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Resumen: Con el objetivo cardinal de analizar las implicaciones de la irrupcion del neoconstitucio-
nalismo en el sistema juridico colombiano, en el presente escrito se analiza si la jurisprudencia cons-
titucional sobre los “casos limite” en materia de pension de invalidez goza de razédn suficiente para
justificar la no aplicacion de los requisitos fijados por el legislador como condicion para acceder al
derecho prestacional indicado. Aplicando una metodologia analitica, se abordaron elementos con-
ceptuales que permiten estudiar, explicar y valorar la tensién subyacente entre la proteccion de los
derechos fundamentales en situaciones concretas, y la legitimidad y eficacia de los mandatos legales.
Considerando el papel de los jueces y la supremacia de la Constitucién, se vera que la derrotabilidad
de las leyes en situaciones concretas obedece a que la esencia misma de la Ley Mayor lleva al poder
judicial a adoptar medidas concretas para superar los efectos inconstitucionales de la ley en casos
especificos.
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Case Law on “Borderline Cases” of Disability Pension:
Defeasibility from the Constitution

Abstract: To analyze the implications of the emergence of neo-constitutionalism in the Colombian
legal system, this paper discusses whether constitutional case law on “borderline cases” of disability
pension is a good cause for the non-application of the requirements set out by the legislator to ac-
cess the relevant benefits right. Using an analytical method, the research addresses conceptual ele-
ments to study, explain, and assess the underlying tension between the protection of fundamental
rights in specific situations and the legitimacy and effectiveness of legal orders. Considering the role
of judges and the supremacy of the Constitution, it is concluded that defeasibility in specific cases
is because the very essence of the Constitution causes the judiciary to adopt concrete measures to
overcome the unconstitutional effects of the law.

Keywords: Disability pension; constitutional supremacy; fundamental rights; defeasibility;
neo-constitutionalism

A jurisprudéncia sobre “casos-limite” em matéria de aposentadoria
por invalidez: derrotabilidade das normas a partir da Constitui¢do

Resumo: Com o objetivo principal de analisar as implicacdes da irrup¢do do neoconstitucionalismo
no sistema juridico colombiano, neste texto, é analisado se a jurisprudéncia constitucional sobre os
“casos-limite” em matéria de aposentadoria por invalidez é suficiente racional para justificar a ndo
aplicacdo dos requisitos estabelecidos pelo legislador como condi¢do para acessar o direito presta-
cional indicado. Aplicando uma metodologia analitica, foram abordados elementos conceituais que
permitem estudar, explicar e avaliar a tensdo subjacente entre a protecdo dos direitos fundamen-
tais em situacdes concretas e a legitimidade e eficacia dos mandatos legais. Considerando o papel
dos juizes e da supremacia da Constituicdo, € visto que a derrotabilidade das normas em situacdes
concretas obedece a que a esséncia em si da Lei Maior leva o poder judicial a adotar medidas concre-
tas para superar os efeitos inconstitucionais da lei em casos especificos.

Palavras-chave: aposentadoria por invalidez; supremacia constitucional; direitos fundamentais; der-
rotabilidade da lei; neoconstitucionalismo
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Introduccion

Actualmente, la afirmacion de que todo acto juri-
dico debe respetar tanto los postulados sustantivos
como los procedimentales establecidos en la Cons-
titucion no admite discusidn; lineamientos que,
por lo demads, han sido introducidos en su texto
con el objetivo de fijar un limite racional al ejer-
cicio del poder (Ferreyra, 2015, p. 35). Entre una
amplia gama de derechos, instituciones y proce-
dimientos, la Carta Politica colombiana consagré
el derecho a la seguridad social; esto implica que
todos los actos juridicos inferiores que se dicten
para su desarrollo y proteccién deban consultar
necesariamente los lineamientos de la Ley Mayor
relacionados con el derecho sefialado.

Ahora bien, el Congreso de la Reptblica, como
titular de la cldusula general de competencia legis-
lativa, ha establecido en las leyes 100 de 1993 y 860
de 2003 los requisitos en cuanto a pérdida de capa-
cidad laboral y volumen de semanas de cotizacion
que debe cumplir indefectiblemente toda persona
que pretenda acceder a las prestaciones del Sistema
de Seguridad Social; mas puntualmente, para efec-
tos de nuestro estudio, a la pensidén de invalidez
por riesgo comun.

A pesar de la fuerza vinculante inherente al
dictado de la ley, la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional (cc) ha introducido la doctri-
na de los “casos limite”; segiin esta, al validar las
circunstancias especificas del caso, y al encontrar
generalmente que una persona tiene un porcentaje
elevado de pérdida de su capacidad laboral, pero
le falta un ndimero minimo para cumplir con las
semanas de cotizacion necesarias, puede prescin-
dirse del cumplimiento estricto de la densidad de
cotizaciones requerida, si con ello se garantiza la
efectividad de los derechos fundamentales de la
persona. Este panorama, en otros términos, nos
muestra que bajo circunstancias excepcionales la
Corte Constitucional ha dado prelacién a la aplica-
cion directa de los derechos fundamentales sobre
el producto vinculante del debate democratico y
deliberativo del Congreso de la Republica -la ley-,
a pesar de que, en principio, esta no rifie con los
dictados superiores.

Es a partir de lo anterior que en esta contribu-
cioén se busca abordar, desde un ejemplo concre-
to, la derrotabilidad de la legislacion a partir de la
supremacia de la Carta Politica. Como punto de
partida, nos preguntaremos si los casos limite en
materia de pension de invalidez, presentes en la ju-
risprudencia constitucional colombiana, entrafian
0 no un menoscabo injustificado de la cldusula
general de competencia legislativa que le asiste al
Congreso de la Republica.

Como hipdtesis de trabajo plantearemos que
los desarrollos de la Corte Constitucional sobre
los casos limite en materia de pension de invali-
dez, efectivamente reflejan la derrotabilidad de la
ley; este fendmeno se erige como una consecuen-
cia inherente a las variaciones que la supremacia
constitucional le introduce al paradigma decisio-
nal clésico.

Esta problemadtica y la hipoétesis frente a ella
pretenden 1) establecer si la jurisprudencia sobre
casos limite en materia de pensiéon de invalidez
constituye una afrenta injustificada al principio
de legalidad; 2) si constitucionalmente resulta co-
herente la aplicacion de dicha postura jurispru-
dencial, y 3) abordar la fundamentaciéon de esta
construccion desde la actividad del poder judi-
cial en el &mbito de la protecciéon de los derechos
fundamentales.

La metodologia que se aplicara en el presente
estudio sera de caracter descriptivo y analitico,
tomando como referencia principal las construc-
ciones jurisprudenciales y doctrinales sobre las te-
maticas involucradas. En la ruta expositiva propia
del estado del arte se revisaran 1) la clausula gene-
ral de competencia legislativa, 2) las generalidades
de la pension de invalidez en el ordenamiento co-
lombiano y 3) la jurisprudencia constitucional so-
bre los casos limite. Luego, frente al marco tedrico,
se estudiaran 1) la supremacia constitucional, 2) el
papel de los jueces como garantes de esa suprema-
cia constitucional y 3) la derrotabilidad de la ley.
Por dltimo, se validara la hipotesis planteada y se
presentaran las conclusiones de rigor.
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A. La legislacion sobre pension
de invalidez y la doctrina
jurisprudencial de los casos limite

Premisa. la jurisprudencia constitucional ha sentado
una doctrina en virtud de la que, segtn las particu-
laridades del caso, es posible alejarse de la exigencia
legal estricta de densidad de cotizaciones propia de
la pension de invalidez, para en su lugar reconocer
dicha prestacion y con ello garantizar la efectividad
de los derechos fundamentales del afectado.

I La cldusula general de competencia
legislativa

Inicialmente, es preciso traer a colacion la perti-
nencia politica y juridica que le asiste a la legis-
lacién, que constituye uno de los parametros de
regulacion de las relaciones juridicas de los aso-
ciados. Los pactos sociales, siguiendo a Rousseau,
constituyen la herramienta a partir de la que nace
todo cuerpo politico. Sin embargo, esto por si solo
resulta insuficiente y debe avanzarse a una instan-
cia mediante la que se le brinde movimiento y vo-
luntad a la colectividad politica; instancia que no es
otra distinta a la de elaboracidn y puesta en marcha
de la normatividad juridica (Rousseau, 2017, p. 44).
Esa instancia de formacion de la ley, que dinamiza
la existencia del ente politico organizado, implica
fijar unas condiciones que regiran la asociaciéon
civil, condiciones fijadas por el mismo pueblo en
ejercicio de su soberania (Rousseau, 2017, p. 47).

Naturalmente, esa legislacién emanada del
pueblo es obligatoria. La justificacion filoséfica de
ese atributo yace en el caracter mutuamente vin-
culante que los mandatos derivados de la ley tie-
nen para los asociados. Su observancia no generara
beneficios exclusivamente de corte individual, sino
también colectivo, y es asi como el interés comin
serd un factor de cohesion para la sociedad. Cada
asociado se ve obligado a acatar la legislacion, en la
medida en que sus homdlogos acttien en ese mis-
mo sentido (Rousseau, 2017, pp. 38-39). Acatar la
voluntad general implicaba obedecerse a si mismo
(Garcia de Enterria, 1994, p. 31).

Ubicandonos ahora en el plano del régimen
constitucional colombiano, tenemos que el articulo
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113 de la Norma Superior acoge el principio de se-
paracion de poderes en un marco de colaboracion
armonica entre ellos, exigiendo con ello la identi-
ficacion de los roles de cada rama y 6rgano estatal
para que estos sean ejercidos de manera precisa.
La independencia de cada uno de estos impide la
injerencia de los demas poderes en el desarrollo
de sus competencias constitucionales (cc, Sent.
C-285/2016), sin desconocer que debe haber cola-
boracién entre ellos para alcanzar propodsitos que
constitucional y legalmente los justifiquen.

Partiendo de alli, el Congreso de la Republica
ejerce una serie de funciones encaminadas a mate-
rializar los fines esenciales para los que se edifica el
Estado, precisados en el articulo 2° Superior'. Para
nuestro estudio, interesa su titularidad de la clau-
sula general de competencia legislativa, con la que
se pone en marcha la actividad propia del cuerpo
politico nacido a partir del pluricitado pacto de
asociacion. Ese mismo Congreso de la Republica,
como o6rgano de representacion popular, es el lla-
mado a crear la legislacion, desarrollando aque-
llas materias que puedan ser objeto de discusién
politica. En el escenario deliberativo se exponen,
valoran y discuten los elementos politicos, de con-
veniencia y oportunidad necesarios para alcanzar
la mayor realizacion de los dictados constituciona-
les (cc, Sent. C-914/2013). A esa facultad de desa-
rrollar la Constitucién mediante la ley es a la que
apunta la cldusula general de competencia (cc,
Sent. C-247/2012).

1 Lanorma en comento aduce que: “Son fines esen-
ciales del Estado: servir ala comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion; facilitar la participacion de to-
dos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de
la Nacidén; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica yla vigencia de un orden jus-
to. Las autoridades de la Republica estan institu-
idas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias,
y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y
de los particulares”.
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Habiamos advertido que la Ley Mayor consa-
gra en el inciso primero de su articulo 48 el de-
recho a la seguridad social, entendiéndola como
un servicio publico esencial dirigido y controlado
por el Estado, regido por una serie de principios y
condiciones que habran de ser desarrolladas por la
ley?. Valiéndose de la clausula general de compe-
tencia, el Congreso dicto6 la Ley 100 de 1993, regu-
latoria del Sistema de Seguridad Social, que entre
otros aspectos fijo los requisitos bajo los cuales se
accederad a las prestaciones propias de ese derecho.
Los requisitos de ley, siguiendo la orientacién filo-
sOfica arriba descrita, son vinculantes tanto para
las autoridades publicas como para los particula-
res involucrados en la dindmica de ese sistema (cc,
Sent. C-760/2004).

II. La pension de invalidez en el Sistema
General de Pensiones colombiano

Al revisar la normativa que desarrolla el articulo
48 Superior, encontramos que una de las prestacio-
nes del Sistema General de Pensiones desarrollado
por la Ley 100 de 1993 y sus modificaciones ulte-
riores, es la pension de invalidez; esta consiste en
una “prestaciéon econdémica destinada a cubrir las
contingencias generadas por la enfermedad comun
o el accidente de trabajo que inhabilitan al afiliado
para el ejercicio de la actividad laboral” (cc, Sent.
T-043/2007).

Para hacerse acreedor del derecho a esta pres-
tacion, es necesario determinar en qué momento
se estructur6 la invalidez® del afiliado. Segun las
voces del articulo 38 de la norma citada acaece
cuando la persona, por situaciones de origen no

2 El citado inciso 1° del articulo 48 de la Consti-
tucién dispone que: “La Seguridad Social es un
servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccidn, coordinacién y control
del Estado, en sujecién a los principios de eficien-
cia, universalidad y solidaridad, en los términos
que establezcala Ley”.

3 La presente reflexion se efectia al margen de la
teoria de la condicién maés beneficiosa, desarrol-
lada por la jurisprudencia tanto de la Corte Supre-
ma de Justicia como por la del Tribunal Consti-
tucional.

profesional y no provocadas intencionalmente,
hubiere perdido el 50 % o mas de su capacidad
laboral*. Al calificar el dafo sufrido, se tienen
en cuenta la deficiencia —trastorno a nivel orga-
nico que representa hasta un 50 % para la califi-
cacion—, la discapacidad, o perturbacion en el
comportamiento, que puede llegar hasta un 30 %
del total y la minusvalia, o consecuencias sociales
y ambientales consecuenciales a los tipos ante-
riores, por el 20 % restante. El marco normativo
legitima a Colpensiones, las Administradoras de
Riesgos Laborales (ARL), las Empresas Promotoras
de Servicios de Salud (Eps), las aseguradoras, y a
las juntas de calificacion de invalidez para adelan-
tar esta actuacion calificatoria (Arenas, 2011, pp.
357-358).

Ademas de este ultimo requisito, es menester
acreditar el volumen de semanas de cotizacion exi-
gido por la ley, que puede variar dependiendo de la
fecha en que se estructurd el estado de invalidez.
Asi, segtin el caso, puede tener que observarse, o lo
dispuesto en el articulo 39 la Ley 100 de 1993, o la
modificacion que a este le introdujo el articulo 1°
de la Ley 860 de 2003.

La primera de las normas invocadas dispone
que el derecho a la pension de invalidez se alcan-
zara cuando ademas de acreditar la calidad de in-
valido, el asegurado haya 1) cotizado 26 semanas
dentro del afio anterior a la fecha de estructuracion
si no estaba activo en el sistema, o 2) 26 semanas
en cualquier tiempo si los pagos de los aportes se
habian realizado oportunamente al momento de la

4 El articulo 38 de la Ley 100 de 1993 dispone que:
“Para los efectos del presente capitulo se conside-
rainvalida la persona que por cualquier causa de
origen no profesional, no provocada intencional-
mente, hubiere perdido el 50 % o mas de su capaci-
dad laboral”.

La jurisprudencia sobre “casos limite” en materia de pensioén de invalidez: derrotabilidad
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estructuracion®. Por su parte, el articulo 1° de la
Ley 860 de 2003 dispuso que se accederia a la pen-
sién por invalidez siempre que dentro de los tres
afios anteriores a la fecha de estructuracion, el

5 El articulo 39 de la Ley 100 establece que: “Ten-
dran derecho a la pension de invalidez, los afil-
iados que conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior sean declarados invéalidos y cumplan con
alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al rég-
imen y hubiere cotizado por lo menos veintiséis
(26) semanas, al momento de producirse el estado
de invalidez, y

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema,
hubiere efectuado aportes durante por lo menos
veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente
anterior al momento en que se produzca el estado
de invalidez.

PARAGRAFO.-Para efectos del cémputo de las se-
manas a que se refiere el presente articulo se ten-
dra en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del
articulo 33 de la presente ley”.

Revista Prolegémenos m Vol. 23(45)

afiliado hubiere cotizado un minimo de 50 sema-
nas®, principalmente.

Sobre lo anterior, vale destacar que el aumento
en el volumen de cotizaciones exigido por la ley se
soporta en el alto costo de esta prestacion para el
sistema, cuando el afiliado ha efectuado los aportes
por un periodo breve (Arenas, 2011, p. 362). Adi-
cionalmente, es menester anotar que en relacion
con el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, el requisito
denominado “fidelidad”, presente en el texto nor-
mativo original y que consistia en haber cotizado
un 20 % del total del tiempo transcurrido entre el
momento en que se cumplieron 20 anos de edad
y la fecha de la primera calificacion de la invali-
dez, fue retirado del ordenamiento juridico por la

6 Elarticulo 1° de la Ley 860 de 2003, que modificé
el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, dispone que:
“Tendra derecho a la pensién de invalidez el afil-
iado al sistema que conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior sea declarado invalido y acred-
ite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya
cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores
a la fecha de estructuracién y su fidelidad de
cotizacién para con el sistema sea al menos del
veinte por ciento (20 %) del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumplio veinte (20) afios
de edad y la fecha de la primera calificacién del
estado de invalidez.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya co-
tizado cincuenta (50) semanas dentro de los ul-
timos tres (3) afios inmediatamente anteriores
al hecho causante de la misma, y su fidelidad de
cotizacién para con el sistema sea al menos del
veinte por ciento (20 %) del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumplio veinte (20) afios
de edad y la fecha de la primera calificacién del
estado de invalidez.

Paragrafo 1°. Los menores de veinte (20) afios de
edad s6lo deberan acreditar que han cotizado
veintiséis (26) semanas en el ultimo afio inmediat-
amente anterior al hecho causante de suinvalidez
o su declaratoria.

Paragrafo 2°. Cuando el afiliado haya cotizado
por lo menos el 75 % de las semanas minimas re-
queridas para acceder a la pension de vejez, solo
se requerird que haya cotizado 25 semanas en los
ultimos tres (3) afios™.

Jesus José Fuentes Orozco



Revista Prolegémenos m Vol. 23(45)

Corte Constitucional. Sobre el punto, esa corpora-
cioén concluyo que:

[...] No se logré desvirtuar la presuncién de re-

gresividad y justificar la necesidad de la medida de

acuerdo con los fines perseguidos por la misma. (cc,
Sent. C-429/2009)

Es asi como al analizar la relacion costo-bene-
ficio de la introduccion del requisito de fidelidad
como condicidn para acceder a la pension de in-
validez, la Corte Constitucional encontré que este
implicaba un mayor sacrificio de derechos consti-
tucionales con respecto a las ventajas que preten-
dia generar. Alli se finca la decision de expulsar del
ordenamiento juridico el precepto comentado.

De otra parte, prima facie’ es importante ano-
tar que el dictamen médico legal establece la fecha
en la que se estructurd la condicion de invalidez. Si
esta fecha es anterior al 29 de diciembre de 2003,
el solicitante debera acreditar cuando menos 26
semanas de aportes en cualquier tiempo si esta-
ba cotizando al Sistema, o 26 semanas dentro del
afio inmediatamente anterior a la estructuracion
si se encontraba inactivo frente a aquel; en caso
contrario, si la estructuraciéon ocurre luego de la
fecha mencionada, el afiliado debera acreditar 50
semanas de cotizacion dentro de los tres afos in-
mediatamente anteriores a la estructuracion de la
invalidez. La aplicacién de una u otra norma de-
pendera de la fecha en la que se estructurd el riesgo
que venimos estudiando (cc, Sent. T-053/2018).

Bajo estas condiciones generales se efectta el
analisis del cumplimiento de los requisitos de ley
para precisar si existe o no la posibilidad de ad-
judicar al asegurado el derecho a la pensién por
invalidez. Empero, como veremos, la Corte Cons-
titucional ha relativizado para ciertos casos la

7 Nuevamente, es importante aclarar que la juris-
prudencia constitucional ha introducido algunas
pautas que relativizan nuestro aserto. Asi por
ejemplo, la ya mencionada condicién més benefi-
ciosa, o los eventos de enfermedades degenerati-
vas 0 congénitas, entre otros, imponen paramet-
ros diferentes para establecer el punto desde el
que habrd de validarse el cumplimiento del req-
uisito de densidad de semanas cotizadas.

aplicacion estricta de los requisitos antedichos, tal
y como pasa a explicarse.

IIL. La jurisprudencia constitucional sobre
los casos limite en pensidn de invalidez

Como resaltamos, el legislador, haciendo uso de la
facultad de configuracion que le asiste, fij6 unos re-
quisitos que habrian de cumplirse necesariamente
si se pretende acceder a la pension de invalidez. Sin
embargo, la Corte Constitucional ha introducido,
por via de su jurisprudencia, una excepcion a la
observancia imperativa de las pautas legales para
acceder a la prestacion en comento.

Parailustrar la dogmatica sobre los casos limite
de pension de invalidez, el Tribunal Constitucio-
nal abord¢ la demanda de tutela de una mujer cuya
pérdida de capacidad laboral alcanz6 un 52,96 %,
pero que solo habia cotizado un total de 47,14 se-
manas al sistema pensional. Esta persona deprecd
del juez constitucional la proteccién de sus dere-
chos fundamentales, aduciendo que no podia tra-
bajar y no contaba con un ingreso que le permitiera
garantizar su subsistencia en condiciones dignas.
En el sentir de esa corporacion, en casos como el
descrito, salta a la vista la importancia de analizar
la situacion especifica del peticionario, dejando de
lado la aplicacién mecdnica de las disposiciones le-
gales que regulan los requisitos propios de la pen-
sién de invalidez. Asi se evita el menoscabo de los
derechos fundamentales del accionante.

Los llamados casos limite implican una tension
entre la necesidad de proteger por mandato cons-
titucional a quienes se encuentran en situacién
de debilidad manifiesta y de asegurar el derecho
a la seguridad social, y los principios de igualdad
formal, de sostenibilidad financiera del sistema
pensional y el principio democratico. Este ultimo
legitima al Congreso para regular las condicio-
nes de acceso a la pensién de invalidez (cc, Sent.
T-503/2017). Desde alli, el Tribunal Constitucional
ha sefialado que en los casos limite de pension de
invalidez, el juez de tutela debe llevar a cabo:

(i) Una evaluaciéon formal, que implica un
analisis de los requisitos establecidos por la nor-
ma para acceder a la pension de invalidez; y acto

seguido, realizar (ii) una valoracién de principios
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constitucionales y derechos fundamentales, que
permite analizar con cierto grado de flexibilidad
aquellos casos extremos en los que faltan pocas se-
manas para cumplir el requisito de densidad de se-
manas. (cc, Sala Cuarta de Revision, Sent. T-503 del
4 de agosto de 2017)

Esta pauta valorativa fijada por el maximo juez
de los derechos fundamentales aparece justificada
en el resultado de la ponderacién de los principios
en conflicto, sefialados ut supra. Para la Corte
Constitucional, al aplicar este método de argu-
mentacion constitucional (Cepeda, 2007, pp. 283-
288), se encuentra que:

= En cuanto a la finalidad de la norma, es claro
que el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 busca
garantizar el equilibrio financiero del Sistema
Pensional, aunado a que reafirma la competencia
del legislador para regular el acceso a la pension
de invalidez. De alli que esa disposicion entrafie
un desarrollo de principios ligados a un objetivo
constitucionalmente legitimo.

» Analizando la necesidad de la medida legislativa
adoptada, se destaco que el aumento en el nimero
de semanas de cotizacidn, de la Ley 100 de 1993 a
la Ley 860 de 2003, obedece al imperativo de ga-
rantizar la sostenibilidad financiera del sistema,
cumpliendo satisfactoriamente con este requisito.

= Por tltimo, al revisar la proporcionalidad strictu
sensu, la Corte consideré que darle prevalencia
a la sostenibilidad del Sistema y al principio de
legalidad sobre los derechos del afiliado, implica
generar una afectaciéon desproporcionada a per-
sonas que se encuentran en situacion de discapa-
cidad, desequilibrando negativamente la relacién
juridica de costo-beneficio (cc, Sent. T-503/2017).
Por ello, en el caso especifico de la Sentencia
T-503 del 4 de agosto de 2017 el Tribunal Cons-
titucional encontré que exigir el cumplimiento
pleno de los requisitos fijados por la Ley 860 de
2003 para acceder a la pensién de invalidez resul-
taba desproporcionado y nugatorio de los derechos
fundamentales de la accionante; maxime si esta se
encontraba cerca del cumplimiento del requisito
de densidad de semanas de cotizacion, pues alcan-
z6 un total de 47,14 semanas. Por esta razdn, y al
constatar que se trataba de un caso limite, revocéd

Revista Prolegémenos m Vol. 23(45)

las decisiones de los jueces de instancia y orden¢ el
reconocimiento de la pensién de invalidez recla-
mada por la actora.

A pesar de las bondades y de la concrecion del
componente social del Estado (Valadés, 2011, pp.
24-28) que denotan la decisién comentada, esta
no estuvo exenta de controversia, por una serie de
inconsistencias puestas de presente por el magis-
trado disidente®. Una primera critica se centra en
la forma en la que se totalizaron las semanas co-
tizadas por la accionante, pues en la providencia
sub examine se adujo que contaba con un total de
47,14. Sin embargo, el reporte oficial de cotizacio-
nes daba cuenta de 44,86 semanas sobre las que se
aportd, alas cuales se agregaron 2,28 que aparecian
en la historia de cotizaciones en salud. El magistra-
do que emiti6 el voto particular anotd que no era
coherente desatender el total sefialado en la histo-
ria laboral de la accionante, mds atn si los aportes
en salud no necesariamente implican que se hayan
efectuado las cotizaciones al sistema pensional (cc,
voto particular a la Sent. T-503/2017).

Dos cuestiones adicionales representan fuer-
tes objeciones contra lo considerado y resuelto en
la Sentencia T-503 de 2017. En primer lugar, en el
salvamento se advirti6 que en las decisiones que la
Corte invoca como precedentes se tuvo en cuenta
las siguientes situaciones sobre cotizaciones y por-
centaje de pérdida de capacidad laboral:

(i) La T-777 de 2009, en la que se le reconocid esta
prestacion a una joven de 23 afios de edad, calificada
con una pérdida de capacidad laboral del 76,45 %,
que solo habia cotizado 34 semanas; (ii) la T-138 de
2012, que amparo6 los derechos de una persona con
VIH/sida, calificada con una pérdida de capacidad
laboral del 61 %, que habia cotizado 49 semanas; (iii)
la T-670 de 2013, en la que se le neg6 la prestacion a
una persona calificada con una pérdida de capaci-
dad laboral del 72,25 %, que cotizd 43,14 semanas;
(iv) la T-915 de 2014, que le concedié la pension de
invalidez a una persona calificada con pérdida de
capacidad laboral del 79,03 %, quien cotiz6 49,72
semanas, y (v) la T-235 de 2015, en la que se acumu-

laron y resolvieron casos diversos relacionados con

8 Carlos Bernal Pulido.
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el reconocimiento de la pension de invalidez, entre
ellos el de una persona con una pérdida de capaci-
dad laboral del 67,47 %, que cotizd 48 semanas, y
a quien la Corte le reconocié dicha prestacion. (cc,
voto particular a la Sent. T-503/2017)

De esta consideracion nacen las dos objeciones
a las que aludimos: la primera, que apunta a que
las decisiones invocadas como precedente versan
sobre casos en los que la pérdida de capacidad la-
boral superaba en su mayoria el 60 %; por ello, se
trata de situaciones mucho mas gravosas que la de
la accionante en la sentencia desglosada. Adicio-
nalmente, el manejo que le ha dado la jurispru-
dencia constitucional al punto relacionado con la
densidad de cotizaciones bajo las que se trataria de
un caso limite no es claro (cc, voto particular a la
Sent. T-503/2017); asi, nada obstaria para que en el
futuro, por razones de justicia, se vaya disminu-
yendo el nimero de semanas cotizadas que tiene
en cuenta el Tribunal Constitucional, anulando los
requisitos fijados por el legislador para acceder a la
pension de invalidez.

Desde una optica positivista, Garcia Amado
(2006) ha puesto de presente el problema relaciona-
do con la dificultad inherente a establecer cuando
nos encontramos ante un escenario de injusticia,
al advertir que:

Por otro, cuando la ley no declarada inconstitu-
cional, o, incluso, previamente declarada constitu-
cional, proporcione para el caso una solucién que no
le haga justicia a este, habrd que hacer dejacion de
tal ley y resolver dicho caso desde lo que para él dis-
ponga la Justicia; o cualquier otro valor constitucio-
nal que venga al caso. Naturalmente, siempre queda
pendiente la cuestion epistemoldgica: puesto que en
una sociedad plural y de libertades con toda legiti-
midad rigen socialmente multiples y muy variadas
concepciones sobre qué sea lo justo, a qué obliga la
solidaridad o en qué consiste el desarrollo libre de

una auténtica personalidad. (p. 167)

De acuerdo con todo lo expuesto hasta ahora,
cabe preguntarse: jes justificable que la jurispru-
dencia constitucional desatienda expresamente
una norma sobre la cual no hay reproche juridico
alguno? ;Como entender la anulacion para el caso
concreto de una norma validamente expedida por

el legislador? Sobre estas cuestiones nos enfocare-
mos enseguida.

B. El impacto de la supremacia
constitucional en algunos aspectos
de la actividad judicial

Premisa. la supremacia de la Constitucion proyec-
ta una serie de efectos relevantes tanto en los refe-
rentes decisorios como en el papel que los jueces
deben adoptar para asegurar la realizacion de los
dictados de la Ley Mayor.

I La supremacia constitucional como
producto del neoconstitucionalismo

Luego de la Segunda Guerra Mundial, la concep-
cion positivista del Derecho, segtin la cual la se-
paracion entre este y la moral era un presupuesto
necesario de la ciencia juridica (Kelsen, 2009, pp.
71-80), se vio cuestionada por una proposicion que
comenzo6 a tomar como referente primigenio de
estructuracion ya no el dictado de la ley, sino el ca-
racter imperativo de los derechos fundamentales,
la fuerza vinculante de los principios y la garantia
de la Constitucion, fendmeno al que se ha llamado
neoconstitucionalismo (Sudrez, 2014, p. 320).

Entre las diversas caracteristicas que identifican
esta corriente, aparecen i) la atribucion de caracter
material ala Constitucidn; ii) su garantia en cabeza
de los jueces; iii) su omnipresencia, apreciable en
las repercusiones de los derechos fundamentales
en todo el espectro juridico; iv) la presentacion de
una regulacion principista y abierta que lleva a que
v) la Constitucién se aplique siguiendo el método
de la ponderacion; vi) la ausencia de divisién entre
las materias privativas del legislador y del poder
judicial; y vii) la existencia de modelos argumen-
tativos que no separen la Norma Superior de la
ley (Bernal, 2009, p. 80). Para efectos de nuestro
analisis, haremos hincapié en el caracter material
y superior de la Constitucion, la indeterminacion
de sus contenidos y la existencia de instrumentos
enfocados en su garantia.

Afirmar que la Constitucién es la norma de
mas alta jerarquia apunta a superar su concep-
cién como compilacion politica estrictamente de-
clarativa para reconocerle naturaleza normativa
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(Sudrez, 2014, pp. 322-323). Predicar la supremacia
constitucional implica avalar un estado de cosas en
el que a) la Carta Constitucional, desde una 6ptica
material, es el fundamento esencial del orden juri-
dico politico del Estado, y b) en el que, desde una
arista formal, dicho instrumento obliga a que toda
norma juridica estatal guarde congruencia y com-
patibilidad con sus disposiciones (Bidart, 2016, p.
23), salvaguardando desde alli la unidad del orde-
namiento juridico.

Pasando a otra de las caracteristicas bajo exa-
men, para comprender a qué apunta la garantia de la
Constitucion, debemos partir de que la supremacia
constitucional sin herramientas enfocadas en su ase-
guramiento haria inocuo este atributo. Es menester
asegurar realmente la efectividad de sus mandatos
para afianzar el respeto a lo establecido en el contra-
to politico original. Las garantias constitucionales
apuntan a permitir que esas decisiones politicas y la
actividad comunitaria estén fundadas en lo prescri-
to por la Constitucion (Ferreyra, 2015, p. 246). Si la
funcién de la Constitucion no es otra que fijar limi-
tes de naturaleza juridica al ejercicio del poder, esas
garantias aseguran que los limites trazados por la
Ley Mayor no seran desconocidos (Kelsen, 1995, p.
5)° por ningun detentador del poder.

Dentro del espectro de las garantias constitu-
cionales, encontramos en primer lugar la de los de-
rechos fundamentales. Esta categoria de derechos
recoge aquellos que “[...] significan una linea de
accion para el desarrollo de la fuerza del Estado.
Implican, por ende, en su fundamentalidad, una
condicién primera o marco de referencia inexcu-
sable, que de otra forma vaciaria a la libertad” (Fe-
rreyra, 2015, p. 233). Su garantia permite hacerlos
efectivos de manera reactiva: es a partir de la ame-
naza o afectacion a esos derechos de primer grado
que se reclaman y adoptan las medidas necesarias

9 En esta obra se presentan elementos desde los
cuales el jurista austriaco refuta los planteamien-
tos de Carl Schmitt, para quien nadie distinto al
presidente del Reich debia ser el defensor de la
Constitucién; empero, Kelsen proponia un siste-
ma de garantias alejado del componente politico
inherente a este funcionario, y proponia que la
defensa de la Carta fuera ejercida por un tribunal
judicial constituido para el efecto.
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para restablecer la vigencia de lo consagrado en la
Norma Superior en materia de derechos civiles y
politicos (Ferreyra, 2015, pp. 248-294).

Ademas de la anterior, aparece la garantia ju-
risdiccional de la Constitucion. Esta apunta a que
la Carta siga siendo la norma mayor del ordena-
miento juridico, pues el deber del juez se contrae al
hacer real y efectiva su ubicacién superior dentro
de la organizacion escalonada de las normas. Este
control jurisdiccional puede abordarse como una
garantia general, pero también como una garantia
propia de los derechos fundamentales, frente a la
que el funcionario competente decide sobre su po-
sible violacién (Ferreyra, 2015, p. 248).

Para asegurar la garantfa jurisdiccional, es
indispensable contar con un “defensor de la
Constitucion”, con un érgano encargado de sal-
vaguardarla ante situaciones en que, por acciéon u
omision, se atenta contra sus mandatos. Ha habido
diversas posiciones sobre el particular, pues por
ejemplo Schmitt planted la idea de que la Cons-
titucion fuera defendida por la cabeza del Reich,
mientras que Kelsen advirtié que esa tarea deberia
asumirla un tribunal constitucional independien-
te, de naturaleza jurisdiccional (Kelsen, 1995, p. 5;
Vita, 2014, pp. 87-96)". Colombia se decant6 por
esta ultima opcidn, funcién ejercida de modo pri-
migenio por la Corte Suprema de Justicia, y desde
1991 por la Corte Constitucional.

Finalmente, cuando se alude a la indetermina-
cién de los contenidos constitucionales, atributo
que la aleja de la ley en tanto en cuanto esta ultima
aborda una materia precisa y concreta, encontra-
mos que esa caracteristica de sus contenidos y del
lenguaje en ellos empleado facilita la tarea de desa-
rrollar los mandatos superiores en diversos grados
(Sudrez, 2014, pp. 322-323). Adicionalmente, esa
misma indeterminacién facilita la interpretacion
de su texto, en aras de desentrafiar y precisar el sen-
tido de su contenido (Bidart, 2016, p. 19).

Empero, esas connotaciones del constitucio-
nalismo plantean una tensién con el lugar de la

10 Talycomo advertimos, a lo largo de la obra referi-
da Kelsenrefuta los planteamientos schmittianos,
que fincaban en el presidente del Reich la defensa
de la Constitucion.
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legislacion y el paradigma juridico decisional ante-
riormente vigente, cuyo eje se encontraba en el aca-
tamiento absoluto de la ley por parte del operador
juridico, ayudado por la ausencia de fuerza vincu-
lante para la Constitucion (Arrieta, 2009, p. 65).

II. Ruptura con el paradigma tradicional
de decision judicial

La necesidad contemporanea de asegurar la su-
premacia de la Constitucion, a través de las garan-
tias fijadas para ello, conlleva readecuar la forma
en la que se venia aplicando la normatividad para
absolver casos particulares. Las disposiciones
constitucionales y el precedente surgido desde su
interpretacion, gradualmente se han erigido como
el fundamento esencial de las decisiones que los
jueces adoptan en cada uno de sus dmbitos compe-
tenciales (Arrieta, 2009, p. 67).

Para desarrollar el tema propuesto, analizare-
mos algunas particularidades del proceso de deci-
sion judicial antes de la Carta de 1991, que cobijaba
la actividad de las cortes preconstitucionales'.
Tomando como referente la Corte de Casacién
francesa, cuya naturaleza se asemeja a la funciéon
que sobre el particular ejerce la Corte Suprema de
Justicia colombiana, encontramos que aquella no
tenia como objeto velar por el respeto de los dere-
chos que les asisten a los asociados. Mas bien, era
el de asegurar la supremacia de la ley en un litigio
especifico; protegia al legislador mas no a la perso-
na en sus derechos (Martinez, 2009, 104).

Pero, ;bajo qué parametros actuaba la Corte
Suprema de Justicia colombiana cuando fungia
como juez de casacion? Contrariamente a lo que
se pudiera pensar, la decision judicial no seguia el
modelo legalista liberal basado en el textualismo
interpretativo y en el silogismo perfecto, que par-
tia de la norma como premisa mayor, tomaba los
hechos del caso como premisa menor y llegaba a
una conclusion a la luz de la consecuencia que la
norma fijaba. Incluso los seguidores de la escuela
de la exégesis tenian presente que la interpretacién

11 Bajo este nomen agrupamos a la Corte Suprema
de Justicia y al Consejo de Estado, corporaciones
judiciales anteriores a la expedicién de la Carta
Politica de 1991.

de la norma era una necesidad ineludible (Lépez,
2004, p. 189).

La decisién del juez tenia en cuenta el tenor
literal de la norma, pero acudia también al con-
ceptualismo aleman, al elemento sistematico de
interpretacion (Garcia Amado, 2006, pp. 153-156).
Con ello se lograba dotar de coherencia al sistema
juridico y salvar eventuales lagunas o antinomias
normativas (Lopez, 2004, p. 190).

Bajo estas pautas se estructurd la decision judi-
cial que imperd en las cortes preconstitucionales,
aunque debemos mencionar el importante inte-
rregno que en la década de 1930 brind¢ la llamada
“Corte de Oro”. En este periodo, la Corte Suprema
de Justicia colombiana criticé duramente el excesi-
vo formalismo de la ley y los codigos (Lépez, 2009,
p. 285), creando una jurisprudencia modernista
que evidenciaba las siguientes caracteristicas:

= Insistencia en una serie de nuevas circunstancias
sociales, econémicas e ideoldgicas que derivaban
en una concepcion antiformalista del Derecho.

» Se criticaba con dureza la separaciéon entre el
Derecho y la moral, ayudando a relativizar los
derechos particulares, tener una concepcion soli-
darista y a proyectar cambios en el ambito de las
politicas publicas (Lopez, 2004, pp. 306-307).

» Las doctrinas de la “Corte de Oro” no partian de
la literalidad de los textos legales, sino de la com-
prension antiformalista del Derecho encamina-
da a la concrecion de la justicia material (Lopez,
2004, p. 308).

Sin embargo, la nueva tendencia jurispruden-
cial se agot6 al finalizar la década de 1930, pasan-
do a un modelo supuestamente basado en la teoria
kelseniana, que facilité el arraigo de la concepciéon
clasica mencionada. Siguiendo a Lopez (2004), se
dio un proceso de “adecuacién metodoldgica” que
parti6 de la fusién del modelo decisorio clasico y
la forma en que la doctrina de Kelsen fue acogida
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en Colombia (p. 399)"2. El anclaje del modelo deci-
sorio clasico de los jueces se apreciaba en todos los
ambitos de la disciplina juridica —administrativo,
civil, laboral y penal— favorecido por la codifica-
cién de la mayor parte de la normatividad aplicable
en cada una de ellas. Asi se explicaria el arraigo del
legalismo en el ejercicio de la actividad de las cor-
tes preconstitucionales (Lopez, 2004, p. 438).

En sintesis, la constante en el ejercicio de la fun-
cion judicial fue la decision con apego estricto a las
disposiciones legales, combinando la exégesis y la
interpretacion sistematica, junto con la estabilidad
propia de las normas que integraban el marco de
decision de las cortes preconstitucionales (Sudrez,
2014, pp. 333-334).

A pesar de lo anterior, no podia perderse de
vista la transformacion juridica acaecida simulté-
neamente en Europa luego de la Segunda Guerra
Mundial. En ese momento la justicia constitucio-
nal se abri6 paso no solo para controlar la validez
delas leyes, sino también para otorgar eficacia juri-
dica a la Norma Fundamental, especificamente en
cuanto a los derechos y la soberania popular (Mar-
tinez, 2009, p. 103). Seria cuestiéon de tiempo que
este neoconstitucionalismo llegara a Colombia.

Y asi fue. A partir de la expedicién de la Car-
ta de 1991, la Corte Constitucional se convirtié
en un organismo receptor, adaptador y legitima-
dor de nuevas formas de entender el Derecho. Su
funcién implicaba acudir a teorias que permitie-
ran racionalizar aquellas areas del Derecho por
explorar, como la de los derechos fundamentales
(Lopez, 2004, p. 435), y que necesariamente debian
ser abordadas por la Corte en su calidad de juez de
constitucionalidad y de revision de tutela.

Para apartarse del formalismo imperante ¥y,
paulatinamente, lograr que su jurisprudencia per-
mearalaactividad delas cortes preconstitucionales,

12 El profesor cuya obra se trajo a colacién ensefia
que: “Larecepcidn local del positivismo kelseniano
produjo la estabilizacion del clasicismo como for-
ma bdasica de conciencia juridica local. En el ‘dere-
cho civil’ de Arturo Valencia Zea se da una fusién
cultural entre el clasicismo y kelsenianismo; el
kelsenianismo serd visto como un proceso de actu-
acion metodoldgica del derecho civil clasico”.
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fue necesario acudir a teorias y metodologias que
propiciaran el desarrollo de principios y derechos
fundamentales; ello facilit6 la ruptura con el for-
malismo cldsico a partir de fundamentos juri-
dicos objetivos y progresistas (Lopez, 2004, pp.
456-457)",

III. El activismo judicial: consecuencia del
paradigma neoconstitucional

Guardando coherencia con el problema propues-
to, interesa tratar de generar una aproximacion al
concepto de activismo, derivado de la actividad del
poder judicial. Siguiendo a Castafio Pefia (2013), te-
nemos que el activismo judicial se presenta cuando
el juez profiere una decisién que trasciende la apli-
cacion estricta de la ley; sin embargo, también ha
sido concebido como una figura en virtud de la que
el juzgador contiene a los otros poderes publicos
de acuerdo con los preceptos materiales y procedi-
mentales de la Constitucion, asegurando con sus
sentencias la proteccion de libertades individuales
(pp- 119-160). De estas conceptualizaciones surge
la posibilidad de entender el activismo judicial de
diversas maneras.

Histéricamente, por ejemplo, se puede apreciar
algtin activismo en la decisién que en 1954 tomé
la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
Brown vs. Topeka Board of Education, que pros-
cribio la segregacion racial en el sistema educati-
vo norteamericano. Esa corporacién intervino a
partir de las disposiciones constitucionales en una
cuestion con un tinte politico, pero que tenia se-
rias repercusiones en la 6rbita de los derechos de
los afrodescendientes (Maraniello, 2008, p. 126).
La posibilidad de presentar entendimientos alter-
nativos de una norma o politica publica desde los
mandatos de la Constitucion Politica nos muestra
un tipo de juez alejado de una actitud pasiva, cuya

13 El autor explica el efecto de soporte tedrico y
metodologico que las teorias de Hart, Dworkin y
Alexy le brindaron a la jurisprudencia de la pri-
mera Corte Constitucional (1992-2000), ayudan-
do a presentarla como una Corporacién progre-
sista y vanguardista en materia de proteccion de
derechos.
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funcion esencial sera asegurar la realizacion de la
justicia material como fin tltimo de su actividad.

Empero, el activismo es un concepto que gene-
ralmente se utiliza de manera despectiva, pero que
puede tener aristas positivas y negativas. En el pri-
mer caso, facilita la creacidén de derechos o la am-
pliacion de estos por via jurisprudencial, asi como
la exhortacion a las autoridades competentes para
generar variaciones normativas requeridas a la luz
de la Constitucién. Sin embargo, también podria
terminar avalando el proceder de las autoridades
cuando este conlleva excesos o desviaciones en el
ejercicio del poder.

Asi por ejemplo, en el ya invocado caso Brown
vs. Topeka Board of Education se presenta un ac-
tivismo positivo que motivé transformaciones
sociales al comenzar a forjar el camino para pro-
curar eliminar la discriminacién racial. Mientras
en la Alemania nazi los jueces se convirtieron en
legitimadores del régimen, al punto de que la Cor-
te Suprema del Reich acogi6 la defensa de Estado
como criterio para justificar el homicidio (Maria-
nello, 2008, pp. 129-131); esto tan solo por evocar
un par de ejemplos que ilustran que el activismo
judicial es un concepto neutro, cuyo contenido
se delimita a partir de cada caso concreto. Es asi
como las disposiciones juridicas necesariamente
estdn acompaiiadas de las circunstancias politicas
que las rodean (Zaffaroni, 2017, p. 286).

Vale anotar que la nociéon comentada encuentra
su punto de apoyo en la supremacia constitucional.
Como vimos, la concepcién actual del Derecho no
solo lleva a que la Constitucién sea tomada como
la norma de normas, ubicada en la cuspide de la
jerarquia normativa, sino a que desde ella las auto-
ridades publicas determinen la forma y el conteni-
do de sus actos. La textura abierta de los mandatos
constitucionales ha llevado a que los tribunales se
vuelvan protagonistas mediante la adopcion de
decisiones que se apartan del formalismo riguroso
propio de la aplicacién mecanica de la ley (Mara-
niello, 2008, p. 126).

Ubicados en la jurisprudencia nacional, en un
amplio nimero de decisiones de la Corte Cons-
titucional podemos advertir una tension entre la
proteccion de derechos fundamentales y las com-
petencias de las diversas ramas del poder publico.

Basta recordar, por ejemplo, las decisiones de esa
corporacion relacionadas con el estado de cosas
inconstitucional, en las que a partir de la consta-
tacion de la violacion sistematica de derechos fun-
damentales a un grupo poblacional determinado,
se adoptan decisiones que impactan politicas pu-
blicas, con un mayor compromiso presupuestal
frente al inicialmente determinado'. Igualmente,
denotan activismo judicial las determinaciones
en las que la Corte Constitucional entra a subsa-
nar algun déficit de proteccién iusfundamental
de grupos concretos. Este es un caso en el que se
produce una tensién con las competencias que
constitucional y legalmente le asisten al Congreso
de la Republica®.

Recogiendo lo expuesto, el activismo judicial
implica la existencia de un modelo organizacional
en el que el juez cobra un papel dinamico y pro-
tagonico en la realizacion de diversos objetivos a
partir de lo dispuesto en la Norma Superior. Ese
papel, sin embargo, puede llenarse con decisiones
tanto benévolas como lesivas para los derechos y la
organizacion estatal en general.

C. La derrotabilidad de la ley como
consecuencia de la supremacia de
la Carta

Premisa. El neoconstitucionalismo aleja la mate-
rializacién de los derechos de su consagracion le-
gal. La derrotabilidad de la ley es, entonces, una
consecuencia de la doble naturaleza —juridica y
moral— que actualmente le asiste al Derecho.

En las lineas que anteceden presentamos una
serie de aproximaciones conceptuales; ellas, en
conjunto, nos muestran que el régimen constitu-
cional colombiano faculta al Congreso de la Repu-
blica, como dérgano titular de la clausula general de
competencia legislativa, para que entre otras cosas
regule las condiciones bajo las que habra de hacerse
efectivo el derecho a la pension de invalidez. Sobre

14 En esta perspectiva, ver por ejemplo Corte Consti-
tucional, Sentencia T-025 de 2004, mP Manuel José
Cepeda Espinosa; Corte Constitucional, Sentencia
T-388 de 2013, MmP Maria Victoria Calle Correa.

15 Sobre el particular, ver Corte Constitucional, Sen-
tencia SU-214 de 2016, mP Alberto Rojas Rios.
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este ultimo particular, la Corte Constitucional ha
trazado una linea jurisprudencial en virtud de la
que es posible acceder a esa prestacion a pesar de
no cumplirse con el requisito de semanas cotiza-
das fijado en la Ley 100 de 1993 o en la 860 de 2003,
siempre que las particularidades del caso denoten
la afectacion grave de derechos fundamentales.

De igual manera, destacamos que entre las con-
secuencias que el llamado neoconstitucionalismo
ha tenido en la actualidad, aparece la del entender
la Constitucién como la norma normarum del or-
denamiento juridico, asegurando coherencia des-
de sus dictados hacia los demas componentes de
aquel. Igualmente, presenciamos la ruptura del
paradigma decisorio judicial debido a que la sub-
suncion estricta del caso en los dictados de la ley
emanada del Congreso ha sido morigerada desde
la inclusion de los principios como referente deci-
sorio. Por ultimo, estas situaciones han permitido
el abandono de la concepcion del juez como mero
aplicador de la ley, para permitirle ejercer un papel
activo que dinamiza el Derecho y lo habilita para
que su actuar se apegue mas a la consumacién de
la justicia.

Visto lo anterior, es necesario establecer si a
la luz de esas consideraciones se puede explicar
la anulacién en casos especificos de los mandatos
legales, desconociendo la legitimacion democrati-
ca al producto de la actividad del Congreso de la
Republica, bajo la premisa de aplicar directamente
la Constitucion en busca de la garantia de los dere-
chos fundamentales.

Comencemos por remembrar que el sistema
juridico actualmente integra tanto reglas como
principios que, a pesar de coincidir en cuanto al
atributo de la fuerza normativa, presentan dife-
rencias relevantes. En efecto, los principios son
mandatos de optimizaciéon que buscan que el bien
juridico que consagran sea realizado en la mayor
medida, segun lo permitan las posibilidades facti-
cas y juridicas; estas tltimas consideran tanto los
principios como las reglas antagénicas. Empero,
las reglas demandan el cumplimiento cabal de su
dictado, de tal modo que tinicamente contienen
determinaciones que pueden o no ser alcanzadas
(Alexy, 2016, p. 17).
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Esas reglas, aclarando que existen diversas
maneras a partir de las que pueden estructurarse,
pueden ser condicionales, lo que significa que con-
tienen un antecedente o supuesto de hecho que, de
realizarse, implicard necesariamente la produc-
ci6én de una consecuencia juridica (Garcia Yzagui-
rre, 2012, p. 466). Ante esta clase de estructuras, es
posible que se apliquen los postulados de la 16gica
monotonica o de la no monotdnica. Veamos.

Luego de construir un argumento basado en
normas condicionales, existe la posibilidad de que,
de agregar algin tipo de informacion a él, no exista
variacion en cuanto a la conclusion a la que se arri-
bd; en estos casos, estaremos ante la presencia de la
légica monotdnica. A contrario sensu, sila conclu-
sién a la que se llegd al estructurar el argumento
se ve alterada por premisas adicionales, estaremos
ante una situacién en la que se aplica la légica no
monotdnica (Ledn, 2013, pp. 4-5).

Es claro que en el caso pluricitado de las nor-
mas condicionales, la ocurrencia de su supuesto de
hecho marca la pauta para llegar indefectiblemente
a una conclusion. Sin embargo, esta consecuencia
es dable prima facie, ya que, de cumplirse con una
carga argumentativa solida a partir de los princi-
pios del ordenamiento juridico, serd posible men-
guar o suspender la realizacién de la consecuencia
propia de la norma (Garcia Yzaguirre, 2012, pp.
465-466). El resultado alcanzado a partir de la
existencia de prioridades prima facie, no es otro
distinto a la existencia de 6rdenes ligadas a la carga
de argumentacion propia de cada caso particular,
que impiden predicar tajantemente la existencia de
una determinacion definitiva (Alexy, 2016, p. 21).

Aparece entonces la derrotabilidad de las nor-
mas juridicas, entendiendo por esto tdltimo el
fenomeno en el que, a pesar de cumplirse con el
supuesto de hecho propio de un enunciado juridi-
co, no se aplican las consecuencias inherentes a él
(Garcia Yzaguirre, 2012, pp. 471-472); esto porque
la intervencién de un principio constitucional o
derecho fundamental asi lo impone. Si recogemos
la nocién presentada sobre la légica no monoténi-
ca, se podria afirmar que la derrotabilidad sucede
cuando la conclusién inmersa en un argumento
juridico cambia al introducir en este un princi-
pio o derecho fundamental que resulta ajeno a
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aquellos comunes en la norma condicional (Ledn,
2013, p. 6-7).

Es mas, podemos conceptualizar la derrotabi-
lidad de la norma juridica como la exclusion de la
consecuencia juridica propia de la regla pertinente
a un caso concreto, en la medida en que aparecen
principios que minan el soporte de aquella en una
situacion especifica. Estimamos viable afirmar que
la derrotabilidad de las normas es resultado de la
introduccién de los principios en la estructura ar-
gumentativa edificada para solucionar casos con-
cretos. Ello refleja la doble naturaleza que Alexy
(2016) le atribuye a la disciplina juridica, contenti-
va de una dimension real y factica —definitoria de
lo legal—, y de una ideal o critica —ligada a su co-
rrecciéon moral—. Este ultimo es un elemento que
se erige como un atributo necesario de las normas
juridicas, alejandolo de la concepcidn del positivis-
mo (Alexy, 2016, p. 25).

Todo lo anterior puede apreciarse en la juris-
prudencia constitucional sobre los casos limite en
materia de pension de invalidez. Prima facie, exis-
te una norma que, como condiciones de acceso a
la pension de sobrevivientes, establece un porcen-
taje de pérdida de capacidad laboral y nimero de
semanas cotizadas dentro de cierto lapso. La con-
clusién a la que se llegue en cada caso concreto en
que se depreque el reconocimiento prestacional,
dependerd del cumplimiento fiel a esas exigencias
establecidas previamente por el legislador. O lo que
es igual, el derecho a la pension de invalidez de-
penderd, en principio, de una conclusion afirmati-
va en un argumento estructurado a partir de 1) los
requisitos de pérdida de capacidad laboral y sema-
nas de cotizacion derivados de la norma aplicable
al caso concreto, y 2) su cumplimiento por parte
del afiliado al sistema pensional.

Empero, si la conclusion en el argumento es ne-
gativa porque no se retine el numero de semanas
cotizadas; si al seguir las pautas de lal6gica no mo-
notonica introducimos la necesidad de salvaguar-
dar el minimo vital, o la de proteger a quienes por
su condicioén fisica se encuentran en una situacion
de debilidad manifiesta, es posible que esta cambie
y se concluya que se debe reconocer la pension en
comento a pesar de la ausencia de uno de los requi-
sitos de ley.

La norma legal que regula las condiciones de
acceso a la pension de invalidez resultara derrota-
da por la inclusién en la estructura argumentativa
—aplicacién directa— de los principios o derechos
fundamentales. Si bien es cierto las condiciones
de ley, prima facie, sefialan los requisitos para ad-
judicar el derecho a la pensién de invalidez, los
principios se traduciran en excepciones implicitas
a aquellos, las que habran de validarse segun las
condiciones de cada caso concreto.

Por ende, la derrotabilidad de las normas ju-
ridicas es una consecuencia de la coexistencia de
estas con los principios y derechos fundamentales
al interior del sistema juridico; y se traduce en que
estos ultimos introducen unas excepciones impli-
citas a los dictados de la ley sobre pension de in-
validez, que habran de revisarse en cada situacién
particular. Como lo destaca Lopez (2015):

Los principios por su cardcter de norma general
y abstracta serfan el “gran deposito de condiciones
implicitas que pudieran alterar la correlacion entre
el caso genérico yla solucién normativa”. Un tipo de
normas cuyas condiciones de aplicacion no pueden
ser determinadas ex ante, ya que solo aparecen como

determinables. (p. 60)

Es asi como el neoconstitucionalismo, en casos
como el objeto de analisis, prohija que, al momento
de decidir un caso, el juez también tenga en cuenta,
ademas de las razones que giran alrededor del con-
tenido del derecho cuya aplicacion se reivindica,
toda consideracion ligada a otros derechos y bienes
juridicos relevantes propios del problema juridico
a resolver (Bernal, 2008, p. 53).

El iuspositivismo resta validez a todo aquello
que se encuentra por fuera de su radio de accion.
Pero el constitucionalismo moderno impone inclu-
so la limitacion de algunas potestades del Estado si
con ello se aseguran los derechos fundamentales
de la persona. Mds puntualmente, “[n]ada de esto
puede alcanzar medida y eficacia si quedamos
prendidos a la discrecionalidad del voluntarismo
normativo” (Bidart, 2007, p. 39). La jurispruden-
cia sobre casos limite en pensién de invalidez, si
bien puede demandar algunos ajustes enfocados
en la precision de sus condiciones de aplicacion,
demuestra el papel de la Constitucion, del juez y de
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las estructuras argumentativas de la decisién para
darle prelacion a los derechos fundamentales sobre
el voluntarismo normativo.

D. Conclusion

Luego de revisados algunos y articulados los con-
ceptos clave, podemos presentar una conclusion de
caracter general y otras especificas, a saber:

Como conclusiéon general, tenemos que la de-
rrotabilidad de las normas de rango legal, si bien
si constituye un menoscabo al producto de la acti-
vidad del Congreso, la ley, se explica desde la pre-
sencia de derechos fundamentales y principios en
la norma superior del ordenamiento juridico; dere-
chos y principios que implicitamente pueden gene-
rar excepciones ex post a la consecuencia juridica
dispuesta por la legislacion. El neoconstituciona-
lismo, con algunas de sus caracteristicas como la
supremacia constitucional o el papel activo y di-
namico del juez, apareja necesariamente que las
normas juridicas en casos concretos puedan verse
anuladas para darle prelacion aplicativa a los dic-
tados de la Ley Mayor.

Especiﬁcamente, las consideraciones esgrimi-
das con anterioridad nos permiten concluir que:

i. La jurisprudencia sobre casos limite en el
ambito de la pension de invalidez encuentra asi-
dero en la concepcion alexiana sobre el Derecho,
ciencia a la que le atribuye una esfera positiva, pero
igualmente sujeta a cierto contenido moral. De alli
que se considere la situacion particular de quien
reclama amparo constitucional, y desde alli se es-
tablezca la viabilidad de proteccion a la luz de los
derechos fundamentales.

ii. La doctrina que sirvio6 de referente base a este
analisis nos muestra un evento argumentativo de
légica no monotdnica, en la medida que la conclu-
sién a la que se llega luego del analisis del cum-
plimiento en el caso particular de los requisitos
legales para la pension de invalidez, puede verse
alterada si se incluyen en el analisis las incidencias
de los principios y los derechos fundamentales. La
subsuncidn estricta se ve, entonces, cuestionada.

El papel activo del juez de tutela, quien anali-
za cada caso concreto desde el contenido y alcan-
ce de los derechos fundamentales y se encarga de
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velar por la real supremacia de la Constitucién. Al
hacerlo asi, queda habilitado para contravenir el
texto legal cuando ese proceder anule principios y
derechos fundamentales.

Para finalizar, es pertinente recordar lo plantea-
do por el profesor Bidart (2007): “Lo que al consti-
tucionalismo le importa es el ‘titulo’ extrapositivo
de los derechos porque asi elimina su dependencia
respecto de las formulaciones normativas, sin otra
dimension que la de positividad” (p. 39). La Cor-
te Constitucional, con esta doctrina, ha sentado
que la subsistencia de quienes se encuentran en un
grado significativo de invalidez y les faltaban po-
cas semanas para cumplir la exigencia legal sobre
el particular, es un asunto de la mayor pertinencia
constitucional, incluso llevandolo a escapar de la
dimension de la positividad.
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