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Valledupar, Cesar, diecinueve (19) de junio de dos mil veinticuatro (2024).

REFERENCIA: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JULIO CESAR PACHECO HERNANDEZ
DEMANDADO: EMDUPAR S.A ESPY COLPENSIONES S.A
RADICACION: 20001 31 05 001 2014 00064 O1.
DECISION: CONFIRMA SENTENCIA

SENTENCIA

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 2213 de 2022, decide la
Sala de manera escrita sobre el recurso de apelacion que interpuso la
apoderada judicial de la parte demandante contra la sentencia proferida por
el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Valledupar, el 31 de mayo de
2018.
I. ANTECEDENTES

Julio Cesar Pacheco Hernandez, a través de apoderada judicial
interpuso demanda ordinaria laboral contra Emdupar SA ESP vy
Colpensiones S.A, para que se declare que existiéo un contrato de trabajo con
la primera, asimismo que, la ESP no incluy6 en la liquidacion de cesantias
y prestaciones, todos los factores salariales legales y convencionales, ni
reporto al ISS (hoy Colpensiones) los factores salariales legales y
convencionales devengados durante toda su vida laboral, del mismo modo
tampoco reconocio la diferencia pensional que le corresponde segun la
convencion colectiva de trabajo, por ultimo, que declare que la pension de
vejez reconocida por el ISS no corresponde al valor porcentual real
devengado por el actor. En consecuencia, se condene a la parte demandada
a reliquidar las cesantias, intereses de cesantias, indemnizaciéon moratoria
del articulo 65 del CST, reconocimiento y pago la diferencia pensional
convencional, el retroactivo pensional de la diferencia dejada de pagar y los

intereses moratorios por el no pago del valor pensional adeudado.
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Subsidiariamente, solicitd que se declare que tiene derecho a que
Colpensiones pague la mesada pensional reconocida, teniendo el IBC real
que reporte la demandada (Emdupar SA ESP) con inclusion de todos los
factores salariales legales y convencionales devengados, desde la primera
mesada con los aumentos legales e indexado, también solicito
subsidiariamente que se condene a Emdupar SA ESP a realizar el reporte y
pago a Colpensiones de todos los factores salariales legales y convencionales
dejados de reportar devengado por el actor durante su vida laboral, que se
ordene a Colpensiones a recibir la diferencia de cotizacion dejados de
reportar por Emdupar S.A ESP, reajuste del IBL para obtener el monto real
de la pension de vejez y el reajuste de la pension de vejez, indexacion sobre
las sumas adeudadas, agencias en derecho, extra y ultra petita, costas y

agencias en derecho.

En respaldo de sus pretensiones, relatdo que celebré un contrato de
trabajo con Emdupar SA ESP, que indico el 23 de agosto de 1973 y termino
el 16 de diciembre de 2003, en donde se desempend como “celador del

mercado publico”.

Refirio que el salario promedio mensual del Gltimo ano de servicio lo
fue en la suma de $1.166.407. Y, el salario tomado por la demandada para
liquidar cesantias y prestaciones sociales, fue la suma de $1.579.849, sin
incluir la doceava parte de la prima de antigiedad como factor salarial

convencional.

Sostuvo que, mediante Resolucion N° 004038 del 3 de octubre del
2003, el Instituto de Seguros Sociales, le reconocio la pension de vejez en
cuantia de $782.050 tomandose como IBL la suma de $1.167.239, sin
embargo, la mesada pensional reconocida se hizo sobre un monto inferior al

IBC que debia ser reportado por Emdupar SA ESP.

Arguyo que, durante su vida laboral estuvo afiliado a la organizacion
sindical SINTRAEMSDES Subdirectiva Valledupar, con la cual Emdupar SA
ESP suscribio diversas convenciones colectivas de trabajo, para la vigencia

2002/2003.
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Expuso que, Emdupar SA ESP omitiéo tener en cuenta todos los
factores salariales para liquidar cesantias y pension, contenidos en la
clausula cuadragésima cuarta de la convencion colectiva vigente al
momento de estructurarse el derecho, asimismo omiti6 realizar el reporte y
pago al ISS de todos los factores salariales legales y convencionales que
devengo para efectos del IBL, a fin de reconocer la pension de vejez por el

monto real devengado.

Expres6 que, Emdupar SA ESP no reconocié el ultimo salario
promedio mensual la prima de antigiiedad en cuantia de $1.909.139, lo cual
incidi6 sobre las cesantias e intereses de cesantias, pagados en la
liquidacion del contrato al momento de terminacion de la relacion laboral,
de igual manera omitioé reconocer la diferencia pensional convencional por

la suma de $649.804.

Senald que, la ESP ha reconocido a otros trabajadores, las cesantias,
pension, diferencia pensional de caracter convencional, incluyendo todos los

factores salariales y convencionales.

Finalmente, refirié que present6 una reclamacion administrativa el 27
de junio de 2013, la cual fue contestada el 28 de agosto de 2013, negando

las pretensiones.

Al contestar, Emdupar SA ESP se opuso a la totalidad de las
pretensiones de la demanda, a excepcion de la declaracion de existencia del
contrato de trabajo, frente a los hechos, aceptdo lo relacionado con el
contrato de trabajo, modalidad, cargo y salario; senalé que “es cierto que no
se le incluyo la prima de antigtiedad”, también admitié lo concerniente al
reconocimiento de la pension por parte del ISS al actor, asimismo lo
ateniente a la reclamacion administrativa interpuesta por €l accionante y la

respuesta brindada, nego unos hechos y senal6 no constarle otros.

Para enervar las pretensiones de la demanda, en su defensa, formulé
las excepciones de mérito que denominé “inexistencia del derecho”, “falta de

» &

causa para pedir”, “prescripcion” y “buena fe”.
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Por su parte, Colpensiones S.A al contestar, acepto solo lo referente
al reconocimiento de la pension de vejez al actor, frente a los restantes

hechos, sefnialé no constarle.

Formul6é como excepciones de fondo la “inexistencia de la obligacién”,

» o«

“cobro de lo no debido”, “prescripcion trienal” y “buena fe”.

En audiencia del 14 de septiembre de 2015, se fijo el litigio asi:

“En primera medida, determinar si el demandante tiene derecho a que
Emdupar S.A Esp, al omitir el pago de aportes a pensiéon de algunos factores
que constituyen factores debe ser condenado a hacerlo; en segundo término
si el ISS hoy Colpensiones debe recibir esos pagos dejados de reportar en
pension durante toda la vida laboral del demandante; en tercer lugar si
Colpensiones debe pagar la reliquidacion de pensién de vejez con el
retroactivo y si como consecuencia de ello debe ser condenada al pago de
intereses moratorios o si debe prosperar las excepciones de mérito
propuesta por las demandadas”.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Valledupar, mediante fallo

del 31 de mayo de 2018, resolvio:

“PRIMERO: Absolver a LA EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE
VALLEDUPAR “EMDUPAR” S.A ESP y a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES “COLPENSIONES EICE” de las pretensiones de la demanda
promovida por JULIO CESAR PACHECO HERNANDEZ

SEGUNDO: Condenar al demandante al pago de las costas del proceso.
Tasense por secretaria, se notificé a las partes en estrados”.

Para llegar a esa conclusion, la juez de primer gradé determiné que,
la parte demandante incumplio con la carga probatoria, en razon a que no
probo los valores reportados por EMDUPAR como Ingreso Base de

Cotizacion (IBC) al ISS, respecto de por lo menos los ultimos 120 meses.

Apunto que, sin esa prueba es imposible comprobar si se tuvieron en
cuenta o no los derechos convencionales, que tienen caracter de factor
salarial, por lo que, al no tener acceso a la informacion completa, no es

factible cotejar el IBC de los ultimos 10 anos, con el salario real devengado
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por el demandante y menos determinar, los valores que se dejaron de incluir

en el IBC.

Finalmente, y por tales razones manifestd que, al no allegar los
elementos probatorios para hacer posible el escrutinio, deviene como
consecuencia absolver a las demandadas de las pretensiones consignadas

en libelo genitor.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada judicial de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion, aludiendo que, por solicitud
de la parte, Emdupar aporté documentales donde constan los factores
salariales devengados por el actor durante los ultimos 10 anos de servicios,

asi como los beneficios convencionales reconocidos por la demandada.

Expuso que, en el plenario se encuentra la resolucion N° 004038 de
2003, expedida por el ISS, mediante la cual se le reconocio al senor Julio
César Pacheco la pension de vejez, teniendo liquidando el IBL con los 10
ultimos anos de servicios y las 1.070 semanas, en la cual se le reconocio

una mesada inicial de $782.050 pesos.

Senald que, el despacho si pudo hacer el ejercicio y liquidar esos 10
ultimos anos, teniendo en cuenta los factores mencionados en la demanda
y los factores que se certificaron por parte de Emdupar SA, y asi hacer el
comparativo con la pension reconocida por el ISS, que arrojaria
inmediatamente una diferencia en lo liquidado por parte del ISS y lo que

debia liquidarse.

Respecto a que no se allegd todo el reporte de la historia laboral,
sostuvo que, en las pretensiones se expuso el reconocimiento de los tltimos
10 anos de servicios, tiempo promediado por Colpensiones para pagar y
reconocer la pension de vejez, encontrandose debidamente demostrados los

valores devengados en esos anos.
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Refiri6 que no es admisible una absolucion de este tipo porque si
habia elementos probatorios que permitieran realizar el ejercicio del calculo
del IBL del actor mas cuando esta claro que en la resolucion del ISS, por lo
menos se podia tomar el IBL aplicado, tenido en cuenta los 10 ultimos anos
de servicios, el porcentaje que se le aplico y las semanas de cotizacion que
arrojarian haciendo el ejercicio con los factores salariales, hubiera arrojado

el IBL que se esta solicitando dentro de la demanda.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66A del Codigo Procedimiento
Laboral, corresponde a la Sala determinar i) si al momento de efectuar los
aportes al sistema de seguridad social en pension a favor del actor, Emdupar
S.A ESP excluyo factores salariales que integran el salario base de
cotizacion. En tal caso, ii) si se obtiene un mayor valor en cada uno de los

conceptos y, iii) si hay lugar a la diferencia pensional deprecada.

No hace parte del litigio en esta instancia, ya que no fue materia de
discusion por las partes, que entre Julio Cesar Pacheco Hernandez y
Emdupar S.A ESP existio un contrato de trabajo a término indefinido, que

inicio el 23 de agosto de 1973 y termino el 16 de diciembre de 2003.

De cara a lo pretendido, es necesario rememorar que el articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, regula lo concerniente al ingreso base de liquidacion,

en los siguientes términos:

“Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley,
el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién,
o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de
invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion
del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre
los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto
en el inciso anterior, el trabajador podrda optar por este sistema, siempre y
cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo”.

Conforme lo anterior, los factores sobre los cuales se determinara el

IBL de los trabajadores a efectos de liquidar la respectiva pension, sera el
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promedio de los salarios o rentas, inicamente, sobre los cuales ha cotizado
el afiliado. Sin embargo, el articulo en mencion no determina los elementos
constitutivos de la remuneracion del afiliado que conforman la base para
calcular el monto de las cotizaciones, asi como tampoco los que deben
integrar el IBL de la pension, pues simplemente define los periodos de

servicios que deben tomarse para determinarlo.

En tal orden, deviene importante remitirse a lo que prevé el articulo
18 de la ley 100 de 1993, en cuanto a que el salario mensual base de
cotizacion para los servidores del sector publico, sera el que senale el

Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4° de 1992.

En esa linea, el precepto legal que se debe tener en cuenta para definir
los factores salariales para liquidar la pension, debe ser el que se encuentre
vigente al momento de la causacion del derecho, esto es, el Decreto 691 de
1994 modificado a su vez por el Decreto 1158 de 1994 reglamentario de la

Ley 100 de 1993, que, en cuanto a los servidores publicos, senala que:

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

a. La asignacién bdasica mensual;

b. Los gastos de representacion;

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

d. Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean
factor de salario;

La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

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

g. La bonificacién por servicios prestados”.

™o

Dichas normativas prevén los factores que deben incluirse para
calcular la base de cotizacion de los servidores publicos incorporados al
sistema general de pensiones, y las cuales son aplicables al aqui actor al
ostentar la calidad de trabajador oficial, por estar vinculado a una empresa

industrial y comercial del Estado, como lo es Emdupar S.A ESP.

Descendiendo al caso concreto, se tiene que el centro de la

controversia planteada en la alzada radica en que Emdupar S.A ESP en
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calidad de empleadora, al momento de realizar los aportes a pension en favor
del senor Julio Cesar Pacheco Hernandez, no tuvo en cuenta todos los

factores salariales devengados por este.

Empero, una vez revisado el escrito de la demanda, verifica la Sala
que la parte activa omitio aclarar con precision y exactitud las fechas en las
cuales se presento la presunta omision en el pago de los aportes a seguridad
social, ni tampoco indico cuales fueron los factores salariales que no se
tuvieron en cuenta, tal como lo establece el articulo 25 del CPTSS; norma

que contempla los requisitos de la demanda, y cuyo numeral 6° establece

que ésta debe contener: “lo que se pretenda, expresado con precisién y
claridad. Las varias pretensiones se formulardn por separado”. Por tanto, no

basta con expresar lo pretendido, sino también, probarlo.

Ello, en concordancia con la carga de la prueba, la cual consiste en
quien afirma un hecho, en principio debe demostrarlo cuando lo invoca en
su favor y sirve de base para sus pretensiones; este deber, exige la
realizacion de ciertas actuaciones procesales en interés propio, acreditacion
de la ocurrencia de un hecho o el suministro de los medios de pruebas que
respalden suficientemente la hipoétesis juridica defendida, de acuerdo con lo

establecido en el articulo 167 del CGP.

Al respecto, en un caso de similares aristas, la Corte Suprema de

Justicia sostuvo que:

“Asti las cosas, el certificado emitido por la Jefe del Departamento de Recursos
Humanos de la Fundaciéon San Juan de Dios (f.° 17) contiene la manifestacion
de lo devengado por el recurrente, a saber, asignaciéon bdsica, primas de
antigtiedad, 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 algun momento, dejo de
reconocer en todo o en parte esos emolumentos, para, a partir de ahi, proceder
a los cdlculos respectivos, de los cuales, por cierto, y conforme a su
denominacién, 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).
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Al punto, se observa que las pruebas documentales aportadas no son
suficientes para que esta instancia pueda verificar si en realidad los aportes
a seguridad social no se hicieron conforme la ley, pues la misma esta
incompleta, comoquiera que los comprobantes de nomina que se allegaron
al dosier datan desde el 30 de marzo de 1994 hasta el 30 de diciembre del
ano 2003; cuando el demandante indico claramente en el libelo que la
relacion laboral con la demandada Emdupar S.A. E.S.P. tuvo sus extremos
temporales entre el 23 de agosto de 1973 hasta el 16 de diciembre de 2003,
lo que significa que estuvo vigente durante poco mas de 30 anos; asimismo
busco se declarara que durante toda su vida laboral no se reportaron al ISS
todos los factores salariales legales y convencionales (pretension declarativa
N.° 4). de suerte que, en caso que el actor pretendiera se le revisara la
liquidacion de sus aportes durante toda su relacion laboral, no podria

realizarse el analisis por estar incompleta la informacion correspondiente.

Y, si bien como una de las pretensiones subsidiarias se advierte que
el demandante solicito el reconocimiento y pago de la mesada pensional
teniendo en cuenta el IBC real que reporte Emdupar S.A ESP con la
inclusion de todos los factores salariales legales y convencionales
devengados, las mentadas documentales tampoco logran acreditar el
supuesto de lo pretendido en relacién con la exclusion de factores salariales

no reportados a la Administradora de Pensiones.

Ahora, en relacion con los factores salariales de tipo convencional, es
menester aclarar, que estos uUnicamente podrian validarse durante la
vigencia de la norma convencional, ademas que, es sabido que los
emolumentos alli estipulados normalmente no se cancelan mes a mes, sino
que consisten en prestaciones periodicas, razéon por la que debi6é ser mas
claro, determinando en que fechas especificamente la pasiva incurrio en la

presunta omision.

Ademas de lo mencionado anteriormente, es importante senalar que
no se ha proporcionado ningun registro histoérico laboral o documento que
verifique el Ingreso Base de Cotizacion reportado mes a mes por EMDUPAR

SA ESP a la entidad encargada de las pensiones en nombre de Pacheco
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Hernandez. Esta omision dificulta la realizacion de la reliquidacion
pretendida, ya que no es posible contrastar el monto devengado, con el

reportado previamente al ahora extinto ISS.

Es imprescindible destacar que, desde la perspectiva de esta Sala, se
requiere la presentacion de otros elementos de prueba para determinar si
los valores reconocidos fueron liquidados de manera deficitaria, tal como
sostiene la apoderada judicial del demandante. No es suficiente demostrar
unicamente los factores salariales contemplados en la ley o la convencion
colectiva de trabajo; también es necesario contar con otros elementos
probatorios validos que permitan establecer como se calcularon estas
obligaciones, de manera detallada, con el fin de identificar qué rubros fueron

omitidos por la empleadora.

En suma, le correspondia al convocante probar debidamente el
sustento de su peticion, es decir, determinar cuales fueron los factores
salariales omitidos por Emdupar S.A y que no reporto a Colpensiones S.A,

pero no lo hizo.

Sobre el caso, conviene resaltar que la Sala De Casacion Laboral De
La Corte Suprema De Justicia, ha senalado en reiterativas jurisprudencias
que es base esencial del debido proceso, que las sentencias se enmarquen
dentro de la causa petendi invocada por el promotor del juicio. (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. Dicho de otro modo, el fallo debe
estar en consonancia con el petitum de la demanda y con las excepciones
de fondo que se prueben. Y si bien 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 procesales, tal actividad de
hermenéutica juridica se debe realizar sin sustituir la voluntad del

demandante y sin vulnerar el derecho a la defensa del demandado.

Bajo ese panorama, y por todo lo expuesto, se confirma en su

integridad la sentencia censurada y al no salir avante el recurso de apelacion
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interpuesto por la parte demandante, sera condenado a pagar las costas de
esta instancia, tal y como lo ordena el articulo 365 del CGP, aplicable al

tramite laboral en virtud del articulo 145 del CPT y SS.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Valledupar, Sala N.° 1 Civil — Familia — Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 31 de mayo de
2018, por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Valledupar, conforme

a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte recurrente, fijese como
agencias en derecho por esta instancia la suma de $500.000. liquidense

concentradamente en el juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDUARDO JOSE CABELLO ARZUAGA
Magistrado Ponente

OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ
Magistrado

JHON RUSBER NORENA BEYANCOURTH
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