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Yopal, veintiocho (28) de noviembre de dos mil trece (2013).

Ref. Fallo. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. DESCRIPTOR:
REINCORPORACION SERVIDORES DAS. RESTRICTORES: (1) EMOLUMENTOS LABORALES. (2)
REGIMEN FISCALIA GENERAL. (3) PRIMA DE CLIMA. ASUNTO LITIGIOSO (palabras clave):
INCORPORACION DE SERVIDORES DEL DAS A LA PLANTA DE LA FISCALIA. PRESERVACION DE
DERECHOS ADQUIRIDOS VERSUS SUJECION AL NUEVO REGIMEN DE SALARIOS Y PRESTACIONES.
INCLUSION DE PRIMA DE CLIMA. DESMEJORAMIENTO OBJETIVO: NO EXISTE SEGUN LA PRUEBA.

Radicado: 850013333001-2012-00026-02

Demandante: YESID NORBERTO TIQUE FIERRO

Demandado: NACION —FISCAL{A GENERAL DE LA NACION-
Primera Instancia; JUEZ 1° ADMINISTRATIVO DE YOPAL

Fecha decision: 15-VIII-13

Radicado interno: 2013-00176

Magistrado ponente: NESTOR TRUJILLO GONZALEZ

ASUNTO POR RESOLVER

Se profiere sentencia de segunda instancia en el ordinario de nulidad vy
restablecimiento del derecho promovido con ocasiéon de la incorporacién de un
servidor publico en carrera a la planta de la Fiscalia por la supresion del DAS, quien
considera que sus derechos en materia salarial y prestacional le fueron disminuidos.

La parte actora apelé la decision desestimatoria.

HECHOS RELEVANTES

El sefior Tique Fierro se desempend hasta el 31 de diciembre de 2011 en el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) como detective 208, grado 06,

inscrito en el régimen especial de carrera’.

Con ocasién de la supresion del DAS fue incorporado a la planta de la Fiscalia

General de la Nacion al cargo de “asistente de investigaciéon criminalistica IV en la

Direccién Seccional CTI - Tunja, mediante Resolucién 3433 de 201 12,

1 Devengaba una asignacién mensual de $ 1.119.085 y una prima especial de riesgo correspondiente al 35% sobre la asignacion basica

mensual, fol, 50 ¢. pruebas.
2 Expedida el 29 de diciembre por e Fiscal General, fol. 15.
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Afirma la parte actora que el salario y las prestaciones devengados en el DAS en
supresién eran mayores que los emolumentos que por ese concepto le son

cancelados en el cargo al que fue incorporado en la Fiscalia®.

ASUNTO LITIGIOSO

Se trata de determinar si con ocasidn de la incorporacion de un servidor publico en
carrera a la planta de la Fiscalia por la supresion del DAS, le fueron menguados sus
derechos en materia salarial y prestacional, porque segln su apreciacion no se
incluy6 en la asignacion salarial el valor que por concepto de prima de clima percibia

en la entidad suprimida.

Para la parte actora la prima de riesgo y la de prima, que hacian parte de su
salario en la entidad suprimida, deben integrar la remuneracién mensual que
percibe en la Fiscalia, entidad que Unicamente sumé la prima de riesgo pero no hizo

lo propio con la de clima.

En tanto que para la demandada, el régimen salarial aplicable es el previsto en la
entidad a la cual es incorporado en virtud de lo establecido en el Decreto 4057 de

2011. La prima de clima no hace parte de los emolumentos que la Fiscalia reconoce.
DECISION RECURRIDA

El juez primero administrativo de Yopal profirié sentencia el 15 de agosto de 2013 en
la que negb las pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas (fol.

360).

La decision se sustentd en la sentencia C-098 de 2013 que declard exequible el
articulo 7° del Decreto 4057 de 2011, que prevé que el régimen salarial,
prestacional, de carrera y de administracién de personal de los servidores que sean

incorporados sera el que rija en la entidad u organismo receptor.

Argumentd con apoyo en el concepto 1777 de 2006* que: i) por regla general el
régimen salarial y prestacional aplicable a los servidores plblicos de carrera
reincorporados en otro empleo por razén de la supresion de su cargo es el estatuido

para el nuevo empleo®, i) el nombramiento y posesién de una persona en un cargo

3 Sy actual nominador no le cancela prima clima y la de riesgo la incorporé a su salario basico.
4 Concepto del 15 de noviembre de 2006, C.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

5 Eflo obedece a que €l salario y las prestaciones sociales se fijan en atencion al empleo o cargo y no a las condiciones particulares de
cada servidor.
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publico lo colocan en el estatus de empleado publico con sujecién automatica al
régimen salarial y prestacional vigente al momento del ingreso, el cual es
prestablecido por el legislador y el gobierno nacional, de caracter obligatorio, general

e impersonal.

Del acervo probatorio acopiado dedujo que el régimen salarial de la Fiscalia no
desmejoré salarialmente al actor, toda vez que su asignacion mensual es mayor a la
devengada en el DAS, ‘incluida la prima de riesgo que alli se le reconocia v,
adicionalmente, en la Fiscalia se le reconocen otras primas de las cuales no era
beneficiario en su antiguo empleo; frente a la prima de clima sostuvo que no puede
reconocerse por no hacer parte del régimen prestacional de la entidad a la que se
incorpor6 (Decretos 875 de 2012 y 1035 de 2013).

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La parte actora (fol. 369) sefialdo que en la certificacion expedida por el DAS en
supresion no se hizo referencia a la prima de clima devengada por el demandante
pese a que se pidié certificar el salario junto con todos los emolumentos salariales y
prestacionales devengados por el demandante en diciembre de 2011 y que tiene en
su poder la relacion de pagos expedida por el director seccional del DAS Casanare,

que da cuenta del pago mensual de la prima aludida.

Refirié que no le asiste razén al juez al sefialar que en la Fiscalia al actor se le
reconocen otro tipo de primas, que no las percibié durante su vinculacién en el DAS,

pero no preciso6 cuales.

Se duele del hecho de que la Fiscalia al reincorporar al actor y al fijar su asignacion
mensual le sumo la prima de riesgo pero no hizo lo propio con el valor de la prima de
clima la cual hace parte de su salario; cuestiona que si esas primas no existen en el
régimen salarial y prestacional de la Fiscalia por qué la primera si se incluy6 en la

asignacién mensual del actor y no se hizo lo mismo con la otra.

Insiste en que la prima de clima no es una prestacién social como lo concluye el a-
quo sino salarial, por ello lo que se afirma en la sentencia, que es una mera

expectativa y no un derecho adquirido, es equivocado.

Por ultimo, reitera que al actor le fueron desmejoradas las condiciones salariales y
sociales al no reconocerse el valor de la prima de clima que por derecho percibia

como salario vulnerandose el principio de la progresividad del mismo (art. 53 C.P)

2\
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Advirtié que la sentencia C-098 de 2013 no autoriza que se vulnere dicho principio
pues en ella se hace referencia a la imposibilidad de mantener unos derechos de
carrera de una entidad ya desaparecida, frente a los que se confieren en la

receptora.

ACTIVIDAD PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Resumen de los alegatos: Parte actora (fol.8 c.3), replicd los argumentos de la

apelacion e insistié6 que la prima de clima no es una prestacion social ni una mera
expectativa pues constituye parte del salario del trabajador y de la remuneracion
mensual percibida, el cual se desmejord vulnerandose el derecho a la progresividad

salarial consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica.

Entidad Accionada (fol.11 c.3), reiterd los argumentos de los alegatos de conclusion

de primera instancia y solicité que se confirme la sentencia. Precisé que la prima de
clima no hace parte de los emolumentos que esa entidad reconoce y no esta.
obligada a cancelarla en virtud de lo previsto en el articulo 7 del decreto 4057 de
2011 y la sentencia C-098 de 203, en donde se precisa que los funcionarios

incorporados del DAS se rigen por el régimen salarial y prestacional de la Fiscalia.

El Ministerio Publico no conceptud.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

12 Examen formal. Examinado el ritual seglin lo ordenado en el art. 132 del C. G. del P.,

en armonia con el art. 29 de la Carta, se ha encontrado acorde al ordenamiento

procesal; no se vislumbra necesidad de saneamiento de oficio.

Se proveera decision de mérito, puesto que la accidn se instauré oportunamente por una
persona natural capaz de hacer valer sus derechos y contra un centro presupuestal y de
responsabilidad sin personeria juridica, debidamente representado y legitimado por
pasiva, tanto en la perspectiva formal como en la material, como Iuego se precisara.

22 Delimitacion de los cargos y del debate en sequnda instancia

2.1 La parte actora propuso discusiones relativas a la incorporacion a la planta de

empleos de la Fiscalia General, por presunta transgresion de los parametros de
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homologacién o nivelacion acorde con las funciones que tenia en el DAS; ellas fueron
instrumentales pues el proposito final de la demanda lo fue la nivelacion salarial y
prestacional porque segin su apreciacion fue desmejorado en la entidad receptora

(pretensiones declarativas 1 al 4; pretensiones de condena 1 2).
2.2 La sentencia de primer grado las encontr6 todas infundadas.

2.3 En la apelacion se concentré el reparo en la prima de clima: segan el demandante,
debié sumarse a la asignacion mensual, de igual manera que se hizo con la prima de

riesgo. De ello deriva su perspectiva concreta de desmejoramiento salarial.

Por consiguiente se prescindira, entonces, de recorrer el sistema de fuentes en lo que
atafie a la constitucionalidad — ya declarada por la Corte Constitucional — de algunos de

los pilares de esa novedad en la estructura del Estado.

Por la misma razén no hay lugar a indagar si a otros servidores del DAS en supresion,
incorporados a entes diferentes (Policia, Ministerio de Relaciones Exteriores, por

ejemplo) se les tratd de manera diferente.

32 Problema juridico abstracto®

¢ Cudndo se produce la incorporacion de un servidor de carrera del DAS a la planta de
empleos de otra entidad estatal, por supresion de aquella en la que laboraba, tiene

derecho a la intangibilidad del régimen salarial y prestacional que venia devengando?

Tesis. No, la intangibilidad de los emolumentos laborales que tenia el servidor del DAS
no es absoluta; al incorporarlo a otro ente estatal queda sometido al nuevo régimen,

mientras no haya desmejoramiento objetivo de su remuneracion total.

® B mismo problema juridico se tratd en sentencias del 7 noviembre de 2013, radicados 850013333001-2012-00029-01 y
850013333001-2012-00028-01 y sentencias de 14 de noviembre de 2013, radicados 850013333001-2012-00029-01 (2013-00476),
850013333001-2012-00033-01 (2013-00510), 850013333002-2012-00032-01 (2013-00507), 850013333002-2012-00034-01 (2071 3-00487)
y 850013333002-2012-00027-01 (2013-00488), toda la serie con ponencias del magistrado Néstor Trujillo Gonzalez.

Ponencias del magistrado José Antonio Figueroa Burbano, sentencias del 14 de noviembre de 2013, expedientes 85-001-3333-002-2012-
00030-01, 85-001-3333-002-2012-00029-01 y 85-001-3333-002-2012-00031-01. Ultimas reiteraciones: sentencias del 28 de noviembre
de 2013, radicados 2012-00025-01 y 2012-00027-01.

A%
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3.1.1 El sistema de fuentes v la jurisprudencia han desarrollado un sistema de garantias
a favor de los servidores de carrera que por variaciones de la estructura del Estado
deban pasar de entes suprimidos a otros receptores, sin menoscabo de sus derechos de
carrera. Asi lo disponen, entre otros preceptos generales, los arts. 53 y 58 de la Carta y
el art. 44 de la Ley 909 de 2004; y las sentencias C-262 de 19957, C-209 de 19978, C-
880 de 20039, C-314 del 200410 y C-795 del 2009, entre las que citd el Ministerio

Publico, proferidas por la Corte Constitucional.

3.1.2 No obstante, dichas garantias pueden expresarse de diversas maneras por
voluntad del legislador, las cuales seran legitimas mientras no se erosionen los derechos
ya causados, e incluso, acorde con lo que provea un ordenamiento en concreto, el de
continuar devengando emolumentos que objetivamente preservan el nicleo de la
remuneracion que traia el servidor. Para establecer si dicho nucleo se afecta o no, tiene
que hacerse una comparacion integral de los respectivos sistemas de remuneracion,

incluidos los diversos componentes del salario y las prestaciones sociales.

3.1.3 Una aplicacion concreta de ese marco abstracto puede verse, para el caso
especifico de los empleados del DAS que fueron incorporados en la Fiscalia General 0
en otras dependencias u organismos del Estado, en el art. 7° del Decreto 4057 del 2011,
por el cual se desarroll6 el principio consagrado en el art. 18 (paragrafo) de la
Ley 144412, asi:

ARTICULO 70. REGIMEN DE PERSONAL. El régimen salarial, prestacional, de
carreray de administracién de personal de los servidores que sean incorporados serd el
que rija_en la entidad u organismo receptor, con excepcion del personal que se
incorpore al Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional cuyo régimen salarial y
prestacional lo fijard el Presidente de la Republica en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales.

7 Juzgd normas de la Ley 99, respecto del régimen de salarios y prestaciones de servidores de corporaciones autonomas regionales.
8 Relativa a la Ley 300 de 1996, sector turismo: enfatizo que el régimen laboral puede variar para quienes pasan de una entidad suprimida

a otra, sin menoscabo de derechos adquiridos.
9 Acerca de la Ley 790, programa de renovacion de fa Administracién: mas adelante se retoman sus lineamientos en la sentencia C-098

de 2013.
10 Respecto del Decreto 1750 def 2003, escision del 1SS: reitera que los derechos adquiridos son intangibles, pero restringidos estos a

situaciones consolidadas que han ingresado al patrimonio del trabajador. No al régimen laboral propiamente dicho.
1 Juzgo la Ley 1105 del 2006. Se ocupo del refén social a favor de prepensionados, entre otros aspectos, como limite para que la

reestructuracion del Estado no genere “injusticia social’.
12 Ley 1444, ARTICULO 18. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con lo establecido en el articulo 150 numeral 10 de la

Constitucion Politica, revistese al Presidente de la RepUblica de precisas facultades extraordinarias, por el término de seis (6) meses,
contados a partir de la fecha de publicacion de la presente ley para; PARAGRAFO 30. Esta ley garantiza la proteccion integral de los
derechos laborales de las personas vinculadas a las distintas entidades del Estado reestructuradas, liquidadas, escindidas, fusionadas o
suprimidas. Si fuese estrictamente necesaria la supresion de cargos, los afectados seran reubicados o reincorporados, de conformidad

con las leyes vigentes.
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Para todos los efectos legales y de la aplicacion de las equivalencias que se establezcan
para los fines de la incorporacion, la asignacion bdsica de los empleos en los cuales
sean incorporados los servidores del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)
comprenderd la asignacion bdsica y la prima de riesgo correspondientes al cargo del
cual el empleado incorporado sea titular en el Departamenio Administrativo de
Seguridad (DAS) a la vigencia del presente decreto. En consecuencia, a partir de la
incorporacién, la prima de riesgo se entiende integrada y reconocida en la asignacion
bdsica del nuevo cargo.

Los servidores que sean incorporados en un empleo al cual corresponde una asignacion
bdsica inferior al valor de la asignacion bdsica y la prima de riesgo que vienen
percibiendo, la diferencia se reconocerd con una bonificacion mensual individual por
compensacién que se entiende integrada a la asignacion bdsicay por lo tanto constituye
factor salarial para todos los efectos legales.

Los servidores publicos del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) que
ostenten derechos de carrera administrativa que sean incorporados en las entidades que
asuman las funciones de que trata el presente decreto, conservardn Sus derechos y se
actualizard su inscripcién en el correspondiente registro por parte de la autoridad
competente. A partir de la incorporacion su régimen de carrera serd el que rige en la

entidad receptora.

La incorporacion de los servidores con derecho de carrera administrativa se hard
teniendo como referencia el empleo en el cual ostentan tales derechos.

3.1.4 Dicha norma (apartes subrayados) fue acusada por presunta infraccion de las garantias

constitucionales; la Corte delimitd el problema juridico que debia resolver, asi:

En este sentido, el problema planteado en la demanda no fue en ningin momento que
se respetaran los derechos ya adquiridos por los ex servidores publicos del DAS
durante el tiempo en el cual estuvieron vinculados a esta entidad, los cuales
textualmente se amparan en la norma acusada con la expresion: “Los servidores
publicos del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) que ostenten derechos
de carrera administrativa que sean incorporados en las entidades que asuman las
funciones de que trata el presente decreto, conservardn sus derechos”; sino que lo
que se cuestiona es la frase inmediatamente siguiente, de acuerdo con la cual: “4
partir de la incorporacion su régimen de carrera serd el que rige en la entidad
receptora’.

Por lo tanto, la inconformidad de los demandantes radica en que la incorporacion en
un nuevo régimen salarial, prestacion, de carrera y de administracion de personal a
partir de su ingreso a la entidad receptora afecta los derechos de los trabajadores, por
cuanto el legislador no pudo haber ordenado aplicar el régimen de la entidad a la que
ingresan sino que el trabajador debia conservar también el que tenfan en el D.A.S.

En este orden de ideas, el problema juridico a resolver consiste en establecer sila
norma acusada, afecta los derechos de los antiguos trabajadores del DAS, al sefialar
que se regirian por el régimen salarial, prestacional, de carrera y de administracion de
personal de las entidades receptoras una vez se incorporen a éstas'.

Y previo recorrido por la jurisprudencia constitucional relativa a la proteccion de los
derechos adquiridos de los servidores de carrera, cuando ocurren modificaciones en la

estructura, el tamafio o la organizacion del Estado, retomé los lineamientos de la

13 Corte Constitucional, sentencia C-098 de 2013, ponente JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.

75
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sentencia C-880 de 2003 acerca de la inviabilidad constitucional del desmejoramiento

laboral y concluyo asi:

La sentencia C-314 de 2004 analiz6 el articulo 18 del Decreto 1750 de 2003 en el cual
se sefialaba que el Régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de las
Empresas Sociales del Estado creadas en dicho decreto sera el de los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva agregando que se entenderan por derechos adquiridos en
materia prestacional las situaciones juridicas consolidadas:

“El Régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de las Empresas Sociales
del Estado creadas en el presente decreto serd el propio de los empleados publicos de la
Rama Ejecutiva del orden nacional. En todo caso se respetardn los derechos adquiridos.
Se tendrdn como derechos adquiridos en materia prestacional las situaciones juridicas
consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas, asi como las que hayan
ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no podrdn ser afectadas’”.

La Corte decidi6 en esta sentencia declarar constitucional la primera parte de la norma
e inconstitucional la expresién “Se tendrdn como derechos adquiridos en materia
prestacional las situaciones juridicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones
sociales causadas, asi como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor. las
cuales no podrdn ser afectadas’™ por 2 razones:

- En primer lugar, se consideré que esta expresién Unicamente hace referencia a los
derechos adquiridos en materia prestacional, dejando por fuera los derechos
adquiridos en materia salarial.

- En segundo lugar, se afirmé que no existe una clara diferencia entre la prestacion
que se ha causado y la que ha ingresado en el patrimonio del trabajador, pues
cuando una prestacién o un derecho han sido causados se entienden incorporados
en el patrimonio del acreedor. Asi mismo se consider6 que el legislador deja por
fuera de dicha definicion los derechos obtenidos mediante convenciones colectivas
de trabajo celebradas por los trabajadores oficiales cuyo régimen fue transformado
por el de empleados puiblicos.

En esta sentencia adicionalmente se sefialan algunos criterios para la interpretacion de
los derechos adquiridos que son fundamentales para el analisis de la norma
demandada:

(i) Las situaciones juridicas no consolidadas, es decir, aquellas en que los
supuestos facticos para la adquisicién del derecho no se han realizado, no
constituyen derechos adquiridos sino meras expectativas.

(ii) Por disposicién expresa del articulo 58 constitucional, “los derechos adquiridos
son intangibles, lo cual implica que no pueden ser desconocidos por leyes
posteriores, no obstante lo cual ésta pueda modificar o, incluso, extinguir los
derechos respecto de los cuales los individuos tienen apenas una simple
expectativa’.

(iii) Ni la ley ni las autoridades administrativas o judiciales pueden modificar
situaciones juridicas que se han consolidado conforme a leyes anteriores, pero
pueden hacerlo en caso de meras expectativas.

Si bien la norma demandada es similar al articulo 18 del Decreto 1750 de 2003 tiene
una diferencia fundamental y es que no define lo que puede entenderse por derechos
adquiridos que justamente fue la razén para que se declarara la inconstitucionalidad de
la expresion acusada en la sentencia C-314 de 2004 luego confirmada en la C-349 de
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2004 que se esta a lo resuelto de ésta. Lo que si permite concluir esta sentencia es la
posibilidad de que la ley pueda modificar las situaciones juridicas que constituyen
meras expectativas como la posibilidad de que el régimen salarial, prestacional y de
administracién de personal de una entidad que ha sido extinguida del ordenamiento
juridico se conserve. Lo que claramente debe protegerse son los derechos adquiridos,
lo cual incluso es sefialado por la propia norma demandada.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el legislador es competente para reformar la
estructura de la administracion en relacién con el régimen salarial, prestacional y de
administracion de personal de los servidores de entidades reestructuradas, la
modificacién planteada en la norma demandada (parcialmente) se ajusta a la Carta
Politica y a la jurisprudencia constitucional y no desconoce en manera alguna derechos
adquiridos, en la medida que la reubicacion de estos trabajadores, por si sola, no
implica una desmejora de sus condiciones laborales'*.

3.1.5 Significa lo anterior que no es factible reabrir el debate en torno a la
constitucionalidad de la opcién que se plasmo en el Decreto 4057, porque la Corte lo
cerrd expresamente y encontrd conforme a la Carta la orientacion general de dicho
estatuto, en cuanto dispone que e régimen salarial y prestacional del servidor del DAS
que se incorpora a la planta de otra entidad, para el caso Fiscalia, sera el del ente
receptor, cuando bien pudo ocurrir que se hubiera ordenado lo contrario, esto es, que
trajera consigo el que tenia; con solo dos salvedades: i) los derechos consolidados, esto
es, lo que ya se causd, no podian desconocerse; vy ii) no puede haber desmejoramiento
laboral, integraimente considerados los dos modelos de remuneracion (salarios y

prestaciones sociales).

3.1.6 Lainclusion de la prima de riesgo en la asignacion basica fue mandato expreso del
aludido decreto: no ocurrié lo mismo con la de clima, no porque sea prestacion social o
porque tenga naturaleza salarial, sino porque esa fue la voluntad del Gobierno,
explicable porque no esta asociada a la funcién, ni a las responsabilidades, ni al perfil
ocupacional o al desempefio de quien la devenga, sino a contingencias geograficas que
pueden variar de un lugar a ofro. Tanto en una planta global, en la que el empleado
puede ser trasladado de sitios inhospitos, que justifican ese plus de remuneracion, a
otros significativamente mejores donde pueda estar excluida de los beneficios laborales
concretos, arista que esta Corporacion estudié exhaustivamente cuando tuvo que

ocuparse del incentivo rural de los docentes’.

14 Corte Constituional, sentencia C-098 de 2013, ponente JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.

15 Conocido como *bonificacion remunerativa especial’. TAC, sentencia fundante de la extensa linea, retomada en todo su contenido
dogmético por todos los ponentes, del 23 de abril de 2009, actora Reinalda Cabrales, expediente 2006-00444-01; a su vez reenvia a
sentencia de la misma fecha, expediente 2007-00214-01 en la que se estudié la problematica completa del incentivo rural. En ambas,

ponente Néstor Trujillo Gonzélez.

g8
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Por ello, para que pudiera prosperar la aspiracion de quien demanda porque la prima de
clima no se incluy6 en la asignacién basica ni en el paquete de emolumentos laborales
en la entidad receptora, tiene que demostrarse que hubo desmejoramiento objetivo de
dichos emolumentos: esto es, que comparados los diversos componentes del salario y

de las prestaciones sociales, pasé de ganar un monto X a devengar otro menor que X.

No sera suficiente decir en abstracto que la ausencia de la prima de clima en la nueva
estructura de salarios y prestaciones sociales por si sola causa el detrimento, pues solo
la comparacion integral de los dos modelos permitird identificar y concretar los efectos

del desmejoramiento laboral que la sentencia C- 098 del 2013 dispuso proscribir.

3.1.7 Para la aludida comparacidn se tendran en cuenta los factores constitutivos de
salario a que se refieren los Decretos 1042 de 1978 (art. 42), de aplicacion comun a

DAS y Fiscalia y 2460 de 2006 y 3899 del 2008 (régimen propio de Fiscalia).

Acorde con ellos, cuando obre en el proceso la certificacion de los emolumentos
devengados en cada entidad, podra realizarse el ejercicio de verificacion al que se
refieren los argumentos del marco tedrico; se tomaran los del afio 2011 (DAS) con los de
Fiscalia, primer afio de la incorporacion (2012). Para hacer semejantes los calculos
respecto de prima de servicios, tiene que tenerse en cuenta que en el DAS en el 2011
se pagaron la causada por el periodo 2010-2011 y la proporcional correspondiente al
segundo semestre 2011, por supresion del empleo; mientras que Fiscalia en el afio 2012

se pagd Unicamente la proporcional del afio 2012 (50% de la base). Para estos efectos

se utilizara la siguiente tabla:

Fiscalia

Concepto DAS 2011 2012
Asignacion bdsica 100% 100%

Prima riesgo 100%

Prima clima 100%

Auxilio alimentacién 100%

Bonificacién servicios 1/12 1/12
Prima de servicios™® 1/12 1/6
Prima productividad 1/12

16 En DAS, Gnicamente la doceava parte de la causada por el periodo 2010-2011; en Fiscalfa, sexta parte de la causada en primer
semestre 2012.
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4. El caso concreto

Acorde con el marco abstracto anunciado, debera precisarse si en este proceso quedo
demostrado que el demandante quedd devengando en la Fiscalia General menos de lo

que devengaba en el DAS, considerados todos los emolumentos propios del servicio en

las dos entidades.

4.1 Medios y hechos relevantes probados

El sefior Tique Fierro ostentaba en el DAS el cargo en propiedad de detective grado
208-06'7 al momento de ser incorporado a la Fiscalia General de la Nacion al cargo

de asistente de investigacion criminalistica IV'® (ol 297).

Al folio 332 vta. se encuentra el manual especifico de funciones y competencias

laborales del cargo desempefiado por el demandante en el DAS.

Fue inscrito en carrera de la Fiscalia General de la Nacién en virtud de la Resolucion

0031 del 9 de abril de 2012, en el cargo de asistente de investigacion criminalistica

[V (fol. 322).

El ultimo salario devengado en el DAS correspondié a una asignacién mensual de $
1.119.065 y devengd una prima especial de riesgo del 35% sobre la asignacion
basica mensual ($ 391.673), fol. 57. Total salario incluida prima de riesgo

$1.510.737,35.

Se certificé que el demandante para el aflo 2011 deveng6 por concepto de prima de

clima la suma de $ 111.907 mensualmente (fol. 55 c. pruebas).

El salario que devengd al ser incorporado en la Fiscalia correspondié a una
asignacion mensual de 1.661.472" (o1 334 y para el ano 2013 en la Fiscalia se
desempefa como asistente investigacion criminalistica IV en la direccion seccional
del CTl de Santa Rosa de Viterbo y percibe una asignaciéon mensual de $

1.661.472°° fol. 334.

17 Inscrito en el régimen especial de carrera segln resolucion No. 0364 del 8 de abril de 2008, fol. 220 y 238.
18 £ virtud de la Resolucidn 3433 del 29 de diciembre de 2011, fol. 295.

9 Fijado en el Decreto 875 de 2012. Desde enero a abril percibié una remuneracion mensual de $ 1.532.354; en mayo le fue
cancelado su salario con el incremento y el retroactivo, fol. 28 c. pruebas.

Para la fecha de la certificacion adn no se habia expedido el Decreté 1035 de 2013, que fij6 como salario para el afio
2013 la suma de $ 1.718.627.
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Como servidor de la Fiscalia devenga ademéas de su sueldo: prima de navidad,
prima de servicios, prima de vacaciones, bonificacion servicios y prima de

productividad, folio 334. f

La comparacion de los emolumentos laborales (componente salarial) certificados en
el caso concreto, con la metodologia anunciada en el marco abstracto, arroja los

siguientes resultados:

Concepto Base DAS 2011 Base Fiscalia 2012

Asignacion basica 1.119.065 1.661.472
Prima riesgo 391.673 0
Prima clima 111.907 0
Auxilio alimentacion 42,528 0
Bonificacion servicios 559.533 46.628 581.515 48.460
Prima de servicios 1.208.221 100.685|  427.483 71.247
Prima productividad 0| 1661472 138.456
Totales | 1.812.486 | | 1.919.635

Es evidente que no hubo desmejoramiento objetivo de los factores
constitutivos de salario para estos efectos; y como las prestaciones sociales se

liquidan a partir de la base salarial, si esta no se redujo, tampoco pudieron

disminuirse aquellas.

Conclusién. En las expresadas condiciones, se impone confirmar la sentencia
recurrida, pues el presupuesto factico que pudiera permitir una solucion diferente, a
partir de los lineamientos constitucionales indicados en la parte abstracta de este

fallo, carecen de demostracion en el caso concreto.

Costas?'. Aunque el recurso de la parte actora no prospera, no hay lugar a ellas pues no se
vislumbra temeridad procesal ni conducta impropia. Es la opcién interpretativa que viene
siguiendo sisteméticamente la Sala, acorde con la cual la ponderacion a que alude el art. 188
de la Ley 1437 excluye la solucion mecanicista del procedimiento civil: no cabe aqui predicar

que el que pierda paga costas, pues tendré ademas que valorarse cual fue su comportamiento

en el litigio?2.

21 La procedencia se rige por el art. 188 CPACA; ver también art. 392 del C. de P.C. y arts. 81y 365del C.G.P.

22 Sobre condena en costas en el nuevo sistema por audiencias ver: sentencia del 28 de febrero de 2013, expediente 850012333002-
2012-00201-00; auto de sequnda instancia del 21 de marzo de 2013, expediente 850013333001-2012-00030-01 (interno 2013-00180-01);
sentencia (ACU) del 25 de abril de 2013, expediente 850012333002-2013-00084-00; sentencia del 20 de junio de 2013, expediente
850012333002-2012-00243-00; autos de segunda instancia del 10 de octubre de 2013, expedientes 850013333002-2013-00194-01 y
850013333002-2013-00203-01; sentencias del 17 de octubre de 2013, radicados 850012333002-2013-00008-00 y 850013333002-2012-
00107-01, sentencia del 24 de octubre de 2013, expediente 850013333001-2012-00020-01; sentencias del 31 de octubre de 2013,
radicados 850013333001-2012-00155-01, 850013333001-2012-00016-01 (2013-00427) 850013333001-2012-00040-01 (2013-00450); );
y sentencias de 14 de noviembre de 2013, radicados 850013333001-2012-00029-01 ( 2013-00476), 850013333001-2012-00033-01 {
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Casanare, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
1° CONFIRMAR, en lo que fue objeto de apelacion, la sentencia del 15 de agosto de
2013, proferida por el juez primero administrativo de Yopal, por la cual definié las
pretensiones de YESID NORBERTO TIQUE FIERRO contra la Nacion- Fiscalia General

de la Nacion-.

2° Sin costas en la instancia.

3° En firme lo resuelto, devuélvase el expediente al juzgado de origen, previas copias y

constancias en los registros de Secretaria.

NOTIFIQUESE

(Aprobado en Sala de la fecha, Acta. NRD. YESID NORBERTO TIQUE FIERRO Vs. Fiscalia.
Sentencia confirmatoria. Hoja de firmas 13 de 13).

Los magistrados,

GELAN EL

NTG/Lida

2013-00510), 850013333002-2012-00032-01 (2013-00507), 850013333002-2012-00034-01 ( 2013-00487) toda la serie con ponencias
def magistrado Néstor Trujiflo Gonzéalez.

Exactamente en la misma direccion, fallo deI 18 de abrit de 2013, radicado 850012331001-2012-00213- 00 y autos del 6 y def 11 de junio
de 2013, expedientes 850013333002-2012-00074-01 y 850013333-002-2012-00044-01, entre otros, ponencias del magistrado José
Antonio Figueroa. La linea es uniforme y ha sido adoptada por fa Corporacion en pleno.

U
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REPUBLICA DE COLOMBIA

Rrango rtincionidd
ACLARACION DE VOTO A LA PROVIDENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2013.
PONENTE NESTOR TRUJILLO GONZALEZ, RADICADO 85001-33-33-001-
2012-00026-01.

Con el debido respeto por los compaferos de Sala, y a pesar de que en
términos generales comparto lo decidido, por cuanto en efecto las
condiciones salariales del demandante no se vieron afectadas por el cambio
de entidad, mas bien mejoraron, desde el dogmatismo y abstractamente
aclaro mi voto, pues no comparto la interpretacion que desde las altas
instancias jurisdiccionales, principalmente del 6érgano encargado de la
proteccion y guarda de los preceptos constitucionales, se hace sobre
instituciones bien diferenciadas e independientes: los derechos adquiridos, la
favorabilidad en materia laboral y la progresividad y garantia de no
regresividad de las conquistas laborales.

En efecto, sobre derechos adquiridos han corrido rios de tinta desde tiempos
inmemoriales, ocupandose de ellos las mentes mas licidas de las ciencias
juridicas a nivel mundial, como las nacionales, las cuales coinciden en que
mientras las situaciones no se hayan consolidado en cabeza del titular, es
decir, que no haya cumplido todos y cada uno de los requisitos que las
normas senalan para ello, puede el legislador cambiar las condiciones para la
adquisicion del derecho como, por ejemplo, variar el nimero de semanas y el
tiempo de cotizacion o la edad para consolidar el derecho a la pensidn, bajo
determinadas circunstancias; contrario sensu, para quienes ya hubieren
satisfecho los requisitos para acceder a determinadas prerrogativas, no
podria la normatividad variar en detrimento suyo esas garantias o derechos
que ya han entrado definitivamente en su patrimonio; en tanto la condicién
mas favorable o mas beneficiosa en asuntos de trabajo humano es
relativamente reciente y hasta 1991 se constitucionalizd dicho principio
fundamental en el articulo 53 en los siguientes términos: ‘“La ley, los
contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad ni los derechos de los trabajadores”.

Este principio minimo fundamental del trabajo, también conocido como
principio de no regresividad en materia laboral o progresividad de los
derechos laborales, reconoce o protege las conquistas de los asalariados e
implica que la normatividad laboral carece de la virtualidad de desmejorar la
situacion juridica y material del trabajador. En suma, significa que a un
asalariado o trabajador, publico o privado, que durante su vida laboral es
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destinatario de una determina garantia o beneficio laboral prevista en una
norma, no se le puede desmejorar su situacién a través de otra norma, la cual
solo operaria para quienes entran a laborar con posterioridad a la expedicién
de la norma nueva. Vale decir, es un asunto de vigencia de normas: como lo
expresa el autor Jairo Villegas Arbeldez (“Derecho Administrativo Laboral”,
tomo |, Editorial Legis, Bogotd, cuarta edicién, 2000:

‘Es la situacion (refiriéndose a la condicién mas beneficiosa) frente a /a
cual se tutela al trabajador que venia disfrutando unas condjiciones
laborales en virtud de norma anterior, cambiadas por norma nueva, a fin
de que en aplicacion del principio minimo fundamental, consagrado por
el inciso final del articulo 53, que dice que /a )e y no puede menoscabar
los derechos de los trabajadores... E/ trabajador, por condicion mds
beneficiosa, continuard regulado por la norma anterior.

Por supuesto que la sucesién normativa comporta y supone fa
preexistencia de norma y condicidn anterior y se aplica, por tanto, en
forma exclusiva a quienes tenian la calidad de trabajadores a la fecha de
expedicion o vigencia de la nueva normatividad. En consecuencia, no se
aplica la condicién mds peneficiosa a quienes ingresaron como
trabajadores con posterforidad a la nueva norma’”.

Y es que las instituciones de los derechos adquiridos, la favorabilidad y la
condicién mas beneficiosa o progresividad y garantia de no regresividad en
Cuestiones laborales, son institutos bien diferentes y regulados de diferente
manera en la misma Constitucidn.

Mientras que los derechos adquiridos encuentran su regulacion en el articulo
58: “Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores...” y su origen se remonta al nacimiento del
derecho occidental, consagrindose en todas las legislaciones escritas v
consuetudinarias con arraigo en el derecho romano o por lo menos
construidas bajo su influencia, ellos tiene que ver, fundamentalmente, con la
defensa y adquisicidon de los derechos reales, de manera puntual con la
defensa de la propiedad privada, base del sistema capitalista, como que
sobre ella se edifican todas las constituciones de los paises que acogen este
sistema de relaciones de produccién y que permean todas las demds
instituciones, como para llegar a afirmarse que dependiendo de la regulacién
de la propiedad que se haga en un ordenamiento, se deducen su sistema
politico, su tipo de gobierno, la ideologia que prevalece, su sistema juridico,
etc.
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No sobra agregar que ya desde 1886, cuando se expidié la Constitucidn, se
garantizaban el derecho de propiedad privada y los derechos adquiridos con
justo titulo (arts. 31, 32 y 33), mismos caracteres que vuelven a repetirse en
la Carta de 1991, obvio si se tiene en cuenta que el sistema capitalista y las
relaciones de produccién son las mismas para ambas épocas; si bien en la
Carta de 1886 se permitia el ejercicio de oficios y profesiones (art. 44),
solamente con el Acto legislativo nim. 1 de 1936 se consagré el derecho al
trabajo y se le protegié normativamente en el articulo 17 al sefialar que es
una obligacién social y gozara de la especial proteccién del Estado y las
autoridades, reforma fruto de situaciones internacionales que amenazaban la
misma existencia del sistema capitalista; posteriormente se protegieron las
conquistas laborales, excluyéndolas de desmejoras bajo el estado de
emergencia econdmica, aunque esto se volvid letra muerta dado el caracter
autocratico del poder que emanaba de la Constituciéon de 1886 y que hacia de
la Rama Judicial en la practica un apéndice del Poder Ejecutivo.

Lo anterior para significar que los derechos adquiridos con justo titulo se
refieren, esencialmente, a la proteccién de la propiedad privada en sus
diferentes manifestaciones, material, artistica, literaria, etc., y que su
regulacion constitucional, por lo menos en nuestro pais, data de mas de 200
anos como quiera que no solo en la Constitucion de 1886 sino ya desde las
primeras constituciones provinciales, a partir de 1810, tuvieron su desarrollo
y amparo normativo. Y que la institucion de los derechos adquiridos de forma
prevalente refiere a la adquisicién y proteccién de la propiedad privada,
prevista actualmente en el articulo 58 de la Carta Politica, es que en el mismo
texto se hace alusién a las circunstancias en las cuales prevalece el interés
publico sobre el interés social, la funcién social de la propiedad y sus
implicaciones obligacionales para el titular del derecho, las diferentes formas
de propiedad y las situaciones en que puede haber expropiacidn,
circunstancias que obviamente no se aplican a los derechos laborales, amén
de que tal disposiciéon hace relaciéon de manera exclusiva al derecho de
propledad y que sufrio una modificacién por el Legislador en 1999 en
relacion a la expropiacién sin indemnizacion previa por motivos de equidad,
horma que venia de la anterior Constitucién, reforma presionada por el
capital internacional que alegaba inseguridad juridica para sus inversiones, a
pesar de que jamas se habia aplicado desde 1936, cuando inicialmente se
configurd.

También se deduce de lo antes dicho que la proteccién al trabajo es
posterior, y que se requirid de una reforma constitucional, de una crisis
economica mundial y de una nueva concepcioén de la sociedad y del Estado,
amén del ejemplo de soluciones fordneas, ante todo la norteamericana de
Roosevelt y su mentor Keynes, para que el trabajo humano y principalmente
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quienes se veian en la necesidad de vender su fuerza laboral, fueran
tomados en cuenta y protegidos en sus derechos. De modo, pues, que se
trata de institutos diferentes, de regulacién  diferente y de causas y
consecuencias también diversas.

Ello fue bien entendido y delimitado por el constituyente de 1991, al parecer
no por quienes tienen la funcién de aplicarlo a las relaciones entre
particulares y resolver asuntos precisos, pues en normas separadas
plasmaron lo que debe ser separado, fijaron en disposiciones diferentes |o
que es diferente, regularon aparte lo que debe ir aparte: la propiedad privada
y el trabajo; no podian y en eso fueron consecuentes, unir lo que es
contradictorio y antitético: la propiedad privada y el trabajo, entendida la
primera con relacién a los duefios de los medios de produccién y no a la
propiedad personal, y el segundo como creador de riqueza apropiada por los
primeros.

En efecto, como son fendmenos distintos, con origenes diferentes y
consecuencias muy disimiles delimitaron y regularon en el articulo 53 las
garantias de los trabajadores, los principios minimos fundamentales que
debe tener en cuenta el Legislativo cuando expida el estatuto del trabajo,
tarea que no ha cumplido. Asi, se plasmé por el constituyente primario, para
el caso los que nos interesan, “/a situacién mis favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de
derecho”.

Este principio citado es el que comtnmente se denomina “principio de
favorabilidad”, que significa que cuando una norma laboral admita
interpretaciones diferentes, el intérprete u operador judicial debe optar por la
mas benéfica para el trabajador: también se puede presentar cuando
coexistan normas laborales susceptibles de ser aplicadas razonablemente, de
diverso origen formal, evento en el cual también se debe preferir la que
favorezca al trabajador. Obsérvese entonces que la favorabilidad se predica
cuando una disposicién ofrezca varias interpretaciones o cuando coexistan
dos o mads normas, ambas vigentes, donde se debe preferir la mas
beneficiosa al trabajador, pues si no existe sino una sola porque otra que
regulaba la misma situacién pero de diferente manera (mas favorable) fue
eliminada del ordenamiento, habria no interpretacién mas favorable de las
varias opciones interpretativas que pudiera tener una sola Yy misma norma,
sino aplicacion del principio de no regresividad.

Ilgualmente se sefalé en el art. 53 lo siguiente, como principio minimo
fundamental en cuestiones laborales: “a ley, los contratos, los acuerdos y
convenios de trabajo no pueden menoscabar /a libertad, la dignidad humana
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ni los derechos de Jos trabajadores”. Es lo que se conoce como principio del
no menoscabo de derechos o condicion mas beneficiosa o principio de
progresividad en materia laboral, el cual implica que en ningln caso, ni
siquiera por decision del legislador, las conquistas obtenidas, ya provenientes
de la normatividad, cualquiera que fuere su fuente formal, o por los otros
medios sefalados en la norma transcrita, se consideran ingresados de
manera definitiva al patrimonio de los asalariados y no pueden ser
menoscabados, vaya decir, rebajados, disminuidos, acortados, etc., jamas. Es
decir, obtenido por cualquiera de los medios resefiados una ventaja 0 mejora
en sus condiciones salariales o prestacionales, quien fuere destinatario en ese
momento de la mejora, ya no se le podra recortar ni eliminar. En eso consiste
la progresividad o garantia de no regresividad.

Puede el legislador cambiar las reglas de juego, como eliminar factores de
salario, o de prestaciones, o aumentar la edad de pensidn, etc., pero esos
cambios operan para quienes ingresen al mercado laboral con posterioridad a
los cambios efectuados. Nunca para quienes ya son beneficiarios de las
condiciones mas favorables. Esto queda ratificado por el art. 215 de la
Constitucién Politica cuando prescribe que ni siquiera bajo el estado de
excepcion alli regulado el Gobierno puede desmejorar los derechos sociales
de los trabajadores. Y si no lo puede hacer en estado de emergencia
econémica y social, menos en condiciones normales de tranquilidad
economica, social, ecoldgica y de calamidad publica.

Desde antes de la C. P. de 1991 ya dentro de la jurisdiccién ordinaria habia
voces autorizadas que convalidaban lo expuesto en esta aclaracidn de voto. El
sacrificado magistrado de la Corte Suprema de Justicia Manuel Gaona Cruz en
salvamento de voto a sentencia de septiembre de 1982 describid
adecuadamente la naturaleza de la condicién mdas beneficiosa en materia
laboral:

'Si la Constitucion instituye la especial proteccion al trabajo por parte del
Estado (art. 17), si consagra la intervencion estatal en e/ proceso
economico para mejorar a los trabajadores (art. 32) y Si expresamente
prohibe desmejorar sus derechos sociales reconocidos en leyes
anteriores adn en época de emergencia econémica (art. 122), resulta
incuestionable que cualguier acto juridico, llimese ley, decreto
reglamentario o reglamento interno o general de un establecimiento
publico, que disminuya las condiciones globales de tipo salarial,
prestacional o sobre riesgos, del trabajador, legalmente reconocidas, o
que autorice sus desmejora, asi dichas condiciones no se hubieren

A




Hoja 6

consolidado en forma individual bajo la égida de Jos derechos
adquiridos, es inconstitucional...”.

El mismo Consejo de Estado en algunas providencias ha transitado la senda
de la progresividad en material laboral:

£l principio de progresividad constituye una directriz en materia de
politica publica para los Estados, en el sentido de velar por que los
logros alcanzados en materia de Derechos Sociales, Econdmicos %
Culturales no se disminuyan en el transcurso de/ tiempo vy, por el
contrario, procurar /a optimizacion progresiva de su disfrute. Al
respecto, la Corte Constitucional ha manifestado:

2.5.8.1. Esta Corporacion ha desarrollado  una clara finea
Jurisprudencial refativa al deber estatal de desarrollo progresivo de los
derechos sociales y a la prohibicion prima facie de retrocesos en esta
materia. Esta doctrina fue expuesta con claridad en /a Sentencia C-038
de 20042, en donde, refiriéndose a /las garantias minimas en materia
laboral, la Corte sostuvo que los principios constitucionales del trabajo y
el respeto de fos derechos adquiridos no eran los dnicos que limitaban la
libertad de configuracion del legislador cuando adelantaba una reforma
laboral, pues existia la obligacién del Estado de garantizar no sélo esos
minimos constitucionales, sino también de desarrollar progresivamente
la proteccion del trabajo, a fin de lograr la plena realizacion de ese
derecho. Explicé el fallo que en cuanto el trabajo era no sélo un derecho
fundamental, sino también uno de caricter social, que como tal tenia
unos contenidos legales minimos, era un derecho de desarrollo
progresivo al cual le eran aplicables el PIDESC y el Protocolo de San
Salvador3, que prescribian el deber de los Estados de adoptar /las
/medidas apropiadas, hasta el mdximo de los recursos disponibles, para
lograr progresivamente su plena efectividad.

(..)

2.5.8.2. Mds adelante, en la Sentencia T-13718 de 2005 4 -antes citada
y referente concretamente al derecho a la vivienda digna-, la Corte se
refirio a las fuentes normativas relativas a/ principio de progresividad de
los derechos sociales y la garantia de no regresividad de los mismos, y al

' Tomado de Jairo Villegas Arbeldez, Derecho Administrativo Laboral, Tomo 1, Editorial Legis, Bogota,
cuarta edicién, afio 2000.

2 M.P. Eduardo Montealegre Lynnet. Ya anteriormente se habia delineado esta doctrina en las sentencias
C-251 de 1997, SU-225 de 1998, C-1489 de 2000y C-671 de 2002.

3 Este Tratado contiene el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre derechos humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales.

4 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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respecto sefalo que de conformidad con los mandatos constitucionales y
con los compromisos internacionales del Estado colombiano, éste tenia
la obligacion efectiva de adoptar medidas para satisfacer los derechos de
esta naturaleza. Al respecto recordé que de conformidad con /a
Observacion General No. 3 del Comité del Pacto de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, las obligaciones contraidas por los
Estados partes del PIDESC se dividen en obligaciones de comportamiento
y en obligaciones de resultado, y que dentro de estas iltimas se incluye
la obligacion de adoptar medidas para la progresiva satisfaccion de los
derechos contemplados en el Pacto, es decir, el mandato de
progresividad y la prohibicion de medidas regresivas en la materia. (...).".
(Negrillas propias).

Asi las cosas, de la normatividad anterior a la expedicion de la Ley 33 de
1985, tal como ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de
1978, se observa que los factores salariales que debian tenerse en
cuenta para efectos de determinar la cuantia de la pension de jubilacion
eran superiores a los ahora enlistados por la primera de las citadas
normas, modificada por la Ley 62 de 1985 aun asi, también de dicho
Decreto se ha predicado que no incluye una lista taxativa sino
meramente enunciativa de los factores que componen la base de
liguidacion pensional, permitiendo incluir otros que también fueron
devengados por el trabajador.

lgualmente, la tesis expuesta en este proveido privilegia el principio de
primacia de la realidad sobre las formalidades, cuya observancia es
imperativa en tratindose de beneficios laborales, pues el catilogo
axiologico de la Constitucion Politica impide aplicar la normatividad
vigente sin tener en cuenta las condiciones bajo las cuales fue
desarrollada la actividad laboral, toda vez que ello conduciria a
desconocer aspectos relevantes que determinan la manera como deben
reconocerse los derechos prestacionales.

De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del
mismo ano, en el sentido de considerar que aguélla (sic) enlista en forma
expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base
de Liquidacion de la pension de jubilacion, trae como consecuencia la
regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se
observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una
manifiesta disminucion en los beneficios alcanzados con anterioridad en
el dmbito del reconocimiento y pago de las pensiones.
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En consecuencia, el principio de progresividad debe orientar /as
decisiones que en materia de prestaciones sociales adopten las
autoridades publicas, pues la proteccion del conglomerado social
presupone la existencia de condiciones que le permitan ejercer sus
derechos en una forma adecuada a sus necesidades vitales vV,
especialmente, acorde con la dignidad inherente al ser humano. Por lo
tanto, dicho principio también orienta la actividad de los jueces al
momento de aplicar el ordenamiento juridico a situaciones concretass.

Obsérvese entonces cdmo las apreciaciones aqui consignadas sobre el
principio de progresividad y garantia de no regresividad en asuntos
laborales tiene pleno respaldo en la jurisprudencia de cierre de las Altas
Cortes, a pesar de los bandazos que sobre derechos adquiridos,
expectativas legitimas, simples expectativas y progresividad caracterizan
la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

La cita que hace de la Corte Constitucional el Consejo de Estado sobre la
sentencia C-038 de 2004 en la jurisprudencia antes Citada, indica a las
claras que el érgano de control constitucional ha considerado, por lo
menos en esa ocasién, que no solo los derechos adquiridos en materia
laboral son dignos de proteccién constitucional y que por ende el
legislativo estaba limitado en esas materias en la configuracién propia de
tales derechos, sino que era su obligacién y de todos los demas érganos,
desarrollar progresivamente las garantias laborales, nunca desmejorarlas,
en palabras de la Corte Constitucional, le es prohibido desmejorar las
conquistas ya alcanzadas. El Legislador, originario. o.ddver'i"vado, puede
utilizar sus competencias en materia laboral para favoreéel:, mejorar,
ampliar la situacién salarial y prestacional de los trabajadores, pero
nunca, digase bien, nunca, para desmejorarlos, en el entendido de que
esta prohibicién opera para quienes en un momento determinado sean
destinatarios de esas normas que los benefician, no para quienes entren al
mercado laboral después de que el Legislador reforme o desmejore un
derecho en materia laboral, trabajadores que deberan someterse a las
nuevas condiciones de trabajo.

Sin embargo, la misma Corte Constitucional, en fallos posteriores,
protegid las simples expectativas de quienes estuvieran en camino de
obtener ciertas ventajas laborales derivadas de la normatividad vy
estuvieran préximos a pensionarse por estar en vias de adquirir los
derechos inherentes a esa condicién (C-754 de 2004, demanda contra el

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, consejero ponente: Victor
Hernando Alvarado Ardila, sentencia del 4 de agosto de 2010. Rad. nim.: 25000-23-25-000~-2006—
07509-01(0112-09), actor: Luis Mario Velandia, demandado: Caja Nacional de Previsién Social.
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articulo 4° de la Ley 860 de 2003, que modificaba el régimen de transicién
de la Ley 100 de 1993).

Resumiendo, y como ejercicio intelectual derivado de lo dicho, la Corte
Constitucional no ha sostenido una misma posicién o linea de accién en
estos asuntos de por si sensibles pues afectan a los asalariados. Basta
observar lo plasmado en la sentencia que modificé las pensiones de los
congresistas, C-258 de 2013, en particular sobre el concepto de derechos
adquiridos. Por su parte, la linea de este Tribunal sobre no regresividad de
los derechos sociales de los ciudadanos ha sido ratificada en varios fallos,
entre ellos el de 24 de mayo de 2012, M. P. Héctor Alonso Angel. Angel.

Como conclusion, reiterando lo dicho al comienzo, si bien comparto la
decision adoptada por la Sala en el entendido de que la inclusién de la
prima de clima que alegaba el demandante no procedia en el caso
concreto puesto que en ultimas el salario del empleado en la nueva
entidad mejoro, considero que si hubiera sucedido lo contrario, vale decir,
se hubiera desmejorado el salario, la prima de clima ha debido
reconocerse pues fue una conquista obtenida mientras trabajaba, en virtud
del principio de progresividad en asuntos laborales, y la misma debié
reflejarse de alguna manera en el nuevo ingreso.

Cordialmente,

@a@/ﬂ

HECTOR ALONSO ANGEL ANGEL
Magistrado
Fecha ut supra
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