VIA- GUBERNATIVA - Concepto. Agotamiento / DERECHO A LA
SEGURIDAD SOCIAL - Tratamiento y proteccién especial

El analisis constitucional de la preceptiva legal que establece la via gubernativa
como requisito de procedibilidad, evidencia una doble finalidad en su configuracion
normativa, dirigida en primer lugar, a favor del administrado dentro del marco
juridico-politico del Estado Social de Derecho al constituir una forma de control
juridico a la actuacion de la Administracién, y en este sentido, la primera
oportunidad para que, quien afectado por una decision que considera vulneratoria
de sus derechos, busque el restablecimiento rapido y oportuno de los mismos sin
tener que acudir a la via judicial; de otra parte, es la oportunidad para que la
Administracion revise sus propios actos dentro del ambito de la pretension
particular que posteriormente seria ventilada ante el Juez Administrativo, de
manera, que ésta pueda en el evento en que sea procedente, modificar, aclarar o
revocar el pronunciamiento inicial en aras de rectificar sus errores, de
salvaguardar el principio de legalidad en el ejercicio de la funcién administrativa y
en este sentido, contribuir con el cumplimiento de los fines esenciales del Estado
frente a los cuales se encuentra directamente comprometida. Lo anterior
constituye una justificacién objetiva y razonable frente a la exigencia legal de la via
gubernativa, igualmente concebida en los sistemas juridicos de linaje continental
como la autotutela con la que la Administracibn ademéas de exteriorizar la
soberania inherente al Estado, garantiza la vigencia de la Ley en sentido positivo,
en cuanto coadyuva al sometimiento del acto administrativo a la voluntad del
Legislador y resguarda el derecho de los ciudadanos en el entendido de que éstos
resulten amparados bajo la misma. En efecto, en el ordenamiento constitucional el
derecho a la seguridad social goza de un especial tratamiento y proteccion en
virtud de la entidad juridica que representa. El articulo 48 de la Carta Politica,
consagra particularmente la seguridad social como un derecho inalienable e
irrenunciable de las personas, cuya garantia y eficacia compromete directamente
al Estado, en tanto permite el desarrollo de conceptos que constituyen pilares
esenciales del Estado Social de Derecho como lo son el respeto a la dignidad
humana y la proteccion de los derechos fundamentales del individuo como
expresion obligatoria de la trascendencia de dicho concepto dentro del
ordenamiento juridico.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 48

RELIQUIDACION PENSIONAL - Valores devengados con anterioridad al retiro
/ VALORES CANCELADOS POSTERIOR AL RETIRO - Deben ser incluidos en
la liquidacion de la pension / LIQUIDACION PENSIONAL - Incluir valores
pagados con posterioridad a su retiro puesto que tuvieron origen durante la
vigencia de la relacion laboral / FACTORES SALARIALES QUE DEBEN
CONSTITUIR INGRESO A LA BASE DE LIQUIDACION PENSIONAL -
Enunciativos

Dado que una cosa es adquirir el derecho a una determinada remuneracion y otra
percibirla o recibirla, debe precisarse que lo pedido en el sub lite por el recurrente
tiene vocacion de prosperidad, pues como quedo demostrado en el plenario los
valores que solicita el actor para que sean incluidos en su reliquidacién pensional
fueron causados o se originaron con anterioridad al retiro, cosa muy diferente es
que se hayan pagado con posterioridad a saber, en los meses de diciembre de
2000 y diciembre de 2001 (retroactivo), pues es claro que a pesar de ser valores
cancelados después del retiro, tienen incidencia en el monto de la reliquidacion
pensional, como quiera que si bien es cierto fueron pagados con posterioridad a la



fecha de su retiro, también los es, que tuvieron su origen durante la vigencia de la
relacion laboral. Que respecto de los factores salariales que deben constituir el
ingreso base de liquidacion pensional esta Corporacion en Sentencia de
Unificacion, en un caso muy similar al que ahora es objeto de estudio, precis6 que
la Ley 33 de 1985 no establece en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacion de servicios. Que la
interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la
misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos y
garantias laborales, es decir aquella segun la cual las citadas normas no enlistan
en forma taxativa los factores salariales que componen la base de liquidacion
pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el
trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de
efectuarse.

FUENTE FORMAL: LEY 33 DE 1985 / LEY 7 DE 1961 - ARTICULO 2 /
DECRETO 1372 DE 1966 - ARTICULO 3 / DECRETO 1372 DE 1966 -
ARTICULO 6
NOTA DE RELATORIA: Sobre factores salariales que deben constituir ingreso
base de liquidacion pensional, revise sentencia de 4 de agosto de 2010. Seccién
Segunda. Exp. 0112-09 M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A"
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Bogota, D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil diez (2010).
Radicacién numero: 73001-23-31-000-2007-00146-01(0465-09)
Actor: HELIODORO ARGUELLES OCHOA

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL — CAJANAL

|. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora

contra la sentencia proferida el 5 de diciembre de 2008, por el Tribunal
Administrativo del Tolima, dentro del proceso instaurado por el sefior HELIODORO



ARGUELLES OCHOA contra la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.

2. PRETENSIONES

El actor, mediante apoderado y en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., presentd
demanda para que el Tribunal realice las siguientes declaraciones.

“1. ... la nulidad en lo pertinente de la Resolucién N°. 5443 de Abril
04 de 2002, por medio de la cual se reliquida la pensién al actor sin
tener en cuenta el régimen especial del cual tiene derecho.

2. ... la nulidad de la Resolucion N°.6702 de noviembre 13 de 2003,
por medio del cual se resuelve un recurso de apelacion, declara
agotada la via gubernativa y no se accede a tener en cuenta para el
caucho del monto pensional la totalidad de factores de salarios
devengados y certificados en el Gltimo afio de servicio.

3. Que se declare constituido el Silencio Administrativo Negativo en
los términos del articulo 40 del C.C.A., respecto del derecho de
peticion radicado en Cajanal el 16 de noviembre de 2006 por medio
del cual se solicitaba la revision de una pension especial a un
funcionario de la Aeronautica Civil.

4. Que se declare la nulidad del acto ficto producto del silencio
administrativo negativo en que incurri6 CAJANAL, respecto del
derecho de peticion radicado en esa entidad el 16 de noviembre de
2006.”

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité que la Caja Nacional
de Prevision Social E. I. C. E., le reconozca y ordene calcular el valor de la
pension mensual tendiendo en cuenta todos los factores de salario devengados y
certificados en el ultimo afio de servicio (diciembre 01/99 a noviembre 30/2000), tal
como la asignacion basica, incremento de antigiiedad, dominicales y festivos,
totalidad de las horas extras, bonificacion por servicios prestados, bonificacion
semestral, prima de productividad, primas de: vacaciones, navidad y cualquier otro
valor que demuestre haber recibido como contraprestacion de su relacion laboral,
pension que habra de pagarse en cuantia no inferior a $2.235.483.58 efectiva a
partir del 1° de diciembre de 2000, ordenando aplicar los reajustes de Ley 100/93,
sobre la cuantia de $2°235.483.58.; que se ordene liquidar y cancelar las

diferencias entre lo que se ha venido cancelando por concepto de la Resolucion



N°. 5443 del 4 de abril de 2002 y lo que se determine en la sentencia que ordene
el célculo de la pension en los términos de la pretension anterior (sic), diferencias
efectivas a partir del 1° de diciembre de 2000, calculadas sobre la base de una
cuantia inicial pretendida de $2.235.483.58; a que sobre las diferencias
adeudadas le pague las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor,
conforme al indice de precios al consumidor o al por mayor, tal como lo autoriza el
articulo 178 del C.C.A.; a que de cumplimiento al fallo dentro del término previsto
en el articulo 176 del C.C.A. y si no a que pague intereses comerciales durante los
seis (6) primeros meses contados a partir de la ejecutoria del fallo, e intereses

moratorios después de este término conforme lo ordena el articulo 177 del C.C.A.

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Como hechos de la demanda el sefior Heliodoro Arguelles Ochoa,

trae a colacion, entre otros, los siguientes:

Prestd sus servicios en el Departamento Administrativo de
Aeronautica Civil por un periodo superior a 20 afios (folio 7), habiendo cumplido el
status juridico de pensionado el 4 de octubre de 1997 y retirado en forma definitiva
del servicio el 1° de diciembre de 2000.

La Subdireccion General de Prestaciones Economicas de CAJANAL,
a través de la Resoluciéon N°. 20823 del 20 de septiembre de 2000, reconocio y
ordend el pago de una pensién de jubilacion dando aplicacion parcial al régimen
de transicién contenido en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y
contenido de la Ley 33 de 1985. (ver folios 57 a 60)

Posteriormente, mediante la Resolucion N° 5443 del 4 de abril de
2002, el Subdirector General de Prestaciones Economicas, reliquido la pension
dando aplicaciéon al articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y parcial a la Ley 33 de
1985, pues el operador juridico no estimé en forma total los factores devengados y
certificados especialmente lo relacionado con la base salarial del dltimo afio de
servicio y el rubro correspondiente a horas extras y demas primas y

bonificaciones. (folios 75 a 79)

Que contra tal acto, interpuso recurso de apelacién el cual fue
resuelto por la Caja, mediante la Resolucion N° 6702 del 13 de noviembre de



2003, confirmando en cada una de sus partes la Resolucion 5443 del 4 de abril de
2002. (folios 98 a 102)

Que el dia 16 de noviembre de 2006, mediante derecho de peticion,
dado que aun se encontraba inconforme con la liquidacion de su pension, solicitd
gue le fuera incluido en esta, la totalidad de lo devengado por todo concepto en el
ultimo afio de servicios, es decir, del 1° de diciembre de 1999 al 30 de noviembre
de 2000, a saber: primas, bonificaciones, dominicales, festivos, horas extras y

otros. (folios 2y 3)

4. DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Cité como normas infringidas los articulos 2°, 6°, 25 y 58 de la
Constitucion Politica, 10 del Cédigo Civil, 5° de la Ley 57 de 1887, 21 del Decreto
1237 de 1946, 2° de la Ley 72 de 1961, 1° de la Ley 33 de 1985, 1° de la Ley 62 de
1985, 21 y 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, 40 y 60 del C.C.A y Decreto
1372 de 1966.

En sentir de la parte actora, la Caja Nacional de Prevision Social en
los actos de reconocimiento y calculo del monto pensional, se resiste a tener en
cuenta la totalidad de los factores de salario devengados y certificados en el dltimo
afio de servicio, alegando que las primas no son factor salarial, pues el decreto
1158 de 1994, no las contempld y que la base para liquidar no es el ultimo afio de
servicio, sino el promedio desde el 1° de abril de 1994 a la fecha de su retiro
definitivo del servicio, sin embargo, dice que el actor es beneficiario del régimen de

transicion a que hace referencia el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Que la discrepancia con los actos administrativos demandados,
radica en la base salarial estimada por Cajanal para el calculo del monto pensional
(promedio base desde el 1° de abril de 1994 a la fecha de retiro y no del dltimo
afio de servicio) y los factores tenidos en cuenta para el efecto, dado que no se

estimaron la totalidad de las horas extras y las demas primas y bonificaciones.

Que el actor cumple con las exigencias establecidas para ser
beneficiario del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, por cuanto para la fecha en que entr6 a regir dicha norma en materia



pensional, contaba con mas de 40 afios de edad y habia cotizado mas de 15 afios,
por lo que se le deben aplicar las disposiciones contenidas en las Leyes 42 de
1966, 33y 62 de 1985y los Decretos 81 de 1976, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada omitié pronunciarse respecto del libelo.

6. LA SENTENCIA RECURRIDA

El Tribunal Administrativo del Tolima, mediante proveido del 5 de
diciembre de 2008, accedié parcialmente a las suplicas de la demanda. Sefial
gue dado que la Caja Nacional de Prevision Social no efectu6 ningun
pronunciamiento respecto del derecho de peticién elevado el 16 de noviembre de
2006, pues no obra en el plenario documento que lo acredite, oper6 el silencio
administrativo negativo frente a las pretensiones alli formuladas, por lo tanto, se
configurd el acto presunto que se entiende negativo a la peticién de reliquidacion
de la pension.

Manifestd, que como el demandante naci6 el 4 de octubre de 1942,
contaba con 49 afios de edad para el 1° de abril de 1994, época de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 y habia laborado por mas de 15 afios con la
Aeronautica Civil, toda vez que inici6 sus labores el dia 28 de abril de 1971, lo que
significa que al tenor del inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que se
encontraba en régimen de transicién, lo que permitia la aplicacion de las

disposiciones previas a la Ley 100 de 1993.

Que si bien es cierto, el actor solicité se tuviera en cuenta para la
liquidacion de su pensién las normas que regulan las pensiones especiales de los
empleados de la Aeronautica Civil, también lo es, que revisado el articulo 2° de la
Ley 7° de 1961 y los articulos 1° al 6° del Decreto 1372 de 1966, sobre el régimen
especial de pensiones aplicable a los servidores de aquella entidad, el cargo que
desempefiaba al momento de su retiro, auxiliar V grado 13 de plantas eléctricas,
no se encuentra enlistado dentro de aquellos a los cuales debe aplicarsele el

régimen pensional especial.



Que al no existir una norma especifica para el caso concreto, debera
aplicarse la Ley 33 de 1985 y la 62 de 1985, normas generales que rigen a los
empleados publicos del orden nacional y que resultan méas favorables para el

actor.

Que una vez realizada la comparacion entre los factores que
establece el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, como base para la liquidacion de la
pension, los devengados por el peticionario y los que le fueron tenidos en cuenta
al reconocer y reliquidar la prestacion, es pertinente la reliquidacion de la pension
solicitada, pues esta no se debi6 realizar con el promedio de los factores que
indicaba el Decreto 1198 de 1994, como se indica en la Resolucion N°. 20823 del
20 de septiembre de 2000, sino con el 75% del salario que sirvié de base para los

aportes de la Caja de Previsién Social en el ultimo afio de servicio.

Que como quiera que no se incluyeron todos los factores salariales
gue correspondian para liquidar la pension, el acto demandado se torna violatorio

de la norma legal que cobija al demandante.

Que en ese orden de ideas, la reliquidacion debera hacerse teniendo
en cuenta ademas de los factores salariales ya reconocidos, la prima de
antigliedad e igualmente, liquidarse con el 75% de la totalidad de dichos factores
salariales desde el 1° de diciembre de 1999 hasta el 30 de noviembre de 2000, a
partir de que se hizo efectiva, es decir 1° de diciembre de 2000.

LA APELACION

La parte actora, solicita se modifique la sentencia impugnada en el
sentido de ordenar que se tengan en cuenta para la reliquidacion de la pensién,
los factores certificados con posterioridad al retiro del servicio oficial por haber sido
causados y no pagados en ese afio; asi como que se incluyan, en el calculo del
monto pensional, la totalidad de los factores devengados y certificados en el ultimo
afio de servicios o pagados con posterioridad a su retiro, tal como primas y

bonificaciones solicitadas en el acapite de declaraciones y condenas.

Manifestd, que en las pretensiones de la demanda solicit6 como

restablecimiento del derecho que se incluyera en el calculo de la misma, los



factores de salario no estimados en el reconocimiento inicial tal como las primas
de alimentacion, navidad, semestral, productividad, vacaciones, horas extras,
dominicales y festivos, bonificacion por servicios certificados en el periodo
comprendido entre el 1° de diciembre de 1999 y el 30 de noviembre de 2000.

Que en lo ordenado por el Tribunal se puede advertir que no se
incluyeron los factores de salarios certificados en el mes de diciembre de 2000 y el
mes de diciembre de 2001, salarios que habian sido causados antes del retiro,
pero que fueron pagados con posterioridad y que finalmente tienen incidencia en

el calculo del monto pensional.

Que en la reliquidacién de la pensién ordenada por el a quo se deben
incluir factores tales como primas de navidad, vacaciones, semestral,
productividad y otros, pues se encuentra inmerso en el régimen de transicion y por
ende, debe aplicarse de manera completa la normatividad anterior que regia su

relacion laboral.

Agotado el trdmite procesal y al no observarse causal de nulidad que

invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DE LA SALA

EL PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala establecer si es viable tener en cuenta para la
reliquidacion de la pension del actor, la totalidad de los factores causados en el

ultimo afio de servicio y pagados con posterioridad a su retiro.

El Tribunal Contencioso Administrativo del Tolima, al ordenar el
restablecimiento del derecho sefial6 que debian incluirse aquellos factores sobre
los cuales se habian practicado los aportes a seguridad social, en consecuencia
ordend la reliquidacion de la pension con el promedio del 75% de los salarios
calculados con la inclusién de la asignacién basica, prima de antigiiedad, horas
extras, dominicales, festivos y bonificaciones certificadas en el periodo

comprendido entre el 1° de diciembre de 1999 al 30 de noviembre de 1999.



El recurrente por su parte, se encuentra inconforme con la decision
tomada por el a quo, pues en su parecer se debieron estimar los factores de
salario certificados en el mes de diciembre de 2000 y el mes de diciembre de
2001, salarios que habian sido causados antes del retiro, pero que fueron pagados
con posterioridad y que finalmente tienen incidencia en el calculo del monto

pensional.

En este marco, la Sala observa que tanto en el escrito contentivo del
derecho de peticion (ver folio 3) elevado el 16 de noviembre de 2006, ante la Caja
Nacional de Previsibn como en la demanda (ver folio 138) el actor solicitd la
reliquidacion de la pension teniendo en cuenta lo devengado por todo concepto en
el dltimo afo de servicio, en sus palabras durante el lapso transcurrido entre del 1°
de diciembre de 1999 al 30 de noviembre de 2000, incluyendo primas,
bonificaciones, dominicales, festivos, horas extras y otros, periodo que es
aparentemente distinto al que ahora pretende hacer valer en el recurso de

apelacion.

Si bien es cierto, en diversas ocasiones esta Corporacion ha
sostenido que no es posible agregar nuevas pretensiones o adicionar nuevos
argumentos en el recurso de apelacion, es del caso precisar de antemano, que
este no es uno de esos eventos, por las razones que a continuacion entraran a

exponerse.

Examinado el sub lite y previo a abordar el asunto propuesto por el
demandante en esta instancia, observa la Sala, que si bien es cierto en en el caso
objeto de estudio no se encuentra expresamente consignado ni en el derecho de
peticion ni en la demanda, la solicitud de que se tuvieran en cuenta para el célculo
del monto pensional, los emolumentos pagados en los meses de diciembre de
2000 y diciembre de 2001, también lo es, que el actor en dichos escritos, hizo la
precision de que su pension debia calcularse teniendo en cuenta lo devengado
durante su ultimo afio de servicio, afirmacién que al ser genérica tiene inmersa la
posibilidad de que se tengan en cuenta los emolumentos pagados con
posterioridad a su retiro, pues tales emolumentos se causaron con anterioridad,
razon por la cual, se entiende agotada la via gubernativa y habilitada esta
Corporacion para adentrarse en el estudio de la controversia planteada.



Aunado a lo anterior, debe precisarse que esta Corporacion en
anteriores oportunidades! ha sefialado que cuando se encuentra de por medio la
reliquidacion de un derecho pensional como el que aqui se discute, resulta
necesario revisar el tema a la luz del ordenamiento constitucional en aras de

examinar en estos casos, la imperatividad de dicho presupuesto procesal.

La via gubernativa como presupuesto procesal en el juicio contencioso.

Sabido es, que la via gubernativa es el procedimiento que se sigue
ante la administracién con el fin de controvertir sus propias decisiones. Es decir,
gue cuando una persona no esta de acuerdo con un acto de la administracion,
tiene la oportunidad de manifestar a la administracion las razones de su
desacuerdo, y que la administracion tenga a su vez, la oportunidad de enmendar
Sus propios errores. Este mecanismo es, por consiguiente, un control de legalidad

ejercido ante la administracion para que ella misma se autocontrole.

El andlisis constitucional de la preceptiva legal que establece la via
gubernativa como requisito de procedibilidad, evidencia una doble finalidad en su
configuracion normativa, dirigida en primer lugar, a favor del administrado dentro
del marco juridico-politico del Estado Social de Derecho al constituir una forma de
control juridico a la actuacion de la Administracion, y en este sentido, la primera
oportunidad para que, quien afectado por una decisién que considera vulneratoria
de sus derechos, busque el restablecimiento rapido y oportuno de los mismos sin
tener que acudir a la via judicial; de otra parte, es la oportunidad para que la
Administracion revise sus propios actos dentro del ambito de la pretension
particular que posteriormente seria ventilada ante el Juez Administrativo, de
manera, que ésta pueda en el evento en que sea procedente, modificar, aclarar o
revocar el pronunciamiento inicial en aras de rectificar sus errores, de
salvaguardar el principio de legalidad en el ejercicio de la funciébn administrativa y
en este sentido, contribuir con el cumplimiento de los fines esenciales del Estado
frente a los cuales se encuentra directamente comprometida. Lo anterior
constituye una justificacién objetiva y razonable frente a la exigencia legal de la via
gubernativa, igualmente concebida en los sistemas juridicos de linaje continental
como la autotutela con la que la Administracion ademas de exteriorizar la

soberania inherente al Estado, garantiza la vigencia de la Ley en sentido positivo,

1 Exp. 25000 23 25 000 2002 04715 01 (2599-07) Seccién Segunda - Subseccion “A”, 2 de octubre de 2008. Consejero
Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.



en cuanto coadyuva al sometimiento del acto administrativo a la voluntad del
Legislador y resguarda el derecho de los ciudadanos en el entendido de que éstos

resulten amparados bajo la misma.

Lo anterior, amerita una reflexion que facilite la concordancia entre la
obediencia al presupuesto gubernativo y el funcionamiento y plena vigencia de los
principios y derechos constitucionales, pues como se sefiald inicialmente, en la
practica contencioso administrativa, la inobservancia del ejercicio obligatorio del
agotamiento de la via gubernativa, declina procesalmente la aspiracion del
administrado de ventilar el asunto en sede judicial de manera exitosa, bien por el
rechazo inicial de la demanda que acaece en ausencia del mismo o bien por la
resolucion inhibitoria de la controversia, situacion que choca frente a la realidad
juridica de derechos como la seguridad social de prevalente amparo constitucional
como el discutido en el sub examine, en donde la pretension se encuentra dirigida
a la obtencion de la reliquidacion del derecho jubilatorio del actor, en tanto la
exigencia de dicho presupuesto obstruye la vigencia del mismo en contravia de
claros preceptos supralegales que imponen al Estado su garantia.

En efecto, en el ordenamiento constitucional el derecho a la
seguridad social goza de un especial tratamiento y proteccion en virtud de la
entidad juridica que representa. El articulo 48 de la Carta Politica, consagra
particularmente la seguridad social como un derecho inalienable e irrenunciable de
las personas, cuya garantia y eficacia compromete directamente al Estado, en
tanto permite el desarrollo de conceptos que constituyen pilares esenciales del
Estado Social de Derecho como lo son el respeto a la dignidad humana y la
proteccion de los derechos fundamentales del individuo como expresion
obligatoria de la trascendencia de dicho concepto dentro del ordenamiento

juridico. ?

Bajo la motivacion anteriormente expuesta, se disuelve entonces la
inconsistencia inicialmente advertida, lo que avala la decision adoptada por el a
guo y habilita el analisis de fondo frente al derecho prestacional en discusion, en

los términos del recurso propuesto ante la Sala.

2 Corte Constitucional. T-528-07, T-558-97, T-299 de 1997, T-305-98, T-169-98, T-137-00, T-190-00, T-1154-00, C-130-04,
C-425-05.



2. CASO CONCRETO

Ahora bien, precisado lo anterior, procede esta Corporacién a
analizar los motivos de inconformidad planteados por el actor, sefior Heliodoro

Arguelles Ochoa, en su recurso de apelacion.

En primer lugar, respecto del hecho de que el Tribunal debi6 tener en
cuenta para el calculo del monto pensional, ademas de los factores indicados en la
sentencia, los que se causaron pero se pagaron con posterioridad al retiro
definitivo del servicio en los meses de diciembre de 2000 y 2001, conforme a lo
certificado por la Aeronautica civil, se haran las siguientes precisiones:

Se observa a folio 64 del expediente, la certificacion proferida por el
Jefe de Grupo de Situaciones Administrativas de la Division de Personal y Carrera
de la Aeronautica Civil, en la que consta que el sefior Heliodoro Arguelles Ochoa,
estuvo vinculado a esa entidad desde el 28 de abril de 1971 hasta el 30 de

noviembre de 2000.

Obran a folios 121 y 122, los certificados de haberes expedidos por
la Direccion de Talento Humano de la Unidad Administrativa Especial de la
Aeronautica Civil, en donde constan los factores devengados en el afio 2000 y
diciembre de 2001; en dichos certificados se hacen las siguientes precisiones:

En el correspondiente al afio 2000 (ver folio 121), se explica que los
dominicales, festivos, horas extras, corresponden a la liquidacion del mes en que
se efectlo el pago y se observa una nota en la que consta “que los valores
cancelados posteriormente a la fecha de retiro corresponden a la liquidacion
final causada y pendiente de cancelar a esta fecha; que tales conceptos
fueron autorizados, trabajados y cancelados y que el mayor valor liquidado
en diciembre de 2000, agosto y diciembre de 2001, corresponden a la
retroactividad por los diferentes conceptos relacionados y ordenados por

Decreto del Gobierno Nacional.” (Negrillas de la Sala)

Y en el del afio 2001, (ver folio 122) se sefiala que los dominicales,
festivos y horas extras corresponden a la liquidacion del mes en que se efectud el



pago y se observa una nota en donde se aclara que “los valores cancelados
posteriormente a la fecha de retiro, corresponden a la liquidacion final
causada y pendiente de cancelar a esta fecha; que los conceptos anteriores
fueron autorizados, trabajados y cancelados; y que el mayor valor liquidado
en diciembre de 2000, agosto y diciembre de 2001, corresponden a la
retroactividad por los diferentes conceptos relacionados y ordenados por
Decreto del Gobierno Nacional.” (Negrillas de la Sala)

El termino “causado” hace relacion al origen de algo, mientras que el
de “devengar”, debe entenderse como la posibilidad de obtener alguna percepcion

o retribucion por razon de trabajo, servicio u otro titulo.

Asi “devengar” segun el diccionario juridico de Guillermo Cabanellas
de Torres es: “Adquirir derecho a alguna percepcion o retribucion por razén de
trabajo, servicio u otro titulo. Devengar salarios, costas, intereses..”. DEVENGAR
es entonces un verbo transitivo, que implica el adquirir derecho a una percepcion o

a un ingreso.

Por su parte, el concepto de “pago”, tiene relacién con la accion de
entregar un dinero o especie que se debe para satisfacer una obligacion, de
conformidad con el articulo 1626 del Codigo Civil, el pago debe entenderse como

la prestacion de lo que se debe.

Asi, dado que una cosa es adquirir el derecho a una determinada
remuneracion y otra percibirla o recibirla, debe precisarse que lo pedido en el sub
lite por el recurrente tiene vocacién de prosperidad, pues como quedd demostrado
en el plenario (ver folios 121 y 122) los valores que solicita el actor para que sean
incluidos en su reliquidacién pensional fueron causados o se originaron con
anterioridad al retiro, cosa muy diferente es que se hayan pagado con
posterioridad a saber, en los meses de diciembre de 2000 y diciembre de 2001
(retroactivo), pues es claro que a pesar de ser valores cancelados después del
retiro, tienen incidencia en el monto de la reliquidacion pensional, como quiera que
si bien es cierto fueron pagados con posterioridad a la fecha de su retiro, también

los es, que tuvieron su origen durante la vigencia de la relacion laboral.



En este orden de ideas, se modificara la providencia proferida por el
a quo, en el sentido de ordenar tener en cuenta para el célculo del monto
pensional, los valores que se pagaron con posterioridad al retiro definitivo del
servicio en los meses de diciembre de 2000 y diciembre de 2001.

Aclarado lo anterior, debe verificarse cuales son los factores
percibidos por el actor en el ultimo afio de servicios, tales como primas de navidad,
vacaciones, semestral, productividad y otras, pues en sentir del peticionario, al

estar inmerso en el régimen de transicion era acreedor a todos ellos.

Quedo demostrado en el plenario que el actor tenia 49 afios de edad,
para la época de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues nacio el dia 4
de octubre de 1942 (ver folio 6); que de conformidad con la certificacion expedida
por la Aeronautica Civil labor6 por mas de 15 afios en dicha institucibn como

guiera que su vinculacion inicial se produjo el dia 28 de abril de 1971.

Que si bien es cierto, el actor solicita que se tengan en cuenta para
la liquidacién de su pensién las normas que regulan las pensiones especiales de
los empleados de la Aeronautica Civil, también lo es, que revisado el articulo 2° de
la Ley 72 de 1961 y los articulos 3° y 6° del Decreto 1372 de 1966, sobre el
régimen especial de pensiones aplicable a los servidores de aquella entidad, es
claro que el personal de dicha institucion que desarrollara funciones con fines
exclusivamente aeronauticos se pensionaba con el régimen especial previsto en la
Ley 72 de 1961 y en el Decreto 1372 de 1966.

El articulo 2° de la Ley 72 de del 10 de marzo de 1961, “Sobre
pensiones de jubilacion de Radioperadores, Técnicos de Radio y Electricidad y
Oficiales de Meteorologia al servicio de la Empresa Colombiana de Aerédromos”,

dispone:

“Para los efectos indicados se aplicara a los mencionados
trabajadores lo dispuesto por el articulo 21 del Decreto 1237 de 1946
y tendran derecho a la pension de jubilacién al cumplir veinte (20)
afos de servicio, cualquiera que fuere su edad.

Paragrafo. Es bien entendido que para poder gozar de la pension de
jubilacién en los términos anteriores, los trabajadores sefialados
deberan reintegrar o compensar a la Caja nacional de Prevision
Social las sumas que por concepto de auxilio de cesantias hubieren
recibido de Aerovias Nacionales de Colombia, S.A. (Avianca)”.



Por su parte, el Decreto 1372 de 1966, reglamentario de la Ley 72 de
1961 sobre pensiones de jubilacién de radioperadores, técnicos de radio, de

electricidad y oficiales de meteorologia, en su articulo 3°, sefala:

“Son técnicos de radio y de electricidad, los funcionarios que
desarrollen las actividades propias de su profesion con fines
exclusivamente aeronduticos, sea cual fuere la denominacion de la
planta de cargos o nomenclatura dentro de la organizacion del
organismo aeronautico al cual pertenecen o del Departamento
Administrativo del Servicio Civil”.

A su vez, el articulo 6° ibidem, establece:

“De acuerdo con los articulos 2° de la Ley 72 de 1961 y 21 del
Decreto 1237 de 1946, el personal de que trata el presente Decreto
tendr4 derecho a la pension vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual de las
asignaciones que hubiere devengado durante el dltimo afio de
servicios”.

Que como el cargo que ocupaba al momento del retiro el actor era el
de Auxiliar V Grado 13 de Plantas Eléctricas, no es beneficiario del citado régimen
especial, pues no se desempefio en cargos pertenecientes al sector de los
servicios técnicos aerondauticos, sino como auxiliar, sin acreditar que en ellos

desempefiara funciones consideradas como de excepcion.

Que de conformidad con el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, se encuentra inmerso en el régimen de transicion, lo que permite que se le

apliquen las disposiciones previas a la Ley 100 de 1993.

Que respecto de los factores salariales que deben constituir el
ingreso base de liquidaciébn pensional esta Corporacion en Sentencia de
Unificacion?, en un caso muy similar al que ahora es objeto de estudio, precisé que
la Ley 33 de 1985 no establece en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan

simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados

8 Exp. 25000 23 25 000 2006 07509 01 (0112-09) Seccién Segunda, 4 de agosto de 2010, Consejero Ponente Dr Victor
Hernando Alvarado Ardila.



por el trabajador durante el dltimo afio de prestacion de servicios.

Que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en
mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir aquella segun la cual las
citadas normas no enlistan en forma taxativa los factores salariales que componen
la base de liquidacion pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que
fueron devengados por el trabajador, previa deduccién de los descuentos por

aportes que dejaron de efectuarse.

Que con dicha posicién, no se desconoce la competencia radicada
por la Constitucion Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo respecto de la
regulacion de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin embargo,
dada la redaccion de la disposicion analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo afio, y el principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades, no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma,
pues se corre el riesgo de excluir de la base de liquidacion pensional factores
salariales devengados por el trabajador y que por su naturaleza ameritan ser
incluidos para tales efectos, los cuales en el transcurso del tiempo han cambiado

su naturaleza, a fin de hacerlos mas restrictivos.

Respecto de la cuantia de las pensiones de los servidores publicos,
es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir,
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y peridédica, como
contraprestacion directa por sus servicios independientemente de la denominacion
gue se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacibn por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antiglledad, quinquenios, entre otros, solo para sefalar algunos factores de
salario, ademas de aquellos, que reciba el empleado de manera habitual como
retribucidn directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos

o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado.

Ahora bien, es del caso aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacién -, esto es, a
las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias como



expresamente quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

A pesar de lo anterior, no desconoce la Sala que el mencionado
Decreto no es aplicable al caso sub examine, por cuanto el presente asunto se
rige por las Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio; empero,
constituye un referente normativo que demuestra el interés del legislador de tener
dichas primas como factores de salario que se deben incluir al momento de

efectuar el reconocimiento pensional.*

Con fundamento en lo anterior, el actor tiene derecho a la
reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los factores
salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios y que el Tribunal no tuvo
en cuenta al momento de ordenar la reliquidacion de la pension solicitada por el

demandante.

En efecto, durante el ultimo afio de servicio, comprendido entre en 1°
de diciembre de 1999 al 30 de noviembre de 2000, certificado por la Aeronautica
Civil, incluyendo los factores correspondientes a los meses de diciembre de 2000
y diciembre de 2001, (ver folios 121 y 122 del expediente) el actor devengd los
siguientes conceptos: alimentacioén, asignacion basica, bonificacion por recreacion,
semestral y por servicios, dominicales y festivos, horas extras, incremento de
antiglledad, indemnizacién por vacaciones, prima de productividad, prima de

navidad y prima de vacaciones.

El Tribunal al liquidar la pensidn ordend tener en cuenta la asignacion
basica, la bonificacion por servicios, los dominicales y festivos, las horas extras y

el incremento de antigtiedad.

En consecuencia, debe reliquidarse la pension de jubilacion del actor,
en el sentido de incluir ademas de los reconocidos por el a quo, los factores
salariales correspondientes a alimentacion, bonificacion semestral, prima de

productividad, prima de navidad y prima de vacaciones.

No es posible incluir la indemnizacién de vacaciones, como quiera

gue las vacaciones no son salario ni prestacion, sino que corresponden a un

4 Concepto N° 1393 del 18 de julio de 2002, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, con
ponencia del Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce



descanso remunerado para el trabajador, por lo que no es viable computarlas para
fines pensionales. En efecto, esta Corporacion ha precisado que la compensacion
monetaria, que se otorga al trabajador cuando no disfruta de sus vacaciones, no
puede servir de base salarial para liquidar la pensién de jubilaciéon. Por estas
razones se comparte la decisién de primera instancia, en la medida que no ordend

la inclusién de este factor dentro del salario base de liquidacion pensional.

Tampoco es posible tener en cuenta la bonificaciébn por recreacién

por las siguientes razones:

Los Decretos 2710 de 2001 y 660 de 2002, expedidos en desarrollo
de las normas generales sefialadas en la Ley 42 de 1992, en su articulo 1°
establecieron que su ambito de aplicacion se extendia a los siguientes servidores

publicos®:

“CAMPO DE APLICACION. El presente decreto fija las escalas de
remuneracion de los empleos, que sean desempefiados por
empleados publicos correspondientes a los  Ministerios,
Departamentos  Administrativos,  Superintendencias, Unidades
Administrativas Especiales, Establecimientos Publicos,
Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible,
Empresas Sociales del Estado, Empresas Industriales y Comerciales
del Estado, Sociedades de Economia Mixta sometidas al régimen de
dichas empresas, del orden nacional y de las Direcciones Generales
de Bienestar Social y de Sanidad de la Policia Nacional.”.

Por su parte, el articulo 15 del Decreto 2710 de 2001, regul6 la

bonificacion por recreacién en los siguientes términos®:

“BONIFICACION ESPECIAL DE RECREACION. Los empleados
publicos a que se refiere el presente decreto tendran derecho a una
bonificacién especial de recreacién, en cuantia equivalente a dos (2)
dias de la asignacién basica mensual que les corresponda en el
momento de iniciar el disfrute del respectivo periodo vacacional.
Igualmente, habréa lugar a esta bonificacién cuando las vacaciones se
compensen en dinero.

Esta bonificacion no constituira factor de salario para ningun efecto

5 El Decreto 451 de 1984 cre6 la bonificacion especial de recreacién. Por su parte, el Gobierno Nacional cada afio expide
un Decreto con el fin de fijar las escalas salariales de los servidores publicos y entre su articulado incluye este concepto. En
el Sub judice se tienen en cuenta los Decretos expedidos para los afios 2001 y 2002 puesto que el afio anterior al retiro
definitivo del servicio estd comprendido entre el 31 de octubre de 2001 y el 31 de octubre de 2002, y es precisamente este
periodo el pertinente para efectos de determinar los factores salariales devengados por el demandante y que, a su vez,
constituiran la base de liquidacion de la pensién de jubilacién previamente reconocida.

6 El articulo 14 del Decreto 660 de 2002, desarrolla la bonificacion por recreacién en similares

términos.



legal y se pagard por lo menos con cinco (5) dias habiles de
antelacion a la fecha de inicio en el evento que se disfrute del
descanso remunerado.”.

Asi las cosas, el ordenamiento juridico prescribe que la bonificacién
por recreacion no constituye factor salarial para efectos prestacionales, por lo cual
no puede accederse en este aspecto a la peticion del demandante, mas aun
cuando el objeto de dicho reconocimiento no es remunerar directamente la
prestacion del servicio del empleado, sino, por el contrario, contribuir en el
adecuado desarrollo de uno de los aspectos de la vida del mismo, como lo es la
recreacion; razon por la cual, es valido afirmar que esta es una prestacion social vy,
en consecuencia, no puede ser incluida como factor para la liquidacion de la
pension, maxime si, como se anotd anteriormente, el legislador asi lo establecio

expresamente.

Finalmente, esta Sala como consecuencia del reconocimiento
precedente, ordenara el descuento de los aportes correspondientes a los factores
salariales cuya inclusién se accede y sobre los cuales no se haya efectuado la
deduccion legal, pues tal omision por parte de la administracion no impide el
reconocimiento de dichos conceptos para efectos pensidnales, toda vez que
aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento
prestacional.

En consecuencia se dispone modificar el numeral 3° de la
providencia proferida por el a quo, para en su lugar, ordenar incluir los factores
relacionados, en la parte motiva de esta providencia, teniendo en cuenta los

salarios certificados en el mes de diciembre de 2000 y diciembre de 2001.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion “A” administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

1. MODIFICASE el numeral tercero de la sentencia proferida por el

Tribunal Administrativo del Tolima el 5 de diciembre de 2008, en el sentido de

ordenar la reliquidacion del valor de la mesada pensional de jubilacién del sefior



Heliodoro Arguelles Ochoa, con base en el 75% del salario base para los aportes
durante el dltimo afio de servicio, teniendo en cuenta como factores salariales la
alimentacion, la asignacién basica, la bonificacion semestral y por servicios, los
dominicales y festivos, las horas extras, el incremento de antigiiedad, la prima de
productividad, la prima de navidad y la prima de vacaciones, durante el ultimo afio
previo a la causacién del derecho pensional teniendo en cuenta los factores
devengados de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

2. ORDENASE el descuento de los aportes correspondientes a los
factores salariales cuya inclusiébn se accede y sobre los cuales no se haya
efectuado la deduccién legal, pues tal omision por parte de la administracion no
impide el reconocimiento de dichos conceptos para efectos pensidnales, toda vez
que aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el

reconocimiento prestacional.

3. CONFIRMASE en lo demaés.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en

sesion celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



