REPUBLICA DE COLOMBIA

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

REF. ORDINARIO DE GUIDO SANCLEMENTE
VS. EMCALI EICE ESP

LITIS: COLPENSIONES

RADICACION: 760013105 016 2017 00592 01

Hoy diecinueve (19) de febrero de 2021, surtido el trdmite previsto en el
articulo 15 del Decreto 806 de 4 de junio de 2020, 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, en ambiente de
escrituralidad virtual y aislamiento selectivo con distanciamiento individual
responsable por mandato del D. 039 del 14 de enero de 2021, resuelve la
APELACON del apoderado de la parte DEMANDANTE, respecto de la
sentencia dictada por el JUZGADO DIECISEIS LABORAL DEL CIRCUITO
DE CALI, dentro del proceso ordinario laboral que promovié GUIDO
SANCLEMENTE contra EMCALI EICE ESP, siendo integrado como
litisconsorte necesario COLPENSIONES, con radicacion No. 760013105 016
2017 00592 01, con base en la ponencia discutida y aprobada en Sala de
Decision llevada a cabo el 2 de diciembre de 2020, celebrada, como consta
en el Acta No 59, tal como lo regulan los articulos 54 a 56 de la ley 270 de
1996, autorizados por el articulo 12 del D.L. 491 de 2020 (reuniones no
presenciales por cualquier medio), la Circular PCSJC20-11 del 31 de marzo
de 2020 y el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30-09-2020.

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

corresponde a la
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SENTENCIA NUMERO 47

ANTECEDENTES

La pretension del demandante esta orientada a obtener una declaracion de
condena contra la entidad convocada, respecto de la compatibilidad de la
pensién de jubilacién convencional otorgada por EMCALI E.I.C.E E.S.P. y de
la pensién de vejez reconocida por el Instituto de Seguros Sociales, y en
consecuencia se le reconozca el 100% de la pension vitalicia de jubilacion, a
partir del 16 de octubre de 2001, junto con los intereses moratorios y las

costas del proceso.

SINTESIS DE LA DEMANDA Y SUS CONTESTACIONES

Afirmo6 el demandante a través de su apoderado judicial, que se vinculd
laboralmente con EMCALI el 29 de noviembre de 1955 hasta el 31 de
diciembre de 1985 cuando se retir6 ocupando el cargo de Supervisor de

Prueba de Equipos, clasificado como trabajador oficial.

Indic6 que Emcali EICE ESP a través de la resolucién 0093 del 29 de enero
de 1986, le reconocié la pension de jubilaciébn convencional a partir del 1° de
enero de 1986.

Sefalo que el Instituto de Seguros Sociales mediante la resolucibn niamero
7844 del 18 de agosto de 2001, le reconocié la pensién de vejez a partir del
23 de agosto de 2001.

Dijo que Emcali EICE mediante acto del 16 de octubre de 2001, compartio la
pension vitalicia de jubilacidon convencional con la reconocida por el Instituto

de Seguros Sociales.

La demandada EMCALI EICE ESP se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, pues indicé que la pension de jubilacién reconocida al actor

tiene caracter de compartida con la reconocida por el Instituto de Seguros
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Sociales hoy Colpensiones, quedando a cargo del empleador la diferencia
pensional en caso que la pension reconocida por el ISS sea inferior a la que
venia percibiendo. Indic6 que EMCALI ICE ESP cotiz6 al ISS para los
riesgos de salud, pension y ATEL, durante toda la vinculacién laboral del
actor, razon por la que al cumplir la edad minima para acceder al derecho

pensional, le fue reconocida la pension de vejez.

Por su parte el integrado en el litisconsorcio necesario COLPENSIONES,
indic6 no tener responsabilidad alguna frente a las pretensiones del
demandante, pues la entidad solo se ocup6 de reconocer una pension legal
cuando hubo lugar a ello, para convertirse en una pension compartida, en la

gue el ex empleador debe reconocer el mayor valor que se llegue a generar.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La decision de primera instancia fue proferida por el Juzgado Dieciséis
Laboral del Circuito de Cali, por cuya parte resolutiva absolvié a Emcali EICE
ESP de las pretensiones contenidas en la demanda, pues indic6 que
conforme el articulo 128 de la Constitucién Politica, nadie puede recibir mas
de una asignacion que venga del tesoro publico, asi como también lo ha
establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado, pues permite percibir la
pension de jubilacion y pensidén de vejez solo cuando se haya prestado los
servicios a un empleador privado, sin que suceda lo mismo cuando la
prestacion que reconoce el Instituto de Seguros Sociales incluye tiempos
laborados en el sector publico, caso en el que involucran dineros que vienen
del tesoro publico, de empresas o instituciones que tengan parte mayoritaria
del estado y en tal sentido seria incompatible con la pension reconocida por

prestar sus servicios en el sector publico.

Indicé la A quo que la reiterada jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha sefialado que la compatibilidad pensional, de las
pensiones reconocidas con posterioridad al 17 de octubre de 1985, requiere
de un acuerdo de las partes. Aclaré que solo existe compatibilidad cuando la

pension de vejez se reconoce conforme los aportes provenientes del sector
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privado o como trabajador independiente o si la pension de jubilacion fue

reconocida antes del 17 de octubre de 1985.

Dijo que en el presente asunto el actor cotizé durante toda su vida laboral
1.551,29 semanas, todas teniendo como empleador a EMCALI, las que
sirvieron de base para el reconocimiento pensional por parte del ISS, razén
por la que la base de cotizacion proviene de EMCALI, sumado a que la
prestacion convencional le fue otorgada con posterioridad al 17 de octubre
de 1985.

APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte demandante la apeld
argumentando que el Decreto 3041 de 1966 establecié una obligatoriedad
para el Seguro Social en lo que tiene que ver con el riesgo de vejez,
estableciendo dos tipos de afiliados los obligatorios y los facultativos, estos
ultimos eran los vinculados a las empresas del sector publico que tenian la
opcion de efectuar aportes o no, y para los primeros la pension resulta
totalmente compatible con la pensién de vejez. IndicO que el Gobierno
intentd corregir ese error y expidio la ley 20 de 1970, que establecié la
obligatoriedad de la afiliacion de los servidores publicos al Seguro Social y lo
hizo mediante el decreto 433 de 1971, ello por fuera del término concedido
por la ley, razon por la que el Consejo de Estado esta estudiando la nulidad
de tal norma, la que incidira en la presente decisidon, porque los afiliados de
EMCALI son solamente facultativos, resultando las dos pensiones totalmente

compatibles.

Sefal6 que se tiene que acudir al decreto 758 de 1990 que en su articulo 53
derogo el “decreto 2358 de 1985”7 y la Corte Suprema de Justicia “se ha
equivocado infinidad de veces” aplicando ese articulo, toda vez que esta

derogado, vulnerando los derechos de muchas personas.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA
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Mediante providencia del 18 de diciembre de 2020, el Despacho ordené
correr traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion, tal

como lo dispone el decreto 806 del 4 de junio de 2020.

Dentro del término las demandadas EMCALI EICE ESP y COLPENSIONES,
a través de memoriales allegados al correo electronico de la Secretaria de la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Cali, presentaron alegatos de
conclusion en los cuales ratificaron lo expuesto en la contestacion de la

demanda.

La parte demandante guardé silencio.

CONSIDERACIONES:
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 decisiébn de autos
apelados, debe estar en consonancia con las materias objeto del recurso de
apelacion”. En este orden de ideas, sera Unicamente respecto de los
reproches formulados en la alzada que se pronunciard esta Sala de

Decision.

No existe controversia en cuanto a la calidad de pensionado del
demandante, pues EMCALI EICE ESP, a través de la resolucion nimero
00093 del 29 de enero de 1986 (fl. 22 y 88), aceptod la renuncia del sefior
Guido Sanclemente a partir del 31 de diciembre de 1985, al cargo de
supervisor de prueba de equipo, estableciendo en el documento anexo a
dicha resolucion, denominado “Relacion de valor devengados ultimo afio de
servicios”, que el ultimo dia de servicio lo fue el 31 de diciembre de 1985 y
que la pensién se reconocia en $67.671.30. Hecho que fue aceptado por la
entidad demandada y cuya calidad de pensionado no fue puesta en

discusion.

Ahora bien, el sefior GUIDO SANCLEMENTE nacido el 20 de mayo de 1935

(fl. 77), cotiz6 al Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de enero de 1967
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hasta el 30 de junio de 1996, siempre con el empleador EMCALI, sumando
un total de 1.551.29 semanas (fl. 109 cd), razon por la que el Instituto
mediante resolucién 007844 de 2001 (fl. 26, 76 y 87), le reconocié pension
de vejez, por ser beneficiario del régimen de transicion y reunir las
exigencias del acuerdo 049 de 1990, ello a partir del 23 de agosto de 1996,
en cuantia de $442.184, ordenando que el valor del retroactivo generado,

fuese girado al empleador EMCALI.

Posteriormente el Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, mediante
resolucién 003226 de 2011 (fl. 79 a 82), modificd la resolucion 007844 de
2001 (fl. 26, 76 y 87), religuidando la mesada pensional del actor,
estableciendo que a partir del 16 de noviembre de 2006 le correspondia una
mesada pensional de $1°217.491, ordenando que las diferencias
pensionales retroactivas generadas fueran canceladas a EMCALI EICE ESP,

pues se trata de una “Pension Compartida”.

Ante la reliquidacion pensional efectuada por el Instituto de Seguros Sociales
hoy Colpensiones, mediante la resolucion 003226 de 2011 (fl. 79 a 82), el
mayor valor a cargo de EMCALI EICE ESP, a partir del 16 de julio de 2011,
pas6 de $211.602 a $177.646, tal como se establece de la comunicacién
dirigida al demandante fechada el 13 de julio de 2011 (fl. 89).

Impone lo anotado que para efectos de determinar la compatibilidad o no de
la pension de jubilacion reconocida por EMCALI EICE ESP y la pension de
vejez que luego le reconocié al demandante el Instituto de los Seguros
Sociales, se debe recurrir a lo establecido en el articulo 5° del acuerdo 029
de 1985, aprobado por el decreto 2879 de igual afio y en el articulo 18 del
acuerdo 049 de 1990 aprobado por decreto 758 de 1990, que establecen:

ACUERDO 029 DE 1985, Articulo 50. “Los patronos inscritos en el
Instituto de Seguros Sociales, que a partir de la fecha de publicacion del
decreto que apruebe este Acuerdo, otorguen a sus trabajadores
afiliados pensiones de jubilacién reconocidas en Convencién Colectiva,
Pacto Colectivo, Laudo Arbitral o voluntariamente, continuaran cotizando
para los seguros de Invalidez, Vejez y Muerte, hasta cuando los
asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar
la pensién de Vejez y en este momento el Instituto procedera a cubrir
dicha pension, siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor,
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si lo hubiere, entre la pension otorgada por el Instituto y la que venia
siendo pagada por el patrono.

La obligacion de seguir cotizando al Seguro de Invalidez, Vejez y
Muerte, de que trata este articulo, sélo rige para el patrono inscrito en el
Instituto de Seguros Sociales.

PARAGRAFO 1o. Lo dispuesto en este articulo no se aplicarda cuando
en la respectiva Convencion Colectiva, Pacto Colectivo, Laudo Arbitral o
acuerdo entre las partes, se haya dispuesto expresamente, que las
pensiones en ellos reconocidas, no seran compartidas con el Instituto de
Seguros Sociales.”

Norma que fue publicada en el diario oficial numero 37.192 del 17 de octubre

de 1985, momento a partir del cual cobré vigencia.

Por su parte el articulo1l8 del acuerdo 049 de 1990 aprobado por decreto
758 de 1990 sefalo:

“ARTICULO 18. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES
EXTRALEGALES. Los patronos registrados como tales en el Instituto
de Seguros Sociales, que otorguen a sus trabajadores afiliados
pensiones de jubilaciébn reconocidas en convencién colectiva, pacto
colectivo, laudo arbitral o voluntariamente, causadas a partir del 17 de
octubre de 1985, continuaran cotizando para los seguros de invalidez,
vejez y muerte, hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos
exigidos por el Instituto para otorgar la pensién de vejez y en este
momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pension, siendo de cuenta
del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension
otorgada por el Instituto y la que venia cancelando al pensionado.
PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara cuando en la
respectiva convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo
entre las partes, se haya dispuesto expresamente, que las pensiones en
ellos reconocidas, no seran compartidas con el Instituto de Seguros
Sociales.”

De conformidad con lo establecido el articulo 5° del Acuerdo 029 de 1985,
las pensiones de jubilacion reconocidas por los empleadores a partir del 17
de octubre de 1985, por regla general son compartibles con las pensiones

que reconoce el ISS hoy Colpensiones.

En igual sentido el Acuerdo 049 de 1990 establecido en su articulo 18 la
compartibilidad de las pensiones extralegales, ratificando lo dispuesto en el
Acuerdo 029 de 1985 sobre la obligacion del empleador de cancelar el
mayor valor entre la pension otorgada por el ISS y la que venia cancelando

el patrono.
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Establecen dichos preceptos en forma similar que a partir de la vigencia del
acuerdo 029 de 1985 — 17 de octubre de 1985 - el Instituto de Seguros
Sociales subrogaria a los empleadores que reconocieran pension de
jubilacion convencional o voluntaria razén por la cual, a partir del momento
en que dicha entidad otorgue al afiliado la pension de vejez, sélo quedara a
cargo del empleador la diferencia que resultare de comparar los dos
beneficios. A partir de su vigencia se exigira el expreso acuerdo inter partes
en caso de querer mantener con vida tanto la pension de jubilacion
voluntaria o convencional y la legal a cargo del ISS.

Asi las cosas, la compartibilidad se origina cuando el empleador continla
con la obligacion de pagar el mayor de la pension, ya que la subrogacion
total por parte del ISS hoy Colpensiones, solo se produce cuando el monto

de la pension de vejez supera el valor de la pension de jubilacion.

Respecto de la compartibilidad pensional, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL3720 del 26 de agosto de 2020, sefial

que:

“lgualmente, se debe advertir la sobreviniente compartibilidad de la
pensién de jubilaciéon con la pension de vejez que le fue reconocida al
actor por parte del Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, a
partir del <24 de octubre de 2013>, pues, conforme a lo consagrado en
el articulo 5 del Acuerdo 029 de 1985, las pensiones extralegales
causadas con posterioridad al 17 de octubre de 1985 son, por regla
general, compartibles con la de vejez que otorga el Instituto de Seguros
Sociales, a menos que las partes hayan dispuesto lo contrario a través
de convencidn colectiva de trabajo o laudo arbitral, lo cual no ocurrié en
el sub examine, pues en ningun enunciado de la convencidn colectiva de
trabajo se fij6 la compatibilidad pensional y, adicional a ello, ese no fue
un tema discutido por los intervinientes en el proceso.”

En el presente asunto se tiene que EMCALI E.I.CE E.S.P. a través de la
resolucién nimero 00093 del 29 de enero de 1986 (fl. 22 y 88), acepto la
renuncia del sefior Guido Sanclemente a partir del 31 de diciembre de 1985,
estableciendo en el documento anexo a dicha resolucién, denominado en la
‘Relacion de valor devengados ultimo afio de servicios” que la pension se
reconocia en $67.671.30, a partir del 1° de enero de 1986, es decir que la
pension de jubilacién le fue reconocida al demandante con posterioridad al
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17 de octubre de 1985, fecha de entrada en vigencia del acuerdo 029 de
1985.

Luego mediante certificacion del 8 de octubre de 2010 (fl. 28 y 86), informd
que la mesada pensional de Guido Sanclemente se encuentra compartida

con la reconocida por el Instituto de Seguros Sociales.

Como viene de verse el actuar de EMCALI EICE ESP se encuentra ajustado
a los parametros legales, pues la compatibilidad pensional dispuesta por la
entidad es legal, razon por la que solo esta obligada a reconocer el mayor
valor de la pension, tal como lo viene haciendo, circunstancia que se

desprende del documento que obra a folio 89 del expediente.

Por las anteriores razones la Sala no acoge los planteamientos expuestos
por el apoderado de la parte demandante al sustentar la alzada, procediendo

la confirmacion de la sentencia absolutoria apelada.

En mérito de lo expuesto la Sala Cuarta de Decisién 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 APELADA.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante
apelante infructuoso, y a favor de la parte demandada EMCALI EICE ESP.

Como agencias en derecho se fija la suma de $1°000.000.

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 casacién, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, si a ello hubiere lugar.
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