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Bogota, D.C., cinco (05) de agosto de dos mil veinte

(2020).

Procede la Corte a darle cumplimiento a la sentencia de
tutela STC3086-2020 del 18 de marzo de 2020, proferida por
la Sala de Casacion Civil, mediante la cual se ordend dejar
sin efectos la sentencia de casacion del 2 de agosto de 2011,

y profiera un nuevo pronunciamiento.

Lo anterior teniendo en cuenta que, en acatamiento a lo
dispuesto en auto del 4 de junio de 2020, el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Cali, remitio el expediente de la

referencia el pasado 29 de julio.

Se resuelve el recurso de casacion interpuesto por
MARIA MERCEDES GARCIA PEREA, contra la sentencia
proferida el 15 de abril de 2009, por la Sala de Descongestion
Laboral, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,

SCLAJPT-10 V.00



Radicacion n.© 41114

dentro del proceso ordinario laboral que la parte recurrente
promovio contra las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
“EMCALI” EICE ESP.

I.- ANTECEDENTES

En lo que interesa al recurso, MARIA MERCEDES
GARCIA PEREA demand6 a las Empresas Municipales de
Cali “EMCALI” E.I.C.E. ESP., para que reliquide y pague su
pension de jubilacion vitalicia convencional, con la inclusion
del 50% de la prima de vacaciones, el 50% de la prima
proporcional de vacaciones, la totalidad de la prima de
antigiiedad, la prima proporcional de antigliedad devengadas
durante su ultimo ano de servicios, por cuanto dichos valores
no fueron incluidos en la liquidacion de su pension violando
de tal forma, el articulo 48 y el 104 del Anexo 1 de la

convencion colectiva de trabajo 2004-2008.

Fundamento sus pretensiones en que presto sus
servicios a EMCALI E.I.C.E. ESP. desde el 29 de abril de 1991
al 25 de abril de 2007; que su ultimo cargo fue el de
Profesional Operativo 1., que por haber cumplido con los
requisitos que exige la Convencion Colectiva de Trabajo
2004-2008 la entidad le reconocio pension de jubilacion
vitalicia; que su ultimo ano de servicios esta comprendido
entre el 26 de abril de 2006 y el 25 de abril de 2007, dentro
del cual devengd una serie de primas legales y extralegales,
las cuales no se le tuvieron en cuenta en su totalidad para la
liquidacion de la pension de jubilacion; que es beneficiaria

del “régimen de transicién, especial y exceptuado de jubilacion”
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contemplado en el articulo 48 de la Convencion Colectiva
2004-2008, que otorga como beneficio especial, el jubilarse
en los términos del Anexo 1, que no es otro que el régimen
de la Convencion de 1999, Articulo 104, que estipula la
liquidacion de la pension ”...con el 90% del promedio de los
sueldos y primas de toda especie devengados por el

trabajador durante su ultimo ano servicio...”.

Al contestar el escrito inaugural del proceso La
demandada admiti6 los hechos 1, 2 y 14, considero
parcialmente cierto el 4, nego el 3 y 5, de los demas dijo no
constarle o no ser hechos; se opuso a las pretensiones de la
actora, ya que el derecho reclamado es inexistente. Propuso
las excepciones de indebida aplicacion de los articulos y de
la vigencia de la convencion colectiva en el tiempo, cobro de
lo no debido, inexistencia del derecho, inexistencia de prima
de vacaciones y prima de antigiedad como factor de salario
en la convencion colectiva de trabajo vigente 2004-2008 y la

innominada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali, en
sentencia del 17 de abril de 2008, declar6 probada la
excepcion sobre inexistencia del derecho, absolvio de todas
las pretensiones a la demandada y condené en costas al

demandante.

IV. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
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Apelo la parte demandante y el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, Sala de Descongestion Laboral,
mediante sentencia del 15 de abril de 2009, confirmé en su
totalidad el fallo de primer grado, e impuso costas al

recurrente.

En lo que interesa al recurso extraordinario el Tribunal,
tras copiar el articulo 48 de la convencion colectiva de trabajo

2004-2008, consideroé que “...debe hacerse claridad que en el

literal a) del mencionado articulo se expresa que el régimen de transicion
aplicable es el dispuesto por la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita
ente EMCALI EICE ESP y SIMTRAEMCALI el 9 de marzo de 1999
(vigencia 1999- 2000), conforme al anexo N°1 jubilaciones; régimen de
transicion que, segun ese anexo, sélo se conservé en cuanto a los
requisitos para adquirir el derecho a la pension, descuentos por
permisos e incapacidades, continuidad entre sueldo y pension y plazo
maximo para hacer efectivo el pago, pero nada se dijo sobre la forma
como se debia liquidar la pension, y mucho menos se habla de factores
salariales que esta incluye. De manera que, para esclarecer lo regulado
sobre los factores salariales que concurren en el momento pensional es
necesario remitirse al articulo 28 de la convenciéon 2004 - 2008, donde
quedo claramente consignada la intencién de las partes en cuanto a los
factores salariales que deben tenerse en cuenta para todo tipo de
liquidaciones, incluyendo lo relativo ala pensiéon de jubilacion por no

exceptuarse expresamente.”

Agreg6b que, en el articulo 28 de la Convencion Colectiva
de Trabajo, vigente para el periodo de 2004- 2008, las partes

“ ..instituyeron una regla general, una excepcién a la regla, y una
transicion: la primera dijo qué se entenderia como factor salarial a partir
de la fecha de la convencion; la segunda exceptué de tal concepto los

rubros prima de vacaciones y de antigtiedad y el tercer pardagrafo
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transitorio, conservé como factor salarial éstas primas bajo dos
condiciones: i) “que hayan sido pagadas al trabajador antes de la firma
del presente contrato colectivo de Trabajo” y i) “para todas las
liquidaciones que se efectiien dentro del ano inmediatamente siguiente a
la fecha en que se efectud el pago”. “En el caso sub-lite, no se configura
la primera condiciéon del pardagrafo transitorio en comento, como lo
destaca la parte demandada, porque la prima de vacaciones y la prima
de antigtiedad fueron pagadas al demandante el dia 28 de junio de 2007
(F. 6 y 7),) es decir, después de la fecha de la firma de convencién que
fue el 4 de mayo de 2004 (f.23), quedando excluidos dichos guarismos
para liquidar el monto de la pension. Y es que no otra interpretacion se
le puede dar al contrato colectivo en estudio, pues el espiritu del articulo
28 es translucido y por ello la colegiatura se atiene a la intencién que
tuvieron los contratantes, echdndole la mano a una regla de
interpretacion del cédigo civill, pero que también puede ser utilizada por

los jueces del trabajo, en uso de la libre apreciacién de la prueba’.

V. EL RECURSO DE CASACION

Lo interpuso la demandante con fundamento en la
causal primera de casacion laboral establecida en el articulo
87 del CPTSS, modificado por los articulos 60 del Decreto
528 de 1964 y 7° de la Ley 16 de 1969, con el cual pretende,
segun lo dijo en el alcance de la impugnacion, que se CASE
la sentencia recurrida, para que, en sede de instancia,
revoque la de primer grado y en consecuencia condene a
EMCALI E.IC.E. ESP. a calcular el monto de la pension de
jubilacion de la accionante incluyendo como factor de salario
todas las primas, legales y extralegales devengadas durante

su ultimo ano de servicio.

Con ese proposito formuléo un cargo que denomind
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“CARGO PRIMERO”, que fue replicado.

VI. CARGO UNICO

Acuso la sentencia impugnada de “violar la ley

sustancial por la via indirecta, respecto de los articulos 1,13, 14, 18,
19, 21, 467, 468, 469, 470 y 471, del Cédigo Sustantivo del Trabajo ,
articulo 27 Cédigo Civil Colombiano, articulo 53 de la Constitucion
Politica, Ley 6% de 1945 y su decreto reglamentario 2127 de 1945

articulo 19.

Asevera que el Tribunal incurrio en los siguientes

errores de hecho:

e “.no dar por probado, a pesar de estarlo, de que la
Convencion Colectiva de Trabajo vigencia 2004/2008,
suscrita entre EMCALI EICE ESP y SINTRAEMCALI, nada
se dijo acerca de la foram como se debia calcular el monto
de la pension de jubilacion de los trabajadores que
estuvieran amparados por el Régimen de Transicion,
hecho que no es cierto, pues en el Articulo 48, Anexo 1
Jubilaciones, Articulo 104, si se determiné la forma de
hacerlo, lo que hizo incurrir al Tribunal Superior de Cali,
Sala de Descongestiéon Laboral en Error de Hecho, el que
se evidencia de modo manifiesto en el proceso y que lo
llevé indirectamente a la violacion de las normas
sustanciales que mads adelante se indican”

e “El ad quem incurrié en la violacion indirectamente
anotada, a causa de no haber dado por probado, a pesar
de estarlo, que en el documento Convencional si se
definié la forma de calcular el monto de la pensién de los
trabajadores oficiales, que como el actor, se encontraban
en el periodo de transicién convencional:

e FEl ad quem no dio por demostrado, a pesar de estarlo,
que la consecuencia inmediata del reconocimiento que
EMCALI EICE ESP le hizo a la demandante del derecho a
la jubilacion pactada en la Convenciéon Colectiva de
Trabajo 2004/2008, Articulo 48, Anexo 1 de la
Convencion de 2004/2008, era calcular el monto de su
mesada «. ..90% del promedio de los salarios y primas de
toda especie devengados por el trabajador dentro de su
ultimo ano de servicio... » como se pacto en el Articulo 104
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del Anexo 1, disposicion que el juez de segundo grado
omiti6 analizar.

e Confrontando el fallo de segunda instancia con el texto
del acuerdo convencional ya resenado (prueba
documental pertinente en éste proceso), se puede
advertir y evidenciar que el ad quem, a pesar de haber
dado por probado que la accionante era beneficiaria del
“Régimen de Transicion especial y exceptuado de
jubilacion”, infringié de manera directa las normas del
Cédigo Sustantivo del Trabajo en particular los articulos
467,468, pues desconocio las estipulaciones pactadas en
la Convencidn, incurriendo en error de hecho por mala
apreciacion de la prueba, lo que llevo al Tribunal Superior
de Cali, Sala de de Descongestion Laboral, a no
reconocerle el derecho pactado en ese documento,
cuando aseveré tajantemente que en esa disposicion
convencional (Anexo 1, Jubilaciones) «...nada se dijo
sobre la forma como se debia liquidar la pension y
menos habla de factores salariales...” Esta
aseveracion del ad quem no es veraz, pues de la simple
lectura integral del Articulo 48 en su Anexo 1, Articulo
104, se lee que alli, que de manera expresa las partes
acordaron no solo la forma como se debe calcular el
monto de la pension de jubilacion, sino, los factores
salariales a tener en cuenta para dicho cdlculo, que no
son otros que los salarios y las primas de toda especie
que el trabajador haya devengado durante su tltimo arnio
de servicio”.

Acus6 como prueba documental no apreciada la
convencion colectiva de trabajo 2004-2008, suscrita entre

EMCALI EICE ESP y SINTRAEMCALI en su articulo 48.

Para demostrar el cargo, el recurrente afirmo:

“(...)

A .En el razonamiento efectuado por el ad quem se evidencia
el quebrantamiento de disposiciones sustanciales, tales con
los Articulos 467 y 468 del C. Sustantivo del Trabajo, en lo que
respecta a que no se tuvo en cuenta las condiciones fijadas en
la Convencién Colectiva de Trabajo 2004/ 2008 suscrita entre
EMCALI EICE ESP y SINTREMCALI particularmente las
contenidas en el Capitulo VII, Régimen de Jubilacién, Articulo
48, Anexo 1 Jubilaciones, eran claras y precisas”

(..)
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Ese error de hecho en que incurri6 el ad quem quedd
materializado en el siguiente aparte del fallo recurrido:

.Respecto a este punto debe hacerse claridad que en el
literal A) del mencionado articulo se expresa que el
régimen de transicion aplicable es el dispuesto por la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre EMCALI
y SINTRAEMCALI el 9 de marzo de 1999 (vigencia 1999-
2000), conforme con el anexo No. 1 jubilaciones,
régimen de transicion que segun ese anexo solo se
conservo en cuanto a los requisitos para adquirir el
derecho a la pension: i) no descuento por permisos e
incapacidades, ti) continuidad entre el sueldo y la
pension, iii) plazo maximo para hacer efectivo el pago,
nada se dijo sobre la forma como se debia liquidar la
pension y menos habla de factores salariales...”

El Articulo 467 del Cédigo Sustantivo de Trabajo se dispone
que la “... Convencion colectiva de trabajo es la que se celebra
entre uno o varios empleadores o asociaciones patronales, por
parte, y uno o varios sindicatos o federaciones sindicales de
trabajadores, por la otra, para fijar las condiciones que regirdn
los contratos de trabajo durante su vigencia...” (Subrayado
nuestro).

En el presente caso, obra dentro del expediente la prueba
denominada Convenciéon Colectiva de Trabajo 2004/2008
suscrita entre la Empresa Industrial y Comercial del Estado,
Empresas Municipales de Cali, EMCALI EICE ESP y el
Sindicato de Trabajadores de EMCALI, SINTRAEMCALI,
documento en el que pactaron una serie de disposiciones
encaminadas a mejorar las condiciones minimas indicadas en
la ley. Uno de tales acuerdos es el contenido en el Capitulo VII,
Articulo 48, Anexo 1, Jubilaciones, desconocido por el
empleador en cuanto a la no inclusion para calcular el monto
de la pension de jubilacion de la accionante, de todas las
primas (legales y extralegales) que él devengd durante su
ultimo ano de servicio, desconocimiento que fue ratificado por
el ad quem en el fallo recurrido.

Lo que acredita la prueba convencional:

1. La prueba contenida en el Capitulo VII, Régimen de
Jubilacion, Articulo 48 Anexo 1, Jubilaciones, acredita que
EMCALI EICE ESP y SINTRAEMCALI pactaron un Régimen
Transitorio, especial y exceptuado de jubilacién, aplicable al
segmento de trabajadores que entre el 1° de enero de 2003 y
el 31 de diciembre de 2007, cumplieron 50 anos de edad y 20
de servicios a entidades oficiales.
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2. Acredita ese documento en el Articulo 48, Anexo 1
Jubilaciones, Articulo 104 la forma y los factores de salario
que EMCALI EICE ESP Y SINTRAEMCALI acordaron tener en
cuenta para calcular el monto de la pensién de jubilaciéon de
ese segmento de trabajadores beneficiados por el Régimen de
Transicién: Alli se indica que debe ser con el 90% de promedio
de los salarios y primas de toda indole devengadas por el
trabajador en su ultimo ano de servicio.

3. Acredita esa prueba, que cuando EMCALI EICE ESP y
SINTRAEMCALI suscribieron el Articulo 48 de la Convencion
Colectiva de Trabajo de 2004/2008, lo que pretendieron fue
excluir de la norma de jubilacion general pactada en el Articulo
46, a un grupo de trabajadores que llevaban un buen tiempo
al servicio de la demandada, beneficiandolos con un Régimen
de Transicion, en el que se mantuvieron todas las condiciones
de jubilacion indicadas en la Convencion de 1999 /2000.

Cuando el proceso llegdé a manos del ad quem para resolver la
controversia planteada, éste no valoré en debida forma la
prueba documental denominada Convencion Colectiva de
Trabajo 2004/2008, Articulo 48, Anexo 1 Jubilaciones,
incurriendo en error de hecho, ya que solo limité a apreciar o
analizar la misma de manera fragmentaria y selectiva,
desconociendo el que las pruebas deben analizarse en su
conjunto y no de manera fragmentaria. El ad quem solo
analiz6 del Anexo 1, lo dispuesto en los Articulos 98 (edad y
tiempo de servicio para la jubilacién); 100 (permisos
sindicales); 103 (pago de las pensiones) pero obvio y omitio
analizar el contenido del Articulo 104 de ese Anexo 1. El error
del ad quem consistié en no apreciar en su integridad o en su
totalidad el anexo 1 del Articulo 48, particularmente, el
Articulo 104, en el que se indicaba la forma de calcular el
monto de la pensién de jubilacién de la accionante.

Ese error de hecho originado en la omisién de la valoracion
integral de la prueba documental en comento, originé por via
indirecta, el quebrantamiento de normas sustanciales tales
como las del Articulo 1 del C. S. del Trabajo en lo atinente a
que no se logrd la finalidad de la justicia en las relaciones
empleador y trabajador. El Articulo 13, en cuanto no se
garantizaron al actor el minimo de derechos y garantias. Se
infringio el precepto del Articulo 21 del C. S. del Trabajo, dado
que el Tribunal aplic6 una norma menos favorable al actor,
como es la del Articulo 28, Pardagrafo 1 de la Convencion
Colectiva 2004/2008, que es menos favorable. Se viol6
indirectamente el contenido del Articulo 467, en cuanto no se
observaron las condiciones del contrato de trabajo de la
accionante mejorado por la Convencion Colectiva de Trabajo
2004/2008. Se quebranté también el Principio de la
Favorabilidad contemplado en el Articulo 53 de la Constitucion
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Politica y en el Articulo 19 del D. 2127 de 1945, reglamentario
de la Ley 6a de ese mismo ano.

B. La parte demandante considera que en el fallo recurrido, el
ad quem quebranté por via indirecta el Articulo 53 de la
Constitucion Politica de Colombia y el Articulo 19 del Decreto
2127 de 1945, reglamentario de la Ley 6a de ese mismo ano,
por un equivocado razonamiento apreciativo de la prueba
denominada Convenciéon Colectiva de Trabajo 2004/2008,
referidas al Principio de la Favorabilidad; ya que ante la
demostrada existencia probatoria de dos disposiciones
convencionales, que en teoria chocan o se confrontan entre si,
en lo que respecta al tema de los factores salariales, el juez de
segundo grado opté por aplicar las mds restrictiva y
desfavorable como es la de Pardgrafo 1 del Articulo 28 de la
Convenciéon Colectiva de Trabajo de 2004/2008, en
detrimento de la mas favorable, contenida en el Articulo 48,
Anexo 1 Jubilaciones, Articulo 104, norma que ordena incluir
como factor de salario, todas las primas que sean devengadas
por el trabajador dentro del ultimo ano de servicio.

Obsérvese que mientras en el Articulo 28 Pardgrafo 1 del
documento Convencion Colectiva de Trabajo 2004/2008, se
establece como regla general que ni la Prima de Vacaciones ni
la Prima de Antigtiedad constituyen factor de salario, en el
Articulo 48, Anexo 1 Jubilaciones, Articulo 104, de ese mismo
documento, se dispone como regla excepcional que cuando se
trata de calcular el monto de la pensién de jubilacion de los
favorecidos por el Régimen de Transicién, se deben incluir
como factor de salario, todas las primas que hubiere
devengado el trabajador dentro de su ultimo arnio de servicio.

Realizada esa consideraciéon, es menester concluir que el ad
quem incurri6 en error de hecho, por el equivocado
razonamiento expresado en el fallo recurrido, cuando
sentencié que ni la Prima de Vacaciones ni la Prima de
Antigtiedad se debian incluir como factor de salario para
calcular el monto de la pension de jubilacion por la expresa
prohibicion del Pardgrafo 1 del Articulo 28, sin tener en cuenta
y sin evaluar que dentro del mismo documento existe otra
disposicion excepcional, (la del Articulo 104 del Anexo l)que es
mas favorable y en la que no solo se autoriza, sino que se
ordena la inclusién como factor de salario para calcular el
monto de la pension todas las primas devengadas por el
trabajador dentro de su ultimo ano de servicio. En estas
circunstancias y ante tal claridad, es inadmisible haber
excluido las Primas de Vacaciones y de Antigiiedad
devengadas por el actor dentro de su ultimo arno de servicio,
como factor salarial para calcularle el monto de su pensién de
jubilacion.
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Ese equivocado razonamiento llevé al Tribunal Superior de
Cali, Sala de Descongestiéon Laboral a dar por establecido un
hecho sin sopesar o evaluar otro de la misma caracteristica y
que es mas favorable al demandante, lo llevd a violar por via
indirecta no solo el Articulo 53 de la Constitucion Politica, sino
el Articulo 19 del Decreto 2127 d 1945, que reglamenta la Ley
6a de ese mismo ano, disposiciones éstas que rigen las
relaciones entre los trabajadores oficiales y el Estado.

C. Considera igualmente la parte demandante que el ad quem
también incurrié en violacion Indirecta de la ley sustancial, por
error de hecho, en desarrollo de la sentencia recurrida, no
observé el postulado del Articulo 27 del Cédigo Civil
Colombiano, en la que se prescribe que “... cuando el sentido
de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a
pretexto de consultar su espiritu.

En el caso que nos ocupa, si bien es cierto, la Convenciéon no
es una ley sustancial, no es menos cierto que aquello que
pactaron las partes en el Articulo 48, Anexo 1, Jubilaciones,
Articulo 104, constituye un imperativo que deben cumplir,
mdxime si su texto es claro, preciso. Bajo esa premisa, el texto
convencional en comento, no admite bajo ninguna
circunstancia interpretacion alguna.

Esta probado que EMCALI EICE ESP y SINTRAEMCALI
pactaron de manera libre y voluntaria en la Convencion
Colectiva de Trabajo 2004/2008, en el Capitulo VII, Articulo
46, que los trabajadores oficiales que al momento de la firma
de la Convencion de Trabajo 2004/2008, en el Capitulo VII,
Articulo 46, que los trabajadores oficiales que al momento de
la Convencién tuvieren vigente contrato de trabajo y
cumplieran entre el 1° de Enero de 2008, con los requisitos de
edad y tiempo de servicio indicados en la Convencion de
1999/2000m se jubilarian en los términos de éste acuerdo. Es
mas, fueron tan explicitos que volvieron a transcribir como el
Anexo I del Articulo 48, todo el Régimen de Jubilacién de
Convencién 1999/2000.

Entonces, ese acuerdo de voluntades plasmado en el Capitulo
VII de la Convenciéon Colectiva de Trabajo, por ser claro,
preciso, explicito y conciso, no requeria interpretacion alguna,
como lo la que hizo el ad quem, cuando serialé6 que como las
partes no dijeron nada respecto a la forma de liquidar el monto
de la pension de jubilacion, se debia acudir a la norma general
del Articulo 28, Pardgrafo I, apreciacion que en nuestro sentir,
es violatoria por via indirecta del Articulo 27 del Cédigo. Civil,
puesto que se dio a la tarea de interpretar lo que no admitia
interpretacion, es mds, se interpreté el texto de un acuerdo de
voluntades, asunto que no le era dado.

SCLAJPT-10 V.00
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Obsérvese que en el mismo texto convencional errbneamente
interpretado por el ad quem, en el que se dispone, que quienes
estén cobijados por el Régimen de Transicién (Articulo 104 del
Anexo 1), el factor de salario para calcular el monto de su
pension de jubilacion, esta integrado por salarios y primas de
toda especie que devenguen durante su ultimo ano de servicio:
St se habla de “...primas de toda especie...” no se puede
interpretar en esa disposicion bajo el pretexto de la existencia
de otra normatividad que si excluye algunas primas como
factor de salario, disposicion esta (Articulo 28 Paragrafo 1)
norma que esta por fuera del contexto del Régimen de
Transicion.

(..)

En lo que respecta a la interpretacion de las normas
convencionales que hacen los falladores de instancia, la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
establecido como posicion, “...la de no poder fijar su alcance,
pues se trata de disposiciones nacidas de un contrato
legalmente celebrado y que no tiene la extension de una
verdadera ley del orden nacional, salvo que en la
apreciacion del juzgador se derive un error monumental que
contradiga abierta y frontalmente el texto convenido...”
(Sentencia del 3 de junio de 2009, Radicacion N° 34552).

Pues bien, respecto a ese tema, en el caso que nos ocupa, el
error imputable a la Sala de Descongestiéon Laboral del
Tribunal Superior de Cali, es monumental, ya que si se dio
la tarea de interpretar el texto convencional del articulo 48,
Anexo 1 Jubilaciones, Articulo 104, que ademds de ser claro
en cuanto a su campo de aplicacion (para trabajadores que
reunieran entre 1°de enero de 2003 y el 31 de Diciembre de
2007, los requisitos para jubilarse), precisa palmariamente
la forma de liquidar y calcular el monto de la pension de
jubilacién de esos mismos trabajadores (es decir, con el 90%
del promedio de salarios y primas de toda especie
devengados durante el tiltimo ano de servicios.

(...)”

VII. LA REPLICA

En la parte inicial de su escrito destaca el opositor, que
este tema no ha sido de facil tratamiento y mucho menos se

ha prestado para generar unidad de criterio en su definicion.

SCLAJPT-10 V.00 12
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Senala que la demanda contiene multiples falencias, en
tanto no ataca el soporte fundamental del fallo recurrido,

cual es las previsiones del articulo 28 convencional.

Considera que la aplicacion del principio de la
favorabilidad, no procede frente a una pension que se rige
por una Convencion Colectiva de Trabajo, y dejo en claro que

“...las primas de antigiiedad y vacaciones devengadas y pagadas con

posterioridad al 4 de mayo de 2004, no hacen parte de la base para
liquidar la pensién de jubilacion, tal y como acertadamente lo concluye

el Tribunal...”.

A renglon seguido, realiza un analisis que involucra los
articulos 48, 46 y 28 de la Convencion Colectiva de Trabajo
vigente para el periodo 2004 — 2008, con el fin de soportar la
no inclusion de la prima de antigiedad y de la prima de
vacaciones contenidas en los articulos 32 y 33, devengadas
y pagadas con posterioridad al 4 de mayo de 2004, como
factores salariales que deben ser tenidos en cuenta para la

liquidacion de la pension convencional de jubilacion.

Adicionalmente, insiste en que fue el Sindicato junto
con la Empresa, quienes acordaron quitarle el cardcter de
factor salarial tanto a la prima de antigtiedad como a la
de vacaciones, a partir de la firma de la convencion colectiva
2004 - 2008, esto es a partir del 4 de mayo de 2004, que este
acuerdo convencional no fue gratuito, sino que por el

[13

contario tuvo como propoésito fundamental “...salvar y

SCLAJPT-10 V.00 13
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reestructurar a EMCALI EICE ESP como Empresa Industrial y Comercial

que la hiciera viable técnica y financieramente...”.

Concluye refiriéndose al tratamiento jurisprudencial
que se ha hecho de la Convencion Colectiva de Trabajo y a la
posibilidad de que mediando graves e imprevisibles
alteraciones de la normalidad econémica, sea valida la cesion
de derechos y garantias logrados por los trabajadores con el

fin de salvar la empresa.

VIII. CONSIDERACIONES

Acorde a las motivaciones del fallo de tutela
referenciado, la Sala de Casacion Civil determind que la
accionante MARIA MERCEDES GARCIA PEREA, le son
aplicables las clausulas 48 de la Convencion Colectiva de
Trabajo 2004, suscrita entre Emcali y Sintraemcali, que

establecido que «el régimen de transicion de jubilacién aplicable es el

dispuesto por la convencion colectiva de trabajo entre EMCALI EICE ESP
Yy SINTRAEMCALI el 9 de marzo de 1999 (vigencia 1999-2000) conforme

con el anexo 1 jubilaciones...», y la 104 de la Convencion Colectiva

de Trabajo 1999-2000, segun la cual, «<EMCALI EICE ESP jubilard

al personal que cumpla los requisitos establecidos en la ley y en la
convencion colectiva de trabajo vigente en EMCALI EICE ESP con el 90%
del promedio de los salarios y primas de toda especie devengados por el

trabajador en el ultimo anio de servicio».

Para llegar a esa conclusion, en sintesis, dicha
Corporacion estimo, que la interpretacion que ha hecho esta
Sala de Casacion Laboral de las aludidas clausulas

convencionales en cuanto han avalado por razonabilidad las

SCLAJPT-10 V.00 14
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distintas posiciones asumidas por la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Cali, en unos casos, admitiendo la
inclusion de las primas de antigliiedad y de vacaciones en la
liquidacion de la pension de jubilacion convencional de los
beneficiarios, y en otros, negando la inclusion de dichas
primas, son contrarias y excluyentes entre si, por lo que
frente a esas dos interpretaciones disimiles se debe aplicar la
mas favorable al trabajador en atencion a los principios de

igualdad y de debido proceso del accionante.

Por lo mismo, sin que resulten necesarias mas
consideraciones, en acatamiento de la orden impartida a esta
corporacion, se dispondra la casacion de la sentencia

recurrida.

IX. SENTENCIA DE INSTANCIA

En sede de instancia, teniendo en cuenta lo expuesto en
precedencia, con fundamento en la decision de tutela, se
dispondra la revocatoria de la decision emitida por el

juzgador de primer grado.

En su lugar, se dispondra la reliquidacion de la pension
de jubilacion de la demandante, incluyendo para tales efectos
el valor devengado durante el ultimo ano de servicios por

concepto de primas de antigiiedad y de vacaciones.
Revisada la liquidacion elaborada para la fecha en que se

reconocio la pension de jubilacion (Fls 6 -7), los desprendibles

de nomina (fls 9-10), la contestacion de la demanda, referente
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a los hechos 5 y 8 enunciados en el libelo genitor (F°. 179), se

observa que para obtener el ingreso base de la liquidacion se

incorporé en forma parcial el valor pagado por prima de

vacaciones devengada entre el 25 de abril de 2006 y el 24 de

abril de 2007, y la prima proporcional de vacaciones

correspondiente al periodo, y no se incluyo el factor prima de

antigiiedad correspondiente al tiltimo ano de servicios.

En las condiciones descritas, incluyendo los referidos

rubros, durante el ultimo ano de servicios se obtiene un

promedio anual de $95.582.229.00, un promedio mensual de

$7.965.185.75 y una mesada pensional
$7.168.667.18, tal y como se evidencia en

diagrama:

inicial

de

el siguiente

SALARIO PROMEDIO DEVENGADO EN EL ULTIMO ANO DE SERVICIO:
AL 24/04/2007

DEL 25/04/2006

SUELDO BASICO $ 50.639.500,00
PRIMA DE VACACIONES /2006 $  5.435.104,00
PRIMA DE ANTIGUEDAD /2006 $  6.703.294,00
PRIMA SEMESTRAL DE JUNIO/2006 $ 2.554.912,00
PRIMA SEMESTRAL EXTRALEGAL DE MAYO/2006 $  1.637.545,00
PRIMA SEMESTRAL EXTRA DE NAVIDAD/2006 $  2.420.887,00
PRIMA DE NAVIDAD/2006 $  5.285.216,00
PRIMA DE VACACIONES /2007 $  5.655.159,00
PRIMA DE ANTIGUEDAD /2007 $  7.728.717,00
PRIMA PROPORCIONAL SEMESTRAL DE JUNIO/2007 $  1.499.549,00
PRIMA SEMESTRAL EXTRALEGAL DE MAYO/2007 $  1.063.406,00
PRIMA PROPORCIONAL DE NAVIDAD /2007 $  1.164.397,00
HORAS EXTRAS $  3.794.543,00
TOTAL $ 95.582.229,00
(+) ENTRE 12 MESES $  7.965.185,75
PORCENTAJE DE PENSION 90%
MESADA PENSIONAL A PARTIR DEL 25/04/2007 $ 7.168.667,18

En los términos que anteceden, se condenara a la

entidad demandada a reajustar la pension de jubilacion de

la demandante a la suma de $7.168.667.18, a partir del 25

de abril de 2007. Igualmente, se condenara al pago de las

SCLAJPT-10 V.00
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diferencias dejadas de percibir desde dicha calenda
debidamente indexadas; ello sin perjuicio de que opere la
compartibilidad pensional, desde el 31 de mayo de 2011, en
caso de un eventual reconocimiento de la prestacion de vejez
por parte del Instituto de Seguros Sociales, dada su

naturaleza.

Conforme a lo expuesto, hasta el 31 de julio de 2020 se
adeuda por concepto de diferencias pensionales retroactivas

la suma de $338.638.281,22, de acuerdo con el siguiente

cuadro:

FECHAS PENSION PENSION No. DE TOTAL
REAJUSTADA- | RECONOCIDA- | DIFERENCIA DIFERENCIAS
DESDE HASTA EMCALI EMCALI PAGOS PENSIONALES
25/04/2007 | 31/12/2007 | $  7.168.667,18 | § 5.679.600,00 | $  1489.067,18 9,00 $ 13.699.418,01
1/01/2008 | 31/12/2008 | §  7.576.564,34 | § 6.002.769,24 | $  1.573.795,10 13 $ 20.459.336,26
1/01/2009 | 31/12/2009 | §  8.157.686,82 | § 6.463.181,64 | $  1.694.505,18 13 $ 22.028.567,36
1/01/2010 | 31/12/2010 | §  8.320.840,56 | § 6.592.44527 | $  1.728.39528 13 $ 22.469.138,70
1/01/2011 | 31/12/2011 | $  8.584.61120 | § 6.801.42579 | §  1.783.18542 13 $ 23.181.410,40
1/01/2012 | 31/12/2012 | §  8.904.817,20 | § 7.055.11897 | $  1.849.698,23 13 $ 04.046.077,01
1/01/2013 | 31/12/2013 | §  9.122.09474 | § 7.227.26387|$  1.894.830,87 13 $ 04.630.801,29
1/01/2014 | 31/12/2014 |$ 9.299.063,38 | $ 7.367.472,79 | $  1931.590,59 13 $ 25.110.677,63
1/01/2015 | 31/12/2015 | §  9.639.409,10 | § 7.637.122,30 | $  2.002.286,80 13 $ 26.029.728.43
1/01/2016 | 31/12/2016 | § 10.291.997,10 | § 8.154.15548 | §  2.137.841,62 13 $ 27.791.941,05
1/01/2017 | 31/12/2017 | § 10.883.786,93 | § 8.623.01942|$  2.260.767,51 13 $ 29.389.977,66
1/01/2018 | 31/12/2018 | § 11.328.933.81 | § 8.975.700,91 | $  2.353.232,90 13 $ 30.592.007,74
1/01/2019 | 31/12/2019 | § 11.689.19391 | § 9.261.12820 | $  2.428.065,71 13 $ 31.564.854,03
1/01/2000 | 31/07/2020 | § 12.133.38328 | $ 9.613.051,07 | $  2.520.332,21 7 § 17.642.30545
TOTAL $ 338.638.281,22

Se declaran no probadas las excepciones de
inexistencia del derecho, inexistencia de prima de
vacaciones y prima de antigliedad como factor de salario
en la convencion colectiva de trabajo vigente 2004-2008

y la innominada, planteadas por la entidad demandada.
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Sin costas en casacion. En las instancias seran a cargo

de la demandada.
X. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, en cumplimiento de
lo dispuesto en la sentencia de tutela de la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia STC3086-2020 del 18
de marzo de 2020, CASA la sentencia dictada el 15 de abril
de 2009, por la Sala de Descongestion Laboral, del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, dentro del
proceso ordinario laboral seguido por MARIA MERCEDES
GARCIA PEREA contra las EMPRESAS MUNICIPALES DE
CALI - EMCALI EICE ESP -.

En sede de instancia, revoca la sentencia emitida por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali, el 17 de abril
de 2008, y, en su lugar, condena a la entidad demandada a
reajustar la pension de jubilacion de la demandante a la
suma de $7.168.667.18, a partir del 25 de abril de 2007.
Igualmente, se le condena al pago del retroactivo de las
diferencias pensionales, ello sin perjuicio de que opere la
compartibilidad pensional, desde el 31 de mayo de 2011, en
caso de un eventual reconocimiento de la prestacion de vejez
por parte del Instituto de Seguros Sociales. Todo lo anterior,

debidamente indexado a la fecha de su pago efectivo.
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Hasta el 31 de julio de 2020 se adeuda la suma de
$338.638.281,22, por diferencias retroactivas, sin perjuicio
de lo que se cause con posterioridad.

Se declaran no probadas las excepciones propuestas.

Sin costas en casacion. En las instancias seran a cargo

de la demandada.

Copiese, notifiquese, publiquese, cumplase y

devuélvase el expediente al tribunal de origen.

Notifiquese y camplase.

A@LARO VOTO
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral

ACLARACION DE VOTO

GERARDO BOTERO ZULUAGA
Magistrado Ponente

Radicacion n.° 41114

MARIA MERCEDES GARCIiA PEREA vs EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI - EMCALI- EICE- ESP

Tal cual lo manifestamos en la Sala respectiva,
aclaramos nuestro voto a la decision adoptada por la Sala de
casar la sentencia proferida el 15 de abril de 2009, por la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Cali, en
descongestion, dentro del proceso promovido por Maria
Mercedes Garcia Perea, contra las Empresas Municipales de
Cali- EMCALI -EICE-E.S.P., en acatamiento de la orden
dictada por la Sala de Casacion Civil de esta Corte en
sentencia STC3086-2020 del 18 de marzo de 2020, en curso
de la accion de tutela interpuesta por el anunciado

demandante contra esta Sala de casacion.

Las razones que motivan tal determinacion pueden

compendiarse como sigue:
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1.- Estamos plenamente de acuerdo en que la accion de
tutela es un mecanismo constitucional de proteccion de
derechos fundamentales de caracter excepcional cuando de
controversias suscitadas frente a sentencias judiciales se
trata. Sobre eso no puede quedar duda alguna. Asi también,
en que la Corte Constitucional como organo judicial de
uniformidad de la jurisprudencia sobre los derechos
fundamentales en sentencia C-590 de 2005 abrio paso a los
llamados requisitos o supuestos de procedibilidad de esta
accion constitucional cuando quiera que su vulneracion se
atribuya a una providencia judicial, lo cual vino a precisar en
sentencia SU-195 de 2012 como requisitos generales de
procedibilidad y causales especificas de procedibilidad. Entre
los primeros, vale la pena recordar la sintesis que a ese
respecto se hizo en sentencia T-117 de 2017, en cuanto a que

ellos comprenden “i) quela cuestion sea de relevancia
constitucional; (ii) el agotamiento de todos los medios de defensa judicial
al alcance, salvo que se trate de evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable; (iii) la observancia del requisito de inmediatez, es decir, que
la accion de tutela se interponga en un tiempo razonable y proporcionado
a la ocurrencia del hecho generador de la vulneracion; (iv) si se trata de
una irregularidad procesal, que la misma sea decisiva en la providencia
que se impugna en sede de amparo; (v) la identificacién razonable de los
hechos que generaron la vulneracion de derechos fundamentales y de

haber sido posible, que los mismos hayan sido alegados en el proceso

judicial; y (vi) que no se trate de una tutela contra tutela”.

Por ello es que no encontramos respaldo al hecho de que
en relacion con el asunto de marras se hubiere concluido por
la Sala de Casacion Civil de la Corte que el requisito de

inmediatez de la accion constitucional se encontraba
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satisfecho “por tratarse de un derecho pensional, el cual tiene cardcter
imprescriptible e irrenunciable”, para decirlo en las palabras de la
sentencia que provoco la decision que ahora aclaramos, pues
con ello se desconocio que una cosa es el derecho pensional
como status juridico del trabajador que cumplio las
exigencias legales, convencionales o de otros origenes para
su estructuracion, status que ciertamente esta Sala de
Casacion siempre ha pregonado como imprescriptible, y otra
muy distinta, el presunto acto, actividad u omision fuente de
su vulneracion, que es lo que entendemos persigue la accion
de tutela precaver, impedir, detener o eliminar en pos de la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona, que
para este caso seria la sentencia proferida por esta Sala de
casacion. En tal sentido, nos resulta desatinado afirmar que
habiéndose producido la providencia de reproche
constitucional el 2 de agosto de 2011, por parte de esta Sala,
apenas viniera a promoverse la accion de amparo en
el primer semestre del de ano en curso, esto es, mas de seis
(8) anos después de haberse producido la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales del actor, pero
que esa Sala de la Corte la encontrara temporanea. Desde
nuestra vista, no se requiere de mayor esfuerzo para
advertirse lo deleznable del argumento esgrimido, pues por
ese camino facil se llega a la nada deseable conclusion de que
la caracteristica de inmediatez de la accion constitucional no
es predicable cuando quiera que se ejercite contra
providencias judiciales, menos, cuando estas traten de
derechos laborales, pues por antonomasia son

irrenunciables, y muchisimo menos cuando versen sobre
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prestaciones periodicas, como lo es la pension, por su

caracter general de vitalicia.

2.- La igualdad es un derecho fundamental del ser
humano cuya primera consignacion normativa ya casi
alcanza las dos centurias y media, para cuya aplicacion se
impone entender que a supuestos de hecho iguales habran
de serle aplicadas consecuencias juridicas iguales, por
manera que, a supuestos de hechos distintos habra de darse
distinta solucion, pues de esa forma es que se puede cumplir
la regla minima de la logica que ensena que a los iguales igual
trato debe darse pero a los desiguales desigual trato se dara,
por no poderse equipar a quienes presentan entre si
diferencias relevantes, pues de hacerse tabla rasa de estas

tal aplicacion devendra en injusta y arbitraria.

Se dice lo anterior por sernos indiscutible que la
situacion juridica de la actora en el proceso ordinario laboral
de marras en modo alguno podia equiparse con la de quienes
en una fatigosa lista menciono la Sala homologa en su fallo
de tutela, dado que, ademas de que obviamente fue servidor
de la empresa demandada como aquellos, razon fundamental
por la cual accedio a la pension de jubilacion prevista en el
instrumento laboral de orden colectivo vigente en 2007, su
situacion particular diferia al no quedar amparado por la
excepcion a la regla convencional ineludible, esencial y
relevante al derecho reclamado de que las primas de
antigiledad y vacaciones dejaron de ser ‘factores
salariales’en la convencion colectiva de trabajo que lo

cobijaba, la suscrita el 4 de mayo de 2004 con vigencia entre
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2004 y 2008, a menos que “se hubieran pagado al
trabajador antes de la firma de la convencion en
comento” conforme lo rez6é el mismo estatuto convencional
en su articulo 28 sin equivoco alguno, y resulta que la prima
de vacaciones y la prima de antigiiedad se pagaron al actor
el 25 de abril de 2007, esto es, “después de la firma de la
convencion” , el 4 de mayo de la referida calenda, o en otras
palabras, cuando ya regia plenamente la disposicion
restrictiva de la mentada calidad de factores salariales de las

aludidas primas de vacaciones y antigtiedad.

Asi las cosas, y sin necesidad de un sesudo analisis
sobre el derecho de igualdad, o de acudir a lo que la Sala
homologa parece denominar como ‘principio de favorabilidad
en la interpretacion de normas convencionales’, al referirse a
aquellas posturas de la Sala cuando simplemente no ha
advertido en el fallo del Tribunal lo que en la técnica del
recurso de casacion tanto esa Sala como esta tildamos como
error manifiesto, protuberante o evidente y trascendente de
hecho en la apreciacion de los medios de prueba del proceso,
consideramos que por las caracteristicas de la excepcion
juridica, de ser estricta, restrictiva y restringida, no era dable
tildar tal determinacion como fuente de violacion de derechos
constitucionales fundamentales del accionante en este

tramite.

3.- Importa a la Sala destacar que, so capa de la
proteccion de un derecho fundamental como el
anteriormente mencionado y cuya vigencia convencional,

constitucional y legal es incuestionable, mas aun cuando
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atane al espectro juridico de los derechos del empleado
asalariado, sujeto del campo de accion del cual nos
ocupamos por ser parte de las disciplinas juridicas sociales
del trabajo y de la seguridad social que constitucional y
legalmente se nos ha asignado, que no de otras disciplinas
juridicas donde no se debaten propiamente derechos de estas
o similares naturalezas sino todo lo contrario, no nos parece
afortunado que se ordenara reliquidar una pension de
jubilacion que ya habia sido reconocida a la actora, que venia
siéndole pagada regularmente y que, esa si, de ser
desconocida, podria generar una vulneracion a sus derechos
fundamentales constitucionales por ser la fuente de su
minimo vital. De suerte que, desde nuestro parecer, se
confundio en el fallo que ordeno a la Sala proferir una nueva
decision un derecho fundamental que se encontraba
plenamente resguardado, con uno de los aspectos
economicos del mismo cuyo ambito de discusion, aparte de
que estaba definido por el juez competente, en manera
alguna podia elevarse al rango constitucional que en ultimas

le dio la providencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte.

4.- Esta Sala de casacion ha postulado la tesis de que
la jurisprudencia es un concepto que se deriva de la
aplicacion, interpretacion e integracion de las normas
juridicas por parte del juez, y que su labor primaria consiste
en la uniformidad o unificaciéon de los criterios que alrededor
de estos aspectos se requieran cuando conoce de los asuntos
que le competen, especificamente del recurso de casacion, no
las conclusiones o apreciaciones que se desprenden de la

valoracion de los medios de prueba del proceso, por ser
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asunto, precisamente, de orden particular y concreto de cada
uno de ellos, por lo cual ha formulado la afirmacion de que
en tanto la dicha apreciacion probatoria no conduzca al
Tribunal a un error de hecho manifiesto, protuberante o
evidente que trascienda las resultas del proceso debe
respetar las apreciaciones del juzgador de la instancia,
situacion que al desatar los recursos de casacion civil

entiende esta Sala también afirma la homologa.

Siendo ello asi, debemos dejar asentado que no
compartimos la aseveracion de la sentencia dictada por la
Sala de Casacion Civil de la Corte que dio lugar a esta
aclaracion conjunta de voto, de que la sentencia de casacion
de 2 de agosto de 2011, de que se ha venido hablando
desatendi6 precedentes jurisprudenciales propios, o los
proferidos por la Corte Constitucional en materia de la
aplicacion, interpretacion o integracion normativas de las
convenciones colectivas de trabajo. Pues, lo que sirvio de
sostén a su decision fue el razonamiento de que
el ‘cardcter’ de la convencion colectiva de trabajo “una vez
incorporada en legal forma al proceso, no es el de una prueba,
sino el de una fuente formal de derecho”, planteamiento que,
en verdad, dista del criterio jurisprudencial que a ese
respecto ha sostenido esta Sala sobre tal medio de conviccion
del proceso como fuente auténoma, real, material y objetiva
de derechos laborales en el marco de las relaciones que
surgen entre el empleador y sus trabajadores al interior de la
empresa y que, por ende, resta todo peso a tal razonamiento,
el cual acatamos pero que nos obliga a observar que con ello

se desatienden los ahi si pertinentes precedentes
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jurisprudenciales de esta Sala de casacion, y conceptos tales

como los de seguridad juridica y cosa juzgada.

Por la brevedad debida a las providencias judiciales, y
con la seguridad de que en posteriores oportunidades
habremos de ampliar y profundizar nuestros argumentos
sobre esta llamativa tematica, dejamos asentada nuestra

posicion en los exiguos términos antedichos.

Fecha ut supra

GERARDO BOTERO ZULUAGA
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Al

FERNANDO CASTILLO/CADENA

CLARA CE QUEVEDO.

05/08/2020

IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ

OMAR ANGEL/MEJIA AMADOR

JORGE LUIS QUI%Z ALEMAN



