TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE VALLEDUPAR
SALA CIVIL - FAMILIA -LABORAL

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
PROVIDENCIA: APELACION SENTENCIA
RADICADO: 20001-31-05-001-2013-00179-01

DEMANDANTE: YOLANDA GUERRERO MOLINA
DEMANDADA: EMDUPAR S.A E.S.P. Y OTRO

MAGISTRADO PONENTE: OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ

Valledupar, veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Una vez vencido el traslado para alegar de conformidad con el articulo
15 del Decreto Ley 806 de 2020, atiende la Sala Civil Familia Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar, la apelacion de la
sentencia proferida el 8 de abril de 2015 por el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Valledupar, en el proceso ordinario laboral promovido por
YOLANDA GUERRERO MOLINA contra la Empresa de Servicios
Plblicos de Valledupar S.A. E.S.P. — EMDUPAR S.A. ESP. y la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

ANTECEDENTES

1.- Presentd la demandante, por intermedio de apoderada judicial,
demanda contra EMDUPAR S.A. E.S.P. y Colpensiones, para que,

mediante sentencia, se declare y condene:

1.1.- Que entre Yolanda Guerrero Molina y EMDUPAR S.A. E.S.P.

existio contrato de trabajo.

1.2.- Que se declare que la demandada, no reporté al Instituto de
Seguridad Social — hoy Colpensiones - todos los factores salariales
legales y convencionales devengados durante la historia laboral, para
establecer el Ingreso Base de Liquidacion — IBL, afectando el monto de

la pensiéon de vejez reconocida por el fondo de pensiones.
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1.3.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a
la reliquidacion de cesantias en cuantia de $13.230.385 pesos, de
intereses de cesantias por un monto $1.058.431 pesos, indemnizacion
moratoria por reliquidacion de cesantia por $79.596 diarios desde el 1
de diciembre de 2011 hasta su pago, al reconocimiento y pago de la
diferencia pensional en cuantia mensual de $1.225.788 pesos a partir
del 1 de julio de 2011, al retroactivo del excedente del mayor valor
pensional dejado de pagar en cuantia de $22.064.184 pesos a 30 de
abril de 2013, a intereses moratorios por pago del mayor valor pensional

adeudado.

1.4- De manera subsidiaria solicité que se declare que tiene derecho a
gue Colpensiones reliquide el IBL con inclusién de todos los factores

salariales legales y convencionales devengados.

1.5.- Que como consecuencia de la anterior declaracion subsidiaria, se
condene a EMDUPAR S.A. E.S.P. a realizar el reporte y pago a
Colpensiones de todos los factores salariales dejados de reportar,

devengados en la historia laboral.

1.6.- Que se ordene a Colpensiones - antes ISS - a recibir la diferencia
de cotizacién dejada de reportar por EMDUPAR S.A E.S.P con los

valores actualizados de acuerdo al calculo de reserva actuarial.

1.7.- Que se condene a Colpensiones a reajustar el IBL para obtener el
monto total de la pension y proceder a reliquidarla, asi como al pago del
retroactivo del excedente en el monto de la pension de vejez, y a

intereses moratorios hasta tanto se produzca dicho pago.

1.8.- Que se condene a las demandadas a la indexacién de las sumas
adeudadas, costas, agencias en derecho y lo que extra o ultra petita se

determine.
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2.- Como fundamento factico de lo pretendido, relato:

2.1.- Que suscribid contrato de trabajo a término indefinido con
EMDUPAR S.A E.S.P., a partir del 19 de noviembre de 1979, en el cargo
de Técnico profesional de talento humano hasta el 1 de septiembre de
2011, devengando como ultimo salario promedio $2.387.897 pesos, sin

incluir la prima de antigledad.

2.2.- El salario base con el que la empresa liquidé cesantias y pension
no comprendia la totalidad de los factores salariales convencionales a

gue tenia derecho.

2.3.- El Instituto de Seguros Sociales — hoy Colpensiones-, mediante
Resoluciéon No. 102728 de 14 de julio de 2011 reconocié pensiéon de
vejez!, a partir del 1 de agosto de 2011; por lo cual present6 renuncia a

su cargo a partir del 1 de septiembre de 2011.

2.4.- Que el monto de la pensién de vejez, le fue reconocido por
$1.500.173 pesos, dado que se tomo con base el salario reportado como

IBL por la demandada.

2.5.- Agregbé que, durante su vida laboral estuvo afiliada a la
organizacion sindical SINTRAEMSDES Sub-Directiva Valledupar?, por lo
que la Convencion Colectiva de Trabajo con vigencia 2010-2011,

suscrita con la empresa, le era aplicable.

2.6.- La demandada omiti6 tener en cuenta los factores salariales
convencionales contenidos en la clausula vigésima primera literal B de

la convencion colectiva, para liquidar cesantias, pension, y liquidar el

! Folios 14 a 15 C. instancia.
2 Folio 70. C. instancia
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contrato, asi mismo, omitié realizar el reporte y pago al ISS de los

factores salariales devengados para efectos del IBL.

2.7.- Que EMDUPAR S.A E.S.P. debié tomar como ultimo salario
promedio la suma de $2725.961 pesos para efectos de liquidar
cesantias y pension de vejez, omitiendo pagar el mayor valor de la
diferencia pensional teniendo en cuenta los beneficios convencionales,

constituyéndose en mora por el no pago de la totalidad de las cesantias.

2.8.- Que, present6 reclamacion administrativa el 6 y 27 de junio de

20123, sin embargo, recibio respuesta negativa de la empresa®.

TRAMITE PROCESAL

3.- El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Valledupar, admiti6 la
demanda por auto de 24 de julio de 2013°, disponiendo notificar y correr
traslado de la demanda a EMDUPAR S.A. E.S.P. y a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, las que se pronunciaron en

los siguientes términos:

3.1.- EMDUPAR S.A E.S.P., contest6 oponiéndose a las pretensiones,
alego el pago total de las obligaciones; acepto la realizacion del contrato
y su terminacion con ocasion del reconocimiento de la pension de vejez;
asi mismo reconocié que la demandante estuvo vinculada a la
organizacion sindical y le era aplicable la Convencién Colectiva de
Trabajo vigente 2010-2011.

Esgrimio que la prima de antigliedad no constituye factor salarial una vez
cumplidos los 30 afos de servicio, razon por la que no se incluyo en la

liquidacién del auxilio de cesantias y pension, dando cumplimiento al

3 Folios 34 a 35. C1.
4 Folios 33 a 38. C1.
5 Folio 132. C1.
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mandado convencional; y enfatizé que realizd los aportes a pension
incluyendo todos los factores legales aplicables. Ademas, propuso
como excepciones de merito: Inexistencia del derecho, falta de causa

para pedir, prescripcion y buena fe®.

3.2.- La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
reconoci6 el otorgamiento de la pension de vejez a la actora, mediante
Resolucion No. 102728; sin embargo, se opuso a las pretensiones
invocadas en la demanda, por cuanto el Instituto de Seguros Sociales,
hoy Colpensiones no tiene relacion directa con la accionante en lo que
se refiere a las reclamaciones y pretensiones descritas en la demanda.
Propuso de manera exceptiva: inexistencia de la obligacién pretendida,
carencia del derecho, falta de causa, cobro de lo no debido, genérica e

innominada’.

3.3.- El 27 de enero de 2014 se dio inicié a la audiencia de tramite y
juzgamiento, a la que no asistio el representante legal de Colpensiones,
se declar6 fracasada la audiencia de conciliacion, no se fijo a la
demandada las consecuencias procesales por su inasistencia, dado que
los hechos que se debaten no se pueden probar a través de confesion,
quedando en su contra un indicio grave. Al no presentarse excepciones
previas se indicod que las de fondo se resolverian en sentencia; no se
observé causal de nulidad; se decretaron todas las pruebas solicitadas

y se fij6 nueva fecha para audiencia de tramite y juzgamiento.

3.4.- El 7 de abril de 2015 se inicio la audiencia de tramite y fallo, la que
concluy6 el 8 de abril, en la que una vez oidos los alegatos de conclusion

se profirid la respectiva sentencia.

6 Folios 140 a 200. C1.
7 Folios 209 a 219. C1.
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LA SENTENCIA APELADA

4.- Mediante sentencia del 8 de abril de 2015, la Juez de instancia
absolvi6 a las demandadas y condené en costas a la parte demandante,
incluyendo como agencias en derecho la suma de un salario minimo
legal mensual vigente, que debera pagar en un 50% a EMDUPAR S.A.

y en un 50% a Colpensiones.

La Juez de instancia fundamento6 su decision en que de la demanda se
extrae que el Unico factor salarial omitido, fue la prima de antigiiedad
establecida en la Convencion Colectiva de Trabajo vigente 2010-2011,
segun la cual una vez cumplido los 30 afios de servicio no constituye
factor salarial; y dado que la actora cuenta con mas de 30 afios de
servicios no puede ser considerada para integrar el salario base de

liquidacion.

Sefalé que de conformidad con el Acto Legislativo 001 de 2005 que
adiciond el articulo 48 superior, no podra estipularse en Convenciones
Colectivas condiciones pensionales mas favorables que las que se
encuentren vigentes desde la expedicion y vigencia del aludido Acto

Legislativo hasta el 31 de julio de 2010.

Indicé que, el Ingreso Base de Cotizacion no corresponde a un monto
fijo sino variable, dado que los valores sobre los cuales se realizan los
aportes a pension presentan variaciones en varios meses del afo,
debido a los beneficios convencionales que son pagados en fechas
determinadas, tales como la prima semestral, prima de navidad y
bonificaciones, por lo que se deduce que el IBC no fue exclusivamente

la asignacion basica mensual.

Advierte que, la demandante en su libelo no precisa los factores

convencionales que fueron omitidos por la demandada Emdupar S.A
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E.S.P, niindicé el periodo en el que presuntamente se omitio los aludidos
pagos, razén por la cual, el despacho no pudo identificar los factores
cuyo pago se omitié al momento de realizar los aportes pensionales, a

fin de ordenar el reajuste que se pretende.

4.1.- La parte demandante apel6 la sentencia, solicitando que se
revoque en su integridad la decision de primer orden, esgrimiendo
principalmente que, la Ley 100 de 1993 y el Decreto 3063 de 1989
contemplan que el empleador debe reportar el salario real, incluyendo
los factores convencionales y legales, es decir, los ingresos del
trabajador, aquello que recibe como contraprestacion del servicio.
Sefala que, los medios probatorios aportados al proceso incluyen la
historia laboral, que acredita los factores salariales devengados, que

también se constatan con los desprendibles de pago.

Finalmente, arguye que la trabajadora tiene derecho a la diferencia
pensional solicitada, la cual no ha sido reconocida por las demandadas,
dado que se tomoO una base salarial diferente a la devengada por la

actora.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.- De conformidad con el numeral 1, literal B del articulo 15 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala es competente
para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante. Advirtiendo, asi mismo que al proceso concurren cada uno
de los presupuestos necesarios para fallar este asunto, tales como
demanda en forma, capacidad para ser parte o para obrar en el proceso
y, por cuanto tampoco se vislumbra causal de nulidad que tenga la

virtualidad de invalidar la actuacion surtida.
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6.- Teniendo en cuenta los asuntos objeto de recurso, la Sala debe
establecer si fue acertada la decision del juez de primera instancia de
absolver a las demandadas, o contrario sensu lo procedente es acceder
a lo pretendido por encontrarse probada la exclusion de factores
salariales convencionales gue integran el salario base de liquidacién, lo

gue da lugar al reconocimiento de la diferencia pensional solicitada.

7.- Para resolver el debate planteado, se debe tener en cuenta

inicialmente que no existe discusién en lo siguiente:

- Que Yolanda Guerra Molina, estuvo laboralmente vinculada con la
demandada EMDUPAR S.A. ESP, desde el 19 de noviembre de 1979
con ultimo salario devengado $2.387.097 sin incluir prima de antigiiedad,

en el cargo Técnico profesional de talento humano — auxiliar de personal.

- Que mediante Resolucion 102728 del 14 de julio de 2011, el ISS le
reconocio pension de vejez, por lo que se dio por terminado el contrato

de trabajo.

- Que durante su periodo laboral la actora estuvo vinculada al sindicato
SIMTRAEMSDES, con el cual EMDUPAR suscribi6 varias convenciones
colectivas, de las cuales a la demandante le es aplicable la convencion

colectiva vigente para los aflos 2010 — 2011.

8.- Al tratarse EMDUPAR S. A. ESP de una Empresa Industrial y
Comercial del Estado, sus servidores son por regla general trabajadores
oficiales y excepcionalmente empleados publicos, como lo sefialan los
articulos 5 del Decreto 3135 de 1968, 3 del Decreto 1848 de 1969 y 292
del Decreto 1333 de 1986, norma Ultima que preceptla que los estatutos
de dichas empresas precisaran qué actividades de direccion o confianza
deben ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de

empleados publicos.
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8.1.- De conformidad a la Ley 4° de 1992 que confiere facultades al
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen prestacional minimo de
los trabajadores oficiales territoriales, y del Decreto 691 de 1994
modificado por el Decreto 1158 de 1994 reglamentario de la Ley 100 de

1993 en cuanto a los servidores publicos, sefiala que:

“El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema
General de Pensiones de los servidores Publicos incorporados al
mismo, estara constituido por los siguientes factores:

a. La asignacion basica mensual;

b. Los gastos de representacion;

c. La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d. Las primas de antigledad, ascensional y de capacitacién cuando
sean factor de salario;

La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna,

g. La bonificacion por servicios prestados”.

i 4]

Lo anterior, aunado a lo contemplado en el articulo 18 de la Ley 100 de
1993, el cual establece que la base de cotizacion para trabajadores
dependientes tanto en el sector publico como en el sector privado, sera

el salario mensual.

8.2.- Descendiendo al examen de los aspectos objeto de apelacién, se
tiene acreditado que la actora ostentaba la calidad de trabajadora oficial,
dada su vinculacion a una empresa industrial y comercial del Estado; por

lo tanto, las disposiciones citadas previamente le eran aplicables.

Ahora bien, revisado el libelo demandatorio se avizora que, se omitio
aclarar con precision y exactitud las fechas en las cuales ocurrio la
presunta omision en el pago de los aportes a seguridad social, asi
mismo, tampoco indico los factores salariales que afirma no se tuvieron
en cuenta al momento de determinar el ingreso base de cotizacion,
contrariando lo establecido en el articulo 25 del CPT y SS, el cual

contempla los requisitos de la demanda, estableciendo que la misma
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debe contener: “lo que se pretenda, expresado con precision vy claridad. Las

varias pretensiones se formularan por separado.”

Bajo este topico ha manifestado la Corte Suprema de Justicia que es
base esencial del debido proceso que las sentencias se enmarguen en
la causa petendi invocada por el promotor del proceso. (SL-911 de
2016), debido a que, si bien el juez laboral tiene amplias facultades para
proferir la respectiva decision de fondo, esta se encuentra limitada por el

derecho al debido proceso del demandado.

En cuanto al argumento de la recurrente sobre la falta o indebida
interpretacion del A quo de la normatividad aplicable a la demandante,
es pertinente precisar, que durante el tramite procesal la parte
demandante no determiné probatoriamente los factores salariales no
reportados por la demandada a la gestora pensional. Al respecto la Corte

Suprema de Justicia en un caso similar sostuvo que:

Asi las cosas, el certificado emitido por la Jefe del Departamento de
Recursos Humanos de la Fundacién San Juan de Dios (f.° 17) contiene
la manifestacion de lo devengado por el recurrente, a saber, asignacion
basica, primas de antigiedad, de alimentacion, de vacaciones, de
navidad y de servicio, auxilio de transporte, dominicales y festivos, pero,
contrario a lo que se afirma en el cargo, ello no permite establecer si la
fundacion, en algin momento, dejé de reconocer en todo o en parte
esos emolumentos, para, a partir de ahi, proceder a los calculos
respectivos, de los cuales, por cierto, y conforme a su denominacion,
algunos podrian ser de origen legal, los que no fueron reclamados en la
demanda inicial —pues su fuente juridica no se desprende del texto de
esa constancia— sin que para subsanar esa deficiencia el juzgador se
pueda servir de lo narrado y pedido desde el inicio del proceso”. (SL-
2538/2020)

8.3.- De conformidad con lo expuesto, es menester advertir que si bien
obran en el plenario algunos comprobantes de pago de las prestaciones
salariales y convencionales recibidas por la demandante, folios 42 a 69,
los mismos son insuficientes para determinar si los aportes a seguridad

social se hicieron o no conforme a la Ley, puesto que solo fueron
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arrimados los comprobantes de pago de ndmina que datan desde el 15
de agosto de 2010 hasta el 30 de agosto del afio 2011, empero los
extremos temporales de la relacion laboral corresponden al 19 de
noviembre a 1979 hasta el 1° de septiembre de 2011, es decir que estuvo

vigente durante mas de 31 afios.

Asi las cosas, no es posible realizar la revision de la liquidacién de los
aportes a seguridad social de la demandante durante toda la relacion
laboral, como lo pretende la recurrente, puesto que dentro de las piezas
procesales no obra la documental correspondiente a los pagos

realizados durante los 31 afos de servicio laborado.

Es pertinente precisar que obra historia laboral de la demandante, folios
24 a 32, empero de la misma no es posible extraer la ocurrencia o no de
un yerro en el pago de aportes, puesto que, por tratarse de un resumen,
solo exhibe el ingreso base de cotizacion, sin mostrar los cambios de

salario mes a mes.

Asi mismo, la historia laboral solo da cuenta del reporte de los cambios
de salario a partir del afio 1995, pero no consta el IBC y el valor del
aporte realizado por la demandada para los ciclos que transcurrieron
entre el afo 1980 y 1994, por lo que tampoco es posible confrontar la
historia laboral expedida por Colpensiones, con los desprendibles de
némina de EMDUPAR.

Ahora bien, si lo pretendido por la demandante era la validacion de
factores convencionales, no es posible desconocer que son
prestaciones periodicas que no se cancelan mes a mes, por lo que
correspondia a la parte actora indicar las fechas en que presuntamente

se incurrio en la presunta omision alegada.
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En ese estado probatorio, es evidente que se requieren otros elementos
de juicio a fin de determinar si los valores reconocidos se liquidaron de
manera deficitaria como lo alega la recurrente, como quiera que no basta
la sola demostracibn de los factores salariales que ya estan
contemplados en la Ley, sino que es necesario contar con elementos
probatorios que permitan establecer la manera en que se calcularon
dichas acreencias, de forma discriminada, y determinar los rubros

presuntamente omitidos por la empleadora.

En consecuencia, le correspondia al convocante probar debidamente el
sustento de su petitum, es decir, determinar cuales fueron los factores
salariales omitidos por el empleador y que no reporté a la gestora

pensional, no obstante, no lo hizo.

8.4.- De conformidad con la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, SL-911 de 2016, la sentencia debe estar en consonancia con
las pretensiones de la demanda y con las excepciones de fondo que se
prueben, no obstante, el juez tiene la obligacion de realizar la labor
interpretativa de la demanda en su conjunto, de lo probado y de los
asuntos planteados en el proceso por los sujetos procesalesg,
advirtiendo que, tal actividad de hermenéutica juridica se debe realizar
sin sustituir la voluntad del demandante y sin vulnerar el derecho a la

defensa del demandado.

8.5.- Conforme lo expuesto, advierte esta Sala que la alzada no esta
llamada a prosperar por cuanto el Unico factor salarial referenciado
desde el libelo de la demanda como omitido por la empleadora al
momento de liquidar el auxilio de cesantias y realizar los aportes al ISS
— hoy Colpensiones, es la prima de antigtiedad, respecto de la cual no
existe controversia en relacion a que una vez transcurridos 30 afos de

servicio pierde la calidad de factor salarial, por tanto, no puede ser

8 Art. 55 Ley 270/1996.
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considerado a efectos de realizar la reliquidacion y reajuste del salario
base de liquidacion para obtener un mayor valor pensional, tal como
ocurre en el presente caso, puesto que la actora al momento de su
desvinculacion contaba con mas de 31 afios de servicio. Aunado a que
se trata de un factor prestacional que la Ley no establecié para los
trabajadores oficiales, por lo que su beneficio fue otorgado de manera
convencional, de ahi que no hace parte de los conceptos respecto de los

cuales esta obligado a realizar los aportes la empleadora.

Si bien reprocha la recurrente, que la juez de primera instancia no realiz6
el paralelo o comparativo entre lo que se utilizé como base de liquidacién
y lo que realmente debié considerarse, ello obedeci6 a que la
demandante no sefal6 los factores salariales presuntamente omitidos
por la empleadora, ni arrimé al proceso las pruebas pertinentes y
conducentes, que le permitieran al juzgador realizar dicho paralelo, por
lo tanto, de conformidad al caudal probatorio no se encontré acreditada
la exclusion de algun factor salarial contemplado en la Ley, ni en la
Convencion Colectiva de Trabajo vigente 2010-2011 que beneficiaba a

la actora en ese momento.

9.- En consecuencia, la Sala confirmard en su totalidad la decision
proferida por el juzgador de primer nivel, por las razones aqui expuestas.
Las costas serdn a cargo de la demandante, que seran liquidadas de
forma concentrada por el Juzgado de instancia, en un valor equivalente

a un (1) SMLMYV a cargo de la demandante.

DECISION

Por lo expuesto, la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Valledupar, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, RESUELVE: CONFIRMAR la



APELACION DE SENTENCIA

RADICADO: 20001-31-05-001-2013-00179-01
DEMANDANTE: YOLANDA GUERRERO MOLINA
DEMANDADA: EMDUPAR S.A E.S.P Y OTRO
DECISION: CONFRIMAR SENTENCIA

sentencia proferida el 8 de abril del afio 2015, por el Juzgado Primero

Laboral del Circuito de Valledupar.
COSTAS como se dej6 visto en la parte motiva.
Devuélvase el expediente al juzgado de origen una vez cumplidos los

trAmites propios de esta instancia. Déjense las constancias del caso en

el sistema justicia siglo XXI.

NOTIFIQUESE,

OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ
Magistrado Ponente

ALVARO LOPEZ VALERA
Magistrado

JHON RUSBER NORENA BETARCOURTH
Magistrado



