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REPUBLICA DE COLOMBIA

-

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REF. ORDINARIO DE CARLOS ENRIQUE OSPINA
VS. EMCALI EICE ESP
RADICACION: 760013105 010 2016 00320 01

Hoy diecisiete (17) de febrero de 2023, surtido el trdmite previsto en el articulo 13
de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, la SALA CUARTA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,
integrada por los magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO, quien la
preside en calidad de ponente, LUIS GABRIEL MORENO LOVERA y CARLOS
ALBERTO OLIVER GALE, resuelve la APELACION presentada por apoderado del
DEMANDANTE contra la sentencia dictada por el JUZGADO DECIMO LABORAL
DEL CIRCUITO DE CALI, dentro del proceso ordinario laboral que promovio
CARLOS ENRIQUE OSPINA contra EMCALI E.I.C.E. E.S.P., con radicacion No.
760013105 010 2016 00320 01, con base en la ponencia discutida y aprobada en
Sala de Decision llevada a cabo el 02 de febrero de 2023, celebrada, como consta

en el Acta No. 05 tal como lo regulan los articulos 54 a 56 de la ley 270 de 1996.
AUTO NUMERO 150

Se acepta la renuncia al abogado OSCAR FABIAN MONCADA G., portador de la
T.P. No. 101.901 del C.S. de la Judicatura, como apoderado judicial de EMCALI
E.I.C.E. E.S.P, conforme su reubicacion funcional dentro de la entidad, descrita en

el acto administrativo allegado.

En consecuencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, procede a resolver la apelacién y consulta en esta que

corresponde a la

SENTENCIA NUMERO 44



ORDINARIO DE CARLOS ENRIQUE OSPINA V'S. EMCALI EICE ESP
RADICACION: 76001 31 05 010 2016 00320 01

SINTESIS DE LA DEMANDA Y SU CONTESTACION

La pretension del demandante en esta causa, se orienta a que se declare que la
pension de jubilacion convencional es autdnoma, independiente y perfectamente
compatible con la pensién de vejez otorgada por el ISS hoy COLPENSIONES; que
es ilegal que se le haya despojado de la pension convencional de jubilacion y la
hayan compartido con la pension legal de vejez otorgada por el ISS hoy
COLPENSIONES; se ordene el pago de la pension convencional con el retroactivo
correspondiente mas los reajustes de ley; se condene al pago de intereses

moratorios y costas procesales (mercurio arch.01 f1.8).

1.- Que la pension convencional de jubilacion que obtuvo el
demandante mediante la resolucién No.GG-046 del 21 de enero
del 1982, es autonoma e Iindependiente y por lo tanto
perfectamente compatible con su pension de vejez que le otorgd
posteriormente el ISS hoy COLPENSIONES.

2.- Que por lo tanto es completamente ilegal e inconstitucional
que le haya despojade la empresa al demandante de su pension
convencional de jubilacion y la haya compartido con la pension
legal vejez gue le otorgd el ISS hoy COLPENSIONES

3.- Por lo anterior la empresa debe reiniciar el pago de [a pensidn
convencional completa al demandante desde el momento en gue
arbitrariamente le despojd parcialmente de esa pension, con el
retroactivo correspondiente, mas los reajustes de ley.

4.- Ilgualmente |la empresa debera pagarle al demandants los
intereses moratorios que resulten por las mesadas pensionales
completas que dejd de pagarle de manera abrupta y arbitrana

5.- Que el ente demandado debe ser condenado a pagar las costas
del proceso.

La demandada EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI — EMCALI EICE ESP se
opuso a las pretensiones, tras considerar que para la época en que la entidad
reconocio la pension de jubilacion en enero de 1982, lo hizo con base en el
cumplimiento de requisitos de la Ley 62 de 1945 y en el acto administrativo
pensional nada dice de compatibilidad, ni tampoco sefiala que ésta se otorgd con
fundamento en norma convencional alguna; a su vez adujo que la entidad afilio al
demandante al ISS hoy COLPENSIONES, el que de conformidad con el Acuerdo

224 de 1966, se subrogaria en la pension de vejez, una vez el demandante
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cumpliera los requisitos, estando a cargo de la entidad el mayor valor.
Adicionalmente sefiald que, respecto de los mismos hechos, contra la misma
demandada, con las mismas pretensiones y representado por el mismo apoderado,
ya profirié sentencia el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, en la cual se
absolvio a la entidad, en proceso con radicacion 2005-142, decision que fuera
confirmada por el Tribunal Superior de Cali Sala Laboral. De los hechos adujo como
parcialmente ciertos los referentes a la resolucion de reconocimiento de pension
por parte del ISS hoy COLPENSIONES, el retroactivo girado por ésta a EMCALI
EICE ESP, la naturaleza compartida de dicha prestacion y la reclamacion
administrativa presentada el 28 de agosto de 2015; de los demas hechos sefialo
que no son ciertos. Como excepciones formuld: prescripcion; cosa juzgada;
inexistencia del derecho; inexistencia de la obligacién y pago de lo no debido (mercurio

arch.02 fls.46-55).

Los demas antecedentes del proceso relacionados con la demanda y anexos
(mercurio arch.02 fls.6-14, 15-25); la subsanacion de la misma (mercurio arch.02 fis.28-30); la
contestacion de EMCALI E.I.C.E. E.S.P. (mercurio arch.02 fls.46-55, 56-92) SON conocidos
por las partes, principalmente referidos a pension de jubilacién subrogada por el
ISS hoy COLPENSIONES Yy la existencia de sentencia de segunda instancia
respecto de los mismos hechos, pretensiones y partes, motivo por el cual la Sala

no estima pertinente ni necesario reiterar tales aspectos del proceso.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia proferida por el JUZGADO DECIMO LABORAL DEL CIRCUITO DE
CALI se agoté la instancia, declaré probada la excepcion de cosa juzgada; absolvié
a la demandada de todos los cargos formulados en su contra; no condenoé en costas,

ni fij6 agencias en derecho (mercurio arch.02 fl.22) (Audio min31:07 y ss).

(...)

PRIMERC: DECLARAR probada la pxpepoddn de CO%8 JIUBGADA por las razanes expucsias
SEGUNDD: ABSOLVER & la demandada de 1odes los cargos ronmalados en 5U conir:

TERCERG: REFAITASE &n comsuilta & no fuere apelada
(...)
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El A quo absolvié a EMCALI E.I.C.E. E.S.P. de las pretensiones formuladas en su
contra, tras considerar que la situacion de controversia ya se encuentra definida en
sentencia No0.226 del 22 de noviembre de 2006 en la cual el Juez de instancia
consideré que el actor no logré acreditar que la pensién de jubilacion fuera de origen
convencional por ausencia de prueba del texto convencional de donde se dijo
emanaba el derecho y que por tal razén dicho juzgador absolvié en su momento al
ISS hoy COLPENSIONES y a EMCALI E.I.C.E. E.S.P.; dicha decision fue
confirmada por el Tribunal Superior de Cali Sala Laboral, en sentencia No.102 del
13 de 2007 donde se destaca que el caracter de la pension de jubilacion otorgada
al actor es legal y por tanto, una vez reconocida la pension por el ISS hoy
COLPENSIONES mediante resolucion del afio 2000, se reconocio un retroactivo
que fue girado a EMCALI E.I.C.E. E.S.P., el ad quem consider6 que no se logré
acreditar el caracter convencional de la pension de jubilacion y al ser de caracter
legal, la declar6 compartible con el ISS hoy COLPENSIONES. En tal sentido, al
versar el asunto sobre los mismos pedimentos y supuestos facticos y, existir
sentencia de segunda instancia debidamente ejecutoriada, el A quo declar6
probada la excepcién de cosa juzgada formulada por pasiva.

APELACION

Inconforme con la decisién la apoderada del DEMANDANTE la apel6 y argument6
gue el DEMANDANTE es un pensionado convencional de EMCALI E.I.C.E. E.S.P.
de 1982, con base en la Convencion Colectiva de Trabajo vigente entre los afios
1981 y 1982; esa pension no fue conmutada al ISS hoy COLPENSIONES porque
fue anterior a 1985 y la empresa ni siquiera cotiz6 posteriormente, de todas maneras
si ésta hubiera cotizado, dicha prestacién no es compartible por ser anterior a 1985;
la tesis de la cosa juzgada no tiene asidero porque no es una pension legal sino una
convencional con base en el articulo 10 de la CCT que establece que los
trabajadores que tengan 20 afios de servicios con la entidad seran pensionados con
el 85% del promedio de los salarios el ultimo afio de servicio y todos los factores
salariales, sin que se establezca en esa convencién que haya compartibilidad
alguna; se aportaron documentos que demuestran que EMCALI E.I.C.E. E.S.P.
asumio completamente esa pension; en documento que obra en el plenario, del 20
de junio del 2005 en donde la funcionaria Yaneth Villarraga Tovar solicita se le
devuelva al demandante el retroactivo girado por el ISS hoy COLPENSIONES,
teniendo en cuenta que, de acuerdo a multiples sentencias en casos iguales a este,
dice la funcionaria, por tratarse de una pension convencional anterior al 17 de
octubre de 1985 no es compartible con la prestacion del ISS hoy COLPENSIONES,
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por tanto es una pension vitalicia de jubilacién completa a cargo de EMCALI E.I.C.E.
E.S.P. independientemente de que se le haya reconocido la pension por parte del
ISS hoy COLPENSIONES.

El apoderado adujo que, por otro lado, la demanda que se impetré inicialmente fue
por la devolucion del retroactivo, no fue porque se declarara la compatibilidad de las
dos pensiones sino exclusivamente se solicité la devolucion del retroactivo;
posteriormente se demandd propiamente la compatibilidad de las 2 pensiones, por
lo que el objeto del primer proceso era la devolucion del retroactivo y el de la
demanda actual es que se declare la compatibilidad de las dos pensiones y por lo
tanto se le pague al demandante todo el retroactivo desde el momento en que
EMCALI E.I.C.E. E.S.P. impuso la compatrtibilidad en forma unilateral. Sefial6 que
recientemente la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral ponencia del
Magistrado de descongestion Rafael Santander Brito en la demanda Rosa Ordéiiez
Solis contra el Ministerio de Agricultura que asumié todas las contingencias del
Idema, exactamente plantea que por ser la pension anterior a 1985 no es
compartible. Adicionalmente adujo que, por tanto, no puede declararse la cosa
juzgada porque: i) el objeto de la demanda inicial no es propiamente el de la
demanda actual y, ii) porque las pensiones son de orden publico, son irrenunciables
y no puede ser que por una cuestion casuistica se cercene el derecho que tiene el
DEMANDANTE a la independencia de las dos pensiones. Por lo anterior, solicita al

Tribunal se revoque la sentencia absolutoria de primera instancia (Audio min32:02 y ss).

ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 19 de enero de 2023, el Despacho ordené correr traslado
a las partes para que presentaran alegatos de conclusion, tal como lo dispone el
Ley 2213 del 13 de junio de 2022.

Los apoderados judiciales del DEMANDANTE y la DEMANDADA, respectivamente,

guardaron silencio.

CONSIDERACIONES:
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Como cuestion de primer orden, la Sala resalta que, de conformidad con el principio
de la consonancia, establecido en el articulo 66A del C.P.T. y de la S.S.,, “la
sentencia de segunda instancia, asi como la decision de autos apelados, debe estar

en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion’.

De cara a lo que es objeto de debate, materia de apelacion, le corresponde a la
Sala establecer por el analisis factico y juridico de la actuacion de primera instancia,
si ésta se ajusta a derecho la declaratoria de cosa juzgada y absolver a la
demandada respecto del pago de la pension convencional con el retroactivo
correspondiente mas los reajustes de ley.

Dentro del plenario quedo acreditado que mediante resolucion No. GG-046 del 21
de enero de 1982 EMCALI E.I.C.E. E.S.P. reconocio y pago pension de jubilacion
convencional a partir del 01 de febrero de 1982 (mercurio arch.01 fis.15-16); que mediante
resolucién No. 010807 de 2000, el ISS hoy COLPENSIONES concedi6 pension de
vejez en cuantia de $118.934, a partir del 15 de abril de 1995 (mercurio arch.01 f1.17); €l
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali conocio del proceso instaurado por
CARLOS ENRIQUE OSPINA contra el ISS hoy COLPENSIONES y EMCALI
E.I.C.E. E.S.P. y profiri6 sentencia No. 226 del 22 de noviembre de 2006 (carp.07
arch.01 fls.137-138); Y la decision fue confirmada por el Tribunal Superior de Cali

mediante sentencia No. 148 del 13 de septiembre de 2007 (carp.07 arch.02 fis.15-16).

De lo anterior, se hace necesario determinar inicialmente, si existe o0 no cosa
juzgada en el presente asunto y en caso, de no prosperar dicha excepcion, si debe

accederse 0 no a las pretensiones del demandante.

Establece el articulo 303 del C.G.P que “La sentencia ejecutoriada proferida en
proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso
verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que

entre ambos procesos haya identidad juridica de partes (...)”

Por su parte, plantea el articulo 304 C.G.P. que “No constituyen cosa juzgada las
siguientes sentencias: 1. Las que se dicten en procesos de jurisdiccion voluntaria.
2. Las que decidan situaciones susceptibles de modificacion mediante proceso

posterior, por autorizacion expresa de la ley. 3. Las que declaren probada una
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excepcion de caracter temporal, que no impida iniciar otro proceso al desaparecer

la causa que dio lugar a su reconocimiento”.

Sobre el fenbmeno de la cosa juzgada en los procesos laborales ha sefialado
recientemente la Corte Constitucional lo siguiente: “La cosa juzgada es ‘una
institucion juridica procesal mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas
en una sentencia y en algunas otras providencias, el caracter de inmutables,
vinculantes y definitivas’. Uno de los efectos mas importantes de esta institucion es
la prohibicién para los funcionarios judiciales, las partes y la comunidad en general,
de iniciar nuevamente un litigio ya resuelto. En esa medida, se configura la cosa
juzgada cuando una nueva solicitud judicial contenga identidad de objeto, causa y
partes respecto de una accion anterior. Al analizar estos tres items esta Corte indico
que existe: Identidad de objeto cuando la demanda versa sobre la misma
pretensiéon material que hizo transito a cosa juzgada. Es decir, cuando sobre lo
pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado en relacion con
una o varias cosas o relaciones juridicas. Identidad de la causa petendi cuando
la demanda y la decision que hizo transito a cosa juzgada tienen los mismos
fundamentos como sustento. En este punto se aclara que cuando una demanda
presenta hechos nuevos sobre los cuales no hubo debate, sblo se permite el
andlisis de éstos. En otras palabras, sobre esos hechos nuevos o no debatidos no
se predica la identidad de la causa petendi. Identidad de partes cuando al nuevo
proceso son llamadas las mismas partes que resultaron involucradas en la decision
gue hizo transito a cosa juzgada. En este punto la legislacion hace énfasis en que

la identidad no es fisica, sino juridica”.

A su vez, nuestra Superioridad en sentencia del 25 de abril de 2018 (M.P. JORGE
MAURICIO BURGOS RUIZ, SL1303-2018, radicacion n.° 61377) ensefia: “Al
efecto, para determinar si existe identidad de objeto, el juez debe estudiar si con
su resolucion contradice una decision anterior, estimando un derecho ya
negado o desestimando un derecho afirmado por la decision precedente. El
respectivo analisis no sélo debe precisar si existe identidad entre los planteamientos
y pretensiones ventiladas en los procesos <objeto petitorio>, también debe
comprender que cuestiones ya fueron objeto de resolucién y se encuentran
excluidas de pronunciamiento para no generar el desconocimiento del bien juridico

reconocido de manera precedente <objeto decisorio>.”
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Del escrito de demanda presentado se tiene que lo pretendido por la parte activa
del litigio es la declaratoria de que la pension de jubilacidbn convencional es
auténoma, independiente y perfectamente compatible con la pension de vejez
otorgada por el ISS hoy COLPENSIONES; que es ilegal que se le haya despojado
de la pension convencional de jubilacion y la haya compartido con la pension legal
de vejez otorgada por el ISS hoy COLPENSIONES,; se ordene el pago de la pension
convencional con el retroactivo correspondiente mas los reajustes de ley; se

condene al pago de intereses moratorios, costas (mercurio arch.01 f1.8).

Se allego6 al plenario, copia digital del expediente con radicacion 76001 3105 003
2005 00142 00, que curs6 en el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali,
demanda instaurada por CARLOS ENRIQUE OSPINAy en la cual especificamente,
se pretendid, entre otras, la declaratoria de que la resolucion que reconocio la
pension de vejez determind ilegalmente el giro del retroactivo pensional en favor de
EMCALI E.I.C.E. E.S.P.; que la pensién de vejez reconocida es independiente de
la pension de jubilacion convencional otorgada por dicha entidad; se condene a la
demandada a reintegrar el retroactivo al demandante, con reconocimiento de
correccion monetaria e intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993

(carp.07 arch.01 fls.68-69).

I. Que la entidad demandada reconocid pension de vejez al
demandante mediante Resolucion No. 010807del 31 de Julio
del ano 2000, notificada por Edicto ¢l 9 de Octubre del 2000

v desfijado el 22 del mismo mes v afio.

2. Que en la Resolucion referida se determind ilegalmente
girar el valor del retroactivo de la pensidon reconocida al
demandante, por valor de $13.927.133. a las Empresas

Municipales de Cali, EMCALI - EICE ESP.
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3. Que la pension de vejez reconocida al demandante por la
empresa demandada es independiente de la pensidn de
jubilacién convencional otorgada al demandante por su
antiguo patrin, las Empresas Municipales de Cali EMCALI-
EICE ESP mediante Resolucion GG - 046 de Enern 21 de
1982,

4. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, la
empresa demandada debe ser condenada a reintegrar al
demandante el valor del retroactivo gue por $13.927.133 le
fue girado ilegalmente a1 EMCAL] — EICE ESP,

5. Que el reintegro del valor del retroactivo que debe hacer la
empresa demandada al demandante se debe efectuar con
correccion monetaria y con los intereses moratorios de que
trata el Art. 141 de la Ley 100 de 1993, por tratarse de
mesadas pensionales acumuladas que no fueron pagadas en
su debida oportunidad vy de una manera ilegal v arbitraria.

6. Que debe integrarse al proceso como litis consorcio
necesario las Empresas Municipales de Cali EMCALI -EICE
ESP, teniendo en cuenta que los resultados del presente
proceso comprometen de una o otra manera a dicha
empresa,

-l

. Que la parte demandada debe ser condenada a pagar al
demandante los perjuicios materiales v morales que le
fueron ocasionados al despojario arbitrariamente de su
acumulado pensional, perjuicios que estimo asi: materiales
$3.000.000 y morales 100 salarios minimos.

8. Que la parte demandada debe pagar las costas del proceso.

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali profirié sentencia No. 226 del 22 de
noviembre de 2006, en la cual declar6 probadas las excepciones propuestas por
pasiva; absolvié al ISS y a EMCALI E.I.C.E. E.S.P. de todas las pretensiones

incoadas su contra (carp.07 arch.01 fls.137-138).

1%.- DECLARAR probadas las excepeionc. propuestas, por el INSTITUTO DE LOS
SEGUROS SOCIALES, por las razones consignadas en precedencia.
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2°- ABSOLVER al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES v a EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI, EMCALI EICE ESP, de todas v cada una de las
pretensiones de la accién incoada en su contra por el sefor CARLOS ENRIQUE
OSPINA, identificado con la cédula de ciudadania nitmero 1°358.894 de Pereira,
conforme las motivaciones expuestas en la parte considerativa de la presente

providencia

3% CONSULTAR la presente sentencia con la Sala laboral del Honorable Tribunal

Superior de Cali, si no fuere apelada.

4°.- CONDENAR e¢n costas al demandante; a favor del INSTITUTO DE SEGURQOS

SOCIALE. En su oportunidad liquidense por Secretaria.

La decision de primera instancia fue confirmada por el Tribunal Superior de Cali, a

través de su Sala Laboral (carp.07 arch.02 fis.15-16), donde se decidio:

(..

1%) CONFIRMAR la sentencia apelada Mo, 225, proferida el 22 de noviembre de
2006 por el juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali

2%) COSTAS en esta instancia a cargo del demandante recurrents,

(...

Conforme lo anterior, para la Sala, CARLOS ENRIQUE OSPINA no podia haber
iniciado una actuacion procesal con el fin de reclamar derechos sobre los cuales ya
existia un pronunciamiento por parte del operador judicial, pues por sabido se tiene
gue aquel produce efectos de cosa juzgada, y asi procedia disponerlo respecto del
pago de la pension convencional con el retroactivo correspondiente mas los

reajustes de ley e intereses moratorios.

Se concluye entonces, que los requisitos establecidos para que se configure la cosa
juzgada estadn dados a cabalidad sobre la totalidad de las pretensiones, en tanto
hay identidad de partes, de causa y objeto, entre la actuacion procesal adelantada
en Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, concluida mediante sentencia No.
226 del 22 de noviembre de 2006, confirmada por el Tribunal Superior Cali mediante
sentencia No. 148 del 13 de septiembre de 2007, y la del caso que ocupa hoy la
atencion de este Tribunal respecto de la pretension del pago de la pension

convencional con el retroactivo correspondiente mas los reajustes de ley e intereses
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moratorios, asunto que fue decidido en la oportunidad anterior, sin que sea viable

retomar el debate sobre el mismo.

Asi las cosas, en linea con lo considerado por el A quo, la Sala confirmard la
sentencia de primera instancia, al haberse configurado la cosa juzgada, conforme

lo expuesto anteriormente.

En mérito de lo expuesto la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No. 283 del 30 de septiembre de 2019

proferida por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de CARLOS ENRIQUE OSPINA,

apelante infructuoso. Se fijan agencias en derecho por valor de $1.500.000.

TERCERO: A partir del dia siguiente a la insercion de la presente decision en la
pagina web de la Rama Judicial en el link de sentencias del Despacho, comienza a
correr el término para la interposicion del recurso extraordinario de casacion, para
ante la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si a ello hubiere

lugar.

CUARTO: En caso de no interponerse casacion por las partes en la oportunidad

legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

Agotados los puntos objeto de analisis, se suscribe por quienes integran la Sala de

Decision.
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