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SENORES

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

LA NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

SECRETARIA DE EDUCACION, CULTURA, DEPORTE Y RECREACION DE
PEREIRA

LA CIUDAD

ALEJANDRO MORALES DUSSAN, abogado, identificado como aparece al final
del escrito y obrando como apoderado especial de (la) sefior {a) BRAULIO
CUERVO GOMEZ, persona mayor de edad, domiciliada en la ciudad de Pereira e
identificada con cédula de ciudadania No. 10101774 de PEREIRA (RISARALDA),
respetuosamente me dirjo a Usted para que acceda favorablemente a las
siguientes:

PETICIONES

1) Le solicito respetuosamente ajustar la pension vitalicia de jubilacion a favor
de (la) sefior (a) BRAULIO CUERVO GOMEZ a partir del DIA 07 DE
ENERO DE 2016, en cuantia del 75% de todo lo devengado por esta
persona en el tltimo afo de servicios, esto es, entre el DIA 07 DE ENERO
DE 2015 y el DIA 06 DE ENERO DE 2016, con la inclusion expresa de la
ASIGNACION BASICA, SUELDO DE VACACIONES, PRIMA DE
ALIMENTACION ESPECIAL, PRIMA DE SERVICIOS, PRIMA DE
NAVIDAD ¥ PRIMA DE VACACIONES DOCENTES, asi como cualquier

otro emolumento devengado en el Ultimo afo de servicios, tales como:

« Salario basico (asignacion basica).
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+ Sobre adicional

= Horas exiras

« Subsidio de alimentacion.
+ Auxilio de transporte

+ Prima de navidad.

+ Prima vacacional o de vacaciones.

= Bonificaciones

= Ofras primas

* Prima de servicios

* Prima especial

= Prima de alimentacion

* Prima de alimentacion especial

* Prima de escalafén
+ Cesantias

* Pago sueldo de vacaciones

» Prima de vacaciones docentes

2) Le solicito respetuosamente

diferencias que resulten entre el

Que reconozca y pague a mi mandante las

reajuste solicitado y las sumas que fueron

canceladas en su favor por concepte de la mesada pensional que le fue
reconocida mediante la RESOLUCION NO. 1550 DEL 28 DE ABRIL DE

2016.

3} Le solicito respetuosaments Que reconozca y pague a mi mandante los

incrementos anuales de ley.

4) Le solicito respetuosamente Que reconozca Y pague a mi mandante los
ajustes de valor sobre las sumas que resulten a su favor, segun el articulo

178 del C.C.A.

HECHOS

1) Mi mandante presté sus servicios como docente oficial afiliado al Fondo
Naﬂi’unal de FTESIB{SD“E‘S Sociales del Manistarin scnarfiramanta e i
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municipio de PEREIRA como docente de vinculacion nacionalizado por mas
de 20 afos.

2) Al llegar a la edad de 55 afios de edad, solicité al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio le fuera reconocida su pension vitalicia de jubilacién,
prestacion que le fue concedida mediante RESOLUCION NO. 1550 DEL 28
DE ABRIL DE 2016.

3) Para la liquidacion de la pension la Entidad sdélo tiene en cuenta el sueldo y
la prima vacacional, omitiendo los demas factores salariales devengados que
percibid en el Gitimo afio de servicios.

4) El peticionario tiene derecho a que se le reajuste su pension tomande como
base todo lo devengado en el afio anterior a la fecha del status de
pensionado, es decir, lo percibido entre el DIA 07 DE ENERO DE 2015 y el
DIA 06 DE ENERO DE 2016.

RAZOMNES DE LA PETICION

Los docentes pertenecen al régimen especial de pensiones establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1.993, Ley 60 de 1.993 y 115 de 1,994,

Constituyen por tanto factores salariales la prima de alimentacion, la prima de
navidad, la prima de vacaciones, el sobresueldo, horas extras, la doble y friple
jornada y todos los demas factores salariales, en virlud a que corresponden a
factores pagados como retribucién de sus servicios.

El guid de esta peticion es que en nuestro concepto, para la liquidacion de la
pension de mi mandante debieron incluirse todos los factores salariales
devengados en el Gitimo afio de servicios y no solo los consagrados en la Ley 33 de
1985 concordante con la Ley 62 del mismo afio.

La Procuradur(a General de la Nacién mediante la Circular 054 del 03 de noviembre
de 2.010, conmind a las entidades del Estado que reconocen pensiones sobre la
necesidad de cumplir la normatividad en materia pensional, respetar los derechos
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adquiridos, aplicar el régimen de transicién en su integridad que le asista al
peticionario y cumplir los precedentes jurisprudenciales,

Sobre este punto el Consejo de Estado se ha pronunciado, ordenando que para el
reconocimiento de una pensién en régimen de transicion es necesaric respetarse el
principio de favorabilidad e inescindibilidad de la Ley, aplicando en su totalidad la
norma anterior. (Sentencia del 21 de septiembre de 2,000 expediente No. 470-99
MP. Nicolés Péajaro Pefiaranda Seccion Segunda del Consejo de Estado vy
sentencia del 30 de noviembre de 2.000 MP. Alejandro Ordofiez Maldonado).

El honorable Tri al de lo Contenci Administrativo de Risaralda, cambi
su anterior de incluir solo los 0s cotizados para pensidn

en su lugar acogid el criterio del Consejo de Estado, que pasé a continuacitn
a_mencionar, en el sentido gue deben incluirse para la liguidacion de las

pensiones con régimen de transicién de Ley 33 de 1985, todos los factores
devengados. (sentencia del 31 de enero de 2.011 en proceso que _llevo

adelante el se anuel de Jesd nas Rojas en ntra del Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio Rad. 2008-00341-01 (D-0162-2011) MP

Doctora Dufay Carvajal Castafieda.)
El Consejo de Estado unificdé su jurisprudencia (REF: EXPEDIENTE No.

250002325000200607509 01.-NUMEROQ INTERNO: 0112-2009.-AUTORIDADES
NACIONALES.- ACTOR: LUIS MARIO VELANDIA. CONSEJERO PONENTE: DR.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, cuatro (4) de agosto de dos mil
diez (2010) CONSEJO DE ESTADO SALA DE_LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA), ordenando que para liguidar

nsion imen_de sicidén (en el caso analizado abordaron una

iguidada con Ley 33 de 1985). es necesario incluir todos los factores
devengados, asi no hayan sido parte de la base para girar los aportes al
Sistema de Pensiones. Esta decision aplica como anillo al dedo al presente

asunto:

De acuerdo con el anterior marco interpretatvo v en aras de garantizar los principios
de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad
en materia laboral. la Sala, previos debates surfidos con apoyo en antecedentes
histéricos, normativos v jurisprudenciales, » través de la presente senlencia de
unificacidn arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma laxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacidn pensional, sino que los
mismos egtdn simplements enunciados y no impsden la indusién de olwas conceptos
devengadas por el irabajador durante el (Himao afio de prestacién de servicios,
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Esta decision encuentra consonancia con la senlencia de 9 de julio de 2009,
profersda por la Seccidn Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia atorgarse al ariculo 45 del Decrelo 1045 de 1278 , noma
anteriod quée enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta para
efecios de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6
de 1945, precisd -

“Las normas transcritas sefialan unos factores gue deben ser entendidos como
principic general, pues no pueden lomarse como una relacian taxativa de factores,
que de hacerio asi, se cormerd @l riesgo de que quedaren por fuera otros que por su
natluraleza se pueden tomar para pader establecer |la base de liguldacion, ",

Asl, 5i blen es cierto que, la norma aplicable al presente caso &3 la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el ariculo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen come finalidad establecer la forma
como debe liguidarse la pensidn de jubilacian, por lo cual, teniendo en cwenta los
principios, darechos y deberes consagrados por la Constitucién Politica en materia
faboral, es valido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en lo que
respecta al ingreso base de liguidacidn pensional.

Esta decisién encuentra fundamento en las siguientes consideraciones de orden
constitucional y legal:

a) Natuwraleza juridica de la pensiin de jubilacion

El capital humano en tods sociedad constituye un factor fundamental para su
desarrollo, es por tal razdn que los derechos laborales deben gozar de especial
proteccion en la medida en que las condiclones oplimas para su desempefo y la
adecuada remuneéracion del mismo son presupuestos fundamentales para alcanzar
la prosperidad general, fin estatal previsto por el articulo 2° de la Constitucian
Puolitica.

A U wmo, la pensidn de jubilacidn constituye una prestacidn socal que, por regla
general, se otorga al beneficianio como consecuencia lbgica de haber proporcionade
en forma personal, subordinada y remunerada un servicio determinada, producto de
una refacion laboral. Igualmente, en el transcurso de la winculackin el empleado
efectia aportes a la seguridad social con el fin de proveer por su salud, la de su
familia y por supuesio precaver la ocurrenda de las crounstancias de invalidez,
Eﬂla_ri; o mueste que le permitan a fulure procurar su subsistencia y ka de su nuckec
mili&r.

Entonces, en lo gue atafie a la pensidn de jubilacién es valido afimar que la misma
no &5 una dadiva del Estado sino gue constiluye un salano diferido, un ahorre gue
hace el trabajador durante su vida laboral para que al llegar a su elapa de vejez
pueda ver amparada la disminucidn gue ocasiona esta circunstancia en su
capacidad de trabajo.

En ko concermiente a la esencia de la pensidn de jubilacidn, la Corte Constitucional
ha expresado :

*Un agravanie adicional resulla tambian de manifiesto si se considera la naturaleza
juridica de la pensidn.  En efaclo, esta constituye un salario diferido del trabajador,
fruto de su ahormo forzoso durante toda una vida de trabajo -20 afos-.

En otras palabraz, el pago de una pensidn no es una dadiva sabita de la Macidn,
sino el simple reintegro que del ahoro constante durante largos afos, es debido al
trabajador.”. {El resaltado es del fexto).

Por su parie, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo
" dspuso:

“Articulo 3 - Derecho a la Seguridad Social

1. Toda persona tiere derecho a la seguridad social que la proteja confra las
congecuencias de la vejez vy de la incapacidad que la imposibilite fisica o
mentalmente para oblener los medios para llevar una vida digna v decorosa. En
caso de muere del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran
aplicadas a sus depandientes.”,

Entonces, para efecios de determinar la cuantia de la pensidn de jubilacidn siempre
debe partirse de la base que ésta constiluye una prestaciin producto de los aportes
efectuados por el trabajador y, por lo tanto, debe clorgarse en forma Gptima con el
fin de mo afectar sus condiciones de existencia &l momento de retirarse
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€} Del principio de favorabilidad en materia laboral

La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto que las
pensiones de |ubilacidn se liquidan con base en los factores que fueron chieto de
aportes para la seguridad social v, a su umo, enlista los factores susceptibles de las
deducciones legales, Esta premisa normativa puede ser interpretada en el sentido
que sodo los factores mencionados por |8 norma pueden lenerse en cusnta para
determinar el Ingreso base de Bquidacion, concluyando que cuando el frabajadar
efectie apores sobre faclores no enlistades en dichas normas debe ordenarse su
devolucidn, Sin embargo, también podria entenderse validamente gque puedan
incluirse todos los factores salariales devengados por el empleado deduciendo el
pago que por apories debla haberse efectuade al momento de reconocer el
beneficio pensional.

Para desatar dicha ambigledad interpretativa es preciso acudir al principic de
favorabilidad, consagrade en el articulo 53 de la Constitucidn Politica, en viftud del
cual en casc de duda en |a aplicacidn o interpretacidn de una o Mas nomMmas que
regulan en forma diferente una misma situacitn de hecho ha de optarse por aguela
que sea mas bendfica para el rabajador o sus beneficiarios .

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, madificada por
la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los
derechos y garantias laborales, es decir aguella segun la cual las citadas normas no
enlistan en forma laxativa los factores salariales que componen la base de
liguidacién pensional, sino que permiten incluir lodos aquellos que fueron
devengados por el trabajador, previa deduccidn de los descuentos por aportes que
dejaron de efectuarse.

Ahora bien, el articulo 150 de la Constitucion Politica establece:

"Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes, Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones:

19, Dictar las normas generales y sefalar los objetivos y criterios a los cuales debe
sujelarse o Gobiemno para los siguientes efectos: ...}

e) Filar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional v de la fuerza publica.”.

En tomo al alcance de dicha disposicidn la Cone Constitucional ha establecido -

‘En este orden de ideas, es o Congresc al llamado a establecer a travis del
procedimiento democrdtico de adopcidn de kas leves, el marco general vy los
chijetivos y criterios que orentan al Presidente de la Repdblica para fijar el régimen
salarial y prestacional de los distintos servidores pablicos del Estado.

La definicin de dicho régimen salaral y prestecional, se desarrolla conforme al
ejercicio de una competencia concumrente gue comesponde, en primer lugar, al
Congresa de la Republica v, en segundo Wérmino, 8l Presidente dentro del marco
trazado por aquél, Se trata del ejercicio de una tipologia kegislativa denominada “ley
marco o cuadro®, 8 través de la cual, el Congreso fija las pautas y criterios generales
gue guian kB fooma en que habrd de regularse una determinada materia, y &
Presidenta de la Repiblica, se encarga de desarrollar dichos parametros a raves de
sus propios decretos adminsiralivos o ejeculivas . En la aclualidad, & régimen
salarial y prestacional de los empleades piblicos v el régimen prestacional minima
de los frabajedores oficiales, se concreta en |a Ley 4° de 1992.°

En atencidn al citado precedente, es preciso aclarar que, la S5ala no desconoce la
competencia radiceda por la Constibucion Politica en cabeza del legislador y el
ejecutive respecto de la regulacidn de las prestaciones sociakes de los empleados
pubdicos; sin embargo, dada |a redaccidn de la disposicidn analizada, a saber la Ley
33 de 1985 modificada por la Ley 62 del misma afio, y o principio de primacia de |a
realidad sobre las formalidades, no puede concederse un alcance resirictive a dicha
norma, pees s& corme @l fesgo de excluir de la base de liquidacidn pensional faciores
salariales devengados por el trabajador v que por su naluraleza ameritan ser
incluidos para lales efecios, los cuales en el Iranscurso del lempo han cambiando su
naturaleza, a fin de hacerlos mas restrictivos.

d} De las finanzas piblicas

En materia de derechos prestacionales, uno de los aspectos que principaiments se
ha cheervado pera efectos de delimitar &l reconocimientio y goce de los mismos es el
referenie a los recursos gue debe proveer el Estado para satisfacedos, pues es
evidante que demandan un alio nivel de gasto pablico & inversidn social.
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Sin embargo, las finanzas publicas no pueden convertires an el fundamento dnico
delerminante para limitar el acceso a las prestaciones sociales o disminulr sus
garantias, pues el legislador ha previsto medidas tendientes a procurar la
aulesostenibilidad del sisiema,

En efecto, en lo que concieme a las pensiones de |ubilacion y vejez se ha previsto
que & tabajador efectus aportes durante la relacidn laboral como requisito
indigpensable para acceder a tales beneficios.

Entonces, si el querer del legisiador consiste en que las pensiones se lquiden
tomando como base los faclores sobre los cuales sa han efectuado aportes a la
seguridad social no puede concluirse que, automaticaments, los factores que no han
sido objeto de las deducciones de Lay deban ser excluidos del ingreso base de
liguidacion pensional, pues siempre s posible ordenar el descuents qua por dicho
concapto haya lugar,

En este orden de ideas, la proteccion a8l erario publico es un principlo que debe
armonizarse con kos derechos laborales, a los cuales |a Constitucion Politica les da
especial importancia, de esta manera se logra efectivizar ambos mandatos sin
necesidad de restringir excesivaments ninguno de ellog, toda vez gue, como ha
quedado expuesto ambos deben coexistir dentro del Estado Social de Derechao.

2) De los factores de salario para quidar pensiones,

Sobre el particular, la Sala de Consulla ¥ Servicio Civil del Consejo de Estado, en
conceplo Mo. 138G de 18 de julio de 2002 , precisd el sentidg ¥ alcance de las
expresiones salario v factor salarial, asi:

‘(...) El salario (...} apareca {...) como la remuneracitn social mas inmediata o
directa que el trabajador recibe por la transmisicn Gue hace de su fuerza de trabajo
para ponera a disposicion del empleador (_..)", En efectn, segun el articulo 127 del
Codigo Sustantivo de Trabajo subrogado por el arliculo 14 de la ley 50 de 1900)
‘constifuye salario no soko la remuneracian ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o en especie coma contraprestacion directa del
sendcio, sea cualqulera fa forma o denominacicn que s&¢ adople, como primas,
sobresusldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de fas
horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre
ventas y comigiones.” En similar sentido al articulo 42 dei decreto 1042 de 1578
establece que “ademds de Ia asignacion basica fifada por la bey para los diferentes
cargos, del valor del frabajo suplementario y del realizado en jornada noctuma o en
dias de descanso obligatoria, constituyen salario todss las sumas gue habitual ¥
periddicamente recibe el empleado como retrbueion por sus servicios.”

(-

Segun el arliculo 42 Ibidemn san factores de salario, y por ende deben entenderse
come una refribucidn o contraprestacidn directa por ks servicios que presta al
trabajador : la asignacidn basica, el valor dal trabajo suplementario y del reafizado en
jomada noctuna o en dias de descansa obligatorio, los incrementos por antighedad,
los gastos de representacidn, la prima técnica, &f awdlio de transporie, & auxlio de
alimentacién, la prima de sarvicio, la bonificacidn por servicios presiados v los
wiaticos percibidos por los funcionarios en comisién. (... ).

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigante v las direcirices
jurisprudenciales trazadas en tomo a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valide tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir agueflas sumas gue percibe al trabajador de manera habitual y periddica, coma
contraprestacin directa por sus servicios, independientements de la denarminacion
que se les dé, tales como, asignacidn basica, fastos de representacian, prima
técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporie y almentacion,
bonificacin por senvicios prestades, prima oe sarviclos, incramentos por antigiiedad,
quinguenios, entre ofros, solo para sefialar algunos faciores de salaro, 8 mds de

&0l se sefialaron a titulo llustrativo, pero que s& cancalen de manera habitual como
refribucion directa del senvicio. Se exciuyen aquelias sumas que cubren los rissgos o
inforunias a fos gue el trabajador se pueds ver enfrentandao,

Sobre el particular es pertinente aclarar, que exiglen algunas prestaciones socales -
a las cuales ef mismo legistador les dio dicha connatacion -, esio es, a las primas de
navidad y de vacaciones, que a pesar de lener esa naturaleza, constituyen factor de
salario para efectos de liquidar pensiones Y cesantias, como expresaments quedd
establecido en el aniculo 45 del Decreto 1045 de 1978,
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Con base en Io anteriormente axpuesto, en el casg concrelo el actor tene derecho a
& reliquidacion del beneficio pensional que e fue TECONOCidD incluyends kos faciores
salanales devengados durante el Gitima afo de servicios ¥ que la entidad accionada
na tuve en cuenta al liquidar su prestacion,

En efecto, durante e (limo ano oe servicio, comprendidg entre ol 31 de oclubre de
2001 y el 31 de ocubre de 2002, el actor devengs los siguientes conceptos:
asignacion basica; alimentacion- bonificacidn por FECTeacion; bonificacidn semestral:
bonificacion por servicios; diferencia de horario; dominicales ¥ festivos; horas extras;
inc, ({sic) Antigliedad; prima de productividad; prima de navidad, prima de
vacaciones; indemnizacicn de Vacaciones,

N por servicios prestados; vy, diferencia de horario, faclores que fueron
devengados entre el 1 de abril de 1884 y el 31 de octubre de 2002,

PRUEBAS Y ANEXOS

* Poder a mi favor.

» Copia ampliada al 150% de la cédula de ciudadania de mi poderdante,

* Copia de la resolucién que reconoce la pension de jubilacion al peticionario.
* Copia de los acumulados salariales expedido por la Entidad nominadora.

= Copia de certificado de servicios expedido por la Entidad nominadora.

NOTIFICACIONES

I poderdante y el suscrito recibiran notificaciones en al edificio Banco Ganadero

C.C. No. 10.007.566 de Pereira
T.P. No. 117.635 del C.5. de la J,



Radicacion entrada 41866
Clasificacion Peticion 6 Tutela
Fecha de radicacion: |06 de septiembre de 2016 |Numero de radicado: 41866
Tipo de documento: [CONSULTA DE Fecha de oficio
DOCUMENTOS entrante:

Numero de oficio
entrante:

Persona natural o
juridica:

ALEJANDRO MORALES DUSSAN

Descripcion o
@sunto:

SOLICITUD

Tiempo de respuesta
(dias):

IAnexos fisicos:

Descripcion de
anexos fisicos:

IAnexos digitales:

Destino:

OPERADOR SAC - Auxiliar

IAdministrativo

Copia a:



http://www.tcpdf.org

