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Proceso: ORDINARIO LABORAL- APELACION

Demandante: NORA CELY ORREGO VALENCIA

Demandado: FIDUAGRARIA S.A. en calidad de administradora del PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL SEGURO SOCIAL LIQUIDADO. -
P.AR.I.S.S., LA NACION, MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL
y MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

Radicado No.: 05001-31-05-003-2016-00659-01

Decision: MODIFICA SENTENCIA

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, conformada por los Magistrados
LUZ AMPARO GOMEZ ARISTIZABAL, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO y como ponente
ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el

apoderado de la demandante dentro del proceso de la referencia.

En los términos del memorial allegado se reconoce personeria a la abogada YANETH CIFUENTES
CABEZAS, identificada con cédula de ciudadania 52.885.363 de Bogota D. C. y portadora de la Tarjeta
Profesional de Abogado N° 205.061 del Consejo Superior de la Judicatura, para que represente y
ejerza el derecho de defensa del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, conforme poder
otorgado por la Dra SANDRA MONICA ACOSTA GARCIA, identificada con la cédula de ciudadania N°
51.829.395 de Bogota D.C. y portadora de la Tarjeta Profesional de Abogado N° 66.333 del Consejo
Superior de la Judicatura, en su calidad de delegada del Sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico,

facultad concedida mediante Resolucion No. 0928 de 27 de marzo de 2019.

El Magistrado del conocimiento, doctor ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, en acatamiento de lo
previsto en el articulo 15 del Decreto 806 expedido el 4 de junio de 2020, en consonancia con los
acuerdos proferidos por el Consejo Superior de la Judicatura, someti6 a consideracion de los restantes
integrantes el proyecto aprobado en Sala virtual mediante ACTA 18 de discusion, que se adopta como

sentencia, en los siguientes términos:
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1. SINTESIS FACTICA y ANTECEDENTES

1.1. LO PRETENDIDO

Pretende la demandante que se condene a FIDUAGRARIA S.A. en calidad de administradora del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL SEGURO SOCIAL LIQUIDADO. -P.AR.S.S,,
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO a reconocer y pagar el reajuste del valor reconocido por cesantias e intereses a las cesantias
aplicando el sistema de retroactividad de las mismas teniendo en cuenta el tiempo realmente servido y
el verdadero salario, los beneficios del plan de retiro voluntario aplicado en la entidad, el reconocimiento
y pago de prima de navidad, las diferencias por auxilio de transporte y alimentacion; la indemnizacion
por despido injusto establecida en el articulo 5° de la Convencién Colectiva de Trabajo, la

indemnizacion moratoria del Decreto 797 de 1949, la indexacidn y las costas del proceso.

1.2.PARA FUNDAMENTAR SUS PRETENSIONES, EN SINTESIS, EXPUSO LOS SIGUIENTES
HECHOS:

e Que estuvo vinculada laboralmente al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy liquidado, en
calidad de trabajador oficial, desde el 20 de noviembre de 1996 hasta el 31 de marzo de 2015,
fecha en la cual se le dio por terminado sin justa causa el contrato de trabajo.

e Que su Ultimo salario fue de $1.782.959.

e Que en el ISS existia una Convencién Colectiva de Trabajo, de la cual era beneficiario, siendo la
ultima vigente la suscrita el 31 de octubre de 2001, la cual se prorrog6 de 6 en 6 meses conforme al
articulo 478 del Cédigo Sustantivo de Trabajo

¢ Que en la Convencién Colectiva se regulo lo atinente a la indemnizacion por despido (articulo 5°),
auxilio de transporte (articulo 53), auxilio de alimentacién (articulo 54) cesantias e intereses a las
cesantias (articulo 62); sin embargo al momento de terminar la relacion laboral no se tuvo en cuenta
para liquidar las prestaciones sociales y conceptos salariales.

e Que dentro el proceso de negociacion colectiva el ISS y las organizaciones sindicales acordaron en
el articulo 62 de la Convencion Colectiva el congelamiento por 10 afios de la liquidacion retroactiva
de las cesantias, lo cual se condiciond a que las partes cumplieran unos compromisos establecidos
en el articulo 120 de dicha Convencién; sin embargo, el Gobierno Nacional no cumplié dichos
compromisos, por lo que sus cesantias e intereses a las cesantias debieron liquidarse con
retroactividad.

e Que la indemnizacion por despido injusto fue liquidada de manera deficitaria pues no se dio
aplicacion a la interpretacion favorable del articulo 5° de la Convencion Colectiva.

e Que no le cancelaron prima de navidad a pesar de tener derecho a ella.
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¢ Que en atencién a que el ISS se estaba liquidando y que se iban a terminar todos los contratos de

los trabajadores, dentro de la entidad se implement6 un plan de retiro consensuado, el cual se

aplico a unos trabajadores a través de una conciliacion y otros no se les otorgaron dichos
beneficiarios pese a estar en las mismas condiciones, como ocurrié en su caso.

¢ Que el plan de retiro consistia en el reconocimiento del 2% sobre la asignacion basica vigente como
factor base para la liquidacion definitiva de las prestaciones sociales y del célculo de las sumas
objeto de conciliacién, una suma equivalente al 140% del valor de una indemnizacién convencional
vigente a que hubiera lugar al momento del retiro del servicio; una suma equivalente al valor
retroactivo de cesantias durante el termino en que por aplicaciéon de la Convencion Colectiva se
liquidan en forma anualizada; la realizacién de aportes a seguridad social hasta por 3 afios
contados a partir de la fecha de retiro, conforme a la sentencia SU-897 de 2012.

¢ Que no se le reconocio la indemnizacion moratoria establecida en el Decreto 797 de 1949 a pesar
que se le quedaron adeudando prestaciones e indemnizacion.

e Que mediante Decreto 2013 de 2012 se dispuso la supresion y liquidacion del INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES y mediante Decreto 2714 de 2014 se prorrogé la liquidacion de la entidad
hasta el 31 de marzo de 2015, fecha en que se extinguié la persona juridica del ISS.

¢ Que en vista de la liquidacién del ISS se suscribié contrato de fiducia mercantil con la sociedad
FIDUAGRARIA SA para que administra el PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL

ISS. Ademas la Nacién debe responder de manera solidaria por las obligaciones laborales del ISS.

1.3.CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.3.1. RESPUESTA DEL PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL ISS- PARISS

Sefiald que se opone a las pretensiones de la demanda. Frente a los hechos acepté como cierta la
vinculacion de la demandante al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES en calidad de trabajadora
oficial, los extremos temporales de la relacion laboral, el Ultimo salario devengado, que mediante
acuerdo celebrado entre el ISS y el sindicato se dispuso el congelamiento de las cesantias y que en la
entidad se implement6 un plan de retiro consensuado, pero no es cierto que se haya aplicado de forma
discriminatoria, sino que el mismo estaba sujeto a la disponibilidad presupuestal y en el caso como el
de la actora se facultd para reconocerle el pago de una indemnizacién a aquellos trabajadores a
quienes se les tuvo que terminar el contrato de trabajo por no haberse acogido al plan de retiro
consensuado o porque de conformidad con la Resolucién No. 3473 de 2014 no fueron susceptibles del
ofrecimiento, teniendo en cuenta que no tenian una expectativa legitima de ser pensionados. De otro
lado sefialé que no es cierto que a la actora se le haya quedado concepto alguno ni por prestaciones ni
por liquidacion indebida de cesantias o intereses a las cesantias, ni tampoco es cierto que se le haya
cancelado de forma deficitaria la indemnizacion por despido ni que tenga derecho a la prima de navidad
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ya que dicha prestacién se consagré para los empleados publicos conforme al Decreto 4848 de 1969.
Respecto a los demas hechos indicd que no le constan o se trata de apreciaciones de la parte actora

que encierran una pretension y por tanto seran objeto de debate probatorio.

1.3.2. RESPUESTA DEL MINISTERIO DE SALUD

Se opuso a la prosperidad de las prestaciones. Frente a los hechos acepté como cierto el referente al
congelamiento de las cesantias que se acordd con el sindicato el cual se aplicaba para quienes se
vincularon a partir del 1° de enero de 1997 el cual operaba por 10 afios, por tanto no es cierto que las
cesantias de la actora se haya liquidado de forma deficitaria. Aclard que la Nacién responde de forma
solidaria por las obligaciones laborales del ISS, siempre y cuando no existan recursos en el Patrimonio
Auténomo de Remanentes — PARISS, evento en el cual se entraria a responder a través del
Presupuesto General de la Nacion administrado por el Ministerio de Hacienda. Respecto a los demas
hechos sefialé que no le constan o se trata de apreciaciones de la parte actora que seran objeto de

debate probatorio.
1.3.3. RESPUESTA DEL MINISTERIO DE HACIENDA

Se opuso a la prosperidad de todas las pretensiones. Frente a los hechos sefialé que no le constan o se
trata de disposiciones normativas, por lo que se atiene a los probado en el proceso.

1.4.DECISION PRIMERA INSTANCIA
Mediante sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Medellin el 13 de agosto de
2018 se ABSOLVIO a FIDUAGRARIA S.A. en calidad de administradora del PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL SEGURO SOCIAL LIQUIDADO. -P.AR.LS.S., LA NACION,
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO de todas las pretensiones formuladas en su contra por la sefiora NORA CELY ORREGO
VALENCIA, a quien condend en costas, fijando las agencias en derecho en la suma de $390.141.

2. ARGUMENTOS

2.1. ARGUMENTOS DEL JUEZ



Radicado: 05001-31-05-003-2016-00659-01

Radicado interno: 18-178

Sefialo que se encuentra acreditado que la demandante labord al servicio del ISS entre el 20 de
noviembre de 1996 al 31 de marzo de 2015, teniendo como ultimo cargo el de técnico de servicios
administrativos y como Ultimo salario el de $1.782.959, que fue suscrita Convencién Colectiva en

octubre de 2001, que fue prorrogada de 6 meses en 6 meses, de la cual era beneficiaria la demandante.

Respecto al pago de las cesantias de forma retroactiva, indicd que de acuerdo al articulo 62 de la
Convencidn Colectiva de Trabajo (fl 121) se dispuso que a partir del 1° de enero de 2002 se congela la
retroactividad de las cesantias por 10 afios, para lo cual el ISS procedera a liquidar al 31 de diciembre
de 2001 de forma retroactiva la totalidad de las cesantias de los trabajadores y liquidara sobre dicho
monto intereses en cuantia del 12% anual, los cuales seran cancelados en enero de 2002, a 31 de
diciembre de 2002 y por los afios subsiguientes, las cesantias se liquidardn anualmente y por las
mismas se reconoceran intereses del 12% anual por el respectivo afio objeto de liquidacion, los cuales

seran cancelados durante el mes de enero del afio siguiente.

Dicha norma indica en forma expresa que a partir del 1° de enero de 2002 se congela la liquidacién
retroactiva de las cesantias por 10 afios, por lo que no le asiste derecho a la demandante cuando
indica que a partir del 1° de enero de 2012 se debe dar la liquidacion retroactiva de las cesantias desde
el afio 2002, ya que dicho descongelamiento operd hacia el futuro, es decir, a partir del 1° de enero de
2012, por lo que absolvié de la pretension de reliquidacion de las cesantias y por ello tampoco prospera

la pretension de reliquidacion de los intereses a las cesantias.

De otro lado estimd que no es procedente reconocer la prima de navidad pues conforme el articulo 51

del Decreto 1848 de 1969, dicha prestacion no se aplica a los trabajadores oficiales que presten sus
servicios en Empresas Industriales y Comerciales del Estado que por virtud de pactos y convenciones
colectivas de trabajo, tengan derecho a primas de cuantia igual o superior, por tanto como la
demandante es una trabajadora oficial del ISS, no le asiste derecho a esta prestacion por expresa
disposicion legal, pues a ella se le reconoci6é una prima de servicios convencional que tiene el mismo
objeto de la prima de navidad que es la de remunerar los servicios prestados a la institucion asi se
pague semestralmente.

En cuanto al auxilio de transporte y auxilio de alimentacién estimé el a quo que conforme a los articulos
53 y 54 de la Convencion Colectiva se estatuye de manera expresa que dichos auxilios son para la
vigencia del 1° de enero de 2002 al 31 de diciembre de 2004 y en los términos del articulo 468 del CST,
en las convenciones colectivas se fija la vigencia de cada prestacién extralegal, lo que significa que
como a los auxilios se les fijo una vigencia de manera explicita estos no se entienden prorrogados y por

tanto absolvio de dicha pretension.

De otro lado estimd el a quo no es posible reconocer los beneficios del plan de retiro que fueron
ofrecidos a algunos trabajadores, de acuerdo con el documento allegado donde consta que una
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trabajadora oficial y el ISS se suscribié plan de retiro voluntario, pues dicho documento no da claridad
de cuales fueron los beneficios ofrecidos, ni los requisitos para acceder al mismo y ademas segun el
mismo, el plan de retiro, es de caracter voluntario, que debia ser solicitado por los trabajadores y la
demandante de forma expresa reconoce que nunca lo solicitdé al empleador mientras estuvo vigente la
relacion laboral, sino que lo solicité dos afios después de haberse retirado y de que le fuera pagada la
indemnizacion por despido, la cual le fue liquidada acorde con la Convencién Colectiva, como ella
misma lo reconoce, pues la reliquidacién que pretendia de la indemnizacion dependia de la prosperidad

de las demas pretensiones.

En consecuencia ABSOLVIO a las demandadas de todas las pretensiones formuladas en su contra.

2.2.RECURSO DE APELACION DE LA PARTE ACTORA

Manifestd que se deben liquidar las cesantias de forma retroactiva asi como los intereses a las
cesantias, dado que la Clausula de la Convencién que congeld las cesantias, es ineficaz, pues la actora
por ley traia un régimen de liquidacion retroactiva conforme a la Ley 6 de 1945, pues su vinculacién fue
anterior al 27 de diciembre de 1996 cuando entr6 a regir la Ley 344 de 1996 que establecid la
liquidacion anual de cesantias para el sector publico, por tanto dicho régimen de liquidaciéon no podia
ser desmejorado a través de la Convencion, conforme al articulo 53 de la Constitucion Politica y el

articulo 43 del CST, por lo que dicha clausula se torna ineficaz.

De otro lado indicd que debe reconocerse la prima de navidad, toda vez que si bien la ley dice que no
hay lugar a la prima de navidad si se perciben otras prestaciones convencionales de caracter anual, en
el ISS las primas convencionales no son anuales sino semestrales, aunado al hecho que el articulo 50
de la Convencidn, indica que en adicion a la prima legal se consagran las primas semestrales. Ademas
el Decreto 858 de 2012 elimind el paragrafo que excluia del beneficio de la prima de navidad a los
trabajadores que tuvieran primas convencionales de caracter anual.

Respecto al Plan de Retiro, manifestd que a la demandante nunca se le ofrecié el mismo, por lo que la
demandada debié demostrar por qué no se le ofrecio y por qué la demandante no cumplia los requisitos
para no ofrecerle ese Plan de Retiro a la demandante.

En cuanto a la indemnizacion por despido injusto, indicd que si bien la demandante aceptd que se le
pagd una indemnizacion, ella aclaré en su interrogatorio que la misma no fue liquidada conforme a la
Convencién Colectiva, ya que seguln la clausula 5° se debe acoger la interpretacion mas favorable
cuando establece el término “en adicion, conforme al articulo 53 de la Constitucion y segun lo analizé la
Corte Constitucional en sentencia SU-241 de 2015, donde se retird que siempre se debe acoger la

interpretacién mas favorable al trabajador.
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Finalmente indica que en caso de que se acceda al pago de los emolumentos solicitados se debe

reconocer la sancién moratoria.

2.3. ALEGATOS DE CONCLUSION

2.4.DEL MINISTERIO DE SALUD

Aduce el apoderado que aademas de las razones expuestas en la parte considerativa de la sentencia
de primera instancia para absolver de todas las pretensiones de la demanda, debe tenerse en cuenta
que existe FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA consistente en que el Ministerio de
Salud y Proteccion Social no tuvo directa ni indirectamente que ver en la relacion existente entre la
demandante y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy liquidado

La anterior afirmacion encuentra sustento en el hecho de que el accionante no presto sus servicios a la
Nacion Ministerio de Salud y Proteccién Social como se desprende del contenido del escrito de
demanda. En el presente caso, los presuntos hechos y omisiones se relacionan particularmente con el
Instituto de Seguros Sociales -ISS-, como Empresa Industrial y Comercial del Estado, hoy Liquidada, no
con la Nacion - Ministerio de Salud y Proteccion Social, razon por la cual no puede legalmente ser
vinculada como parte pasiva. Insiste que el Ministerio de Salud y Proteccion Social no puede responder
por derechos por definirse y mucho menos si estos terminan derivandose de una presunta relacién
laboral en la que fungié como empleador una entidad descentralizada como el ISS, que gozaba de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, lo cual le permitia un ejercicio
auténomo de sus facultades legales y constitucionales y la asuncion de sus responsabilidades, y mas
aun cuando en la actualidad le corresponde a la Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario — Fiduagraria
S.A., en cumplimiento de sus obligaciones contractuales derivadas de las suscripcion del Contrato de
Fiducia Mercantil 015 de 2015, como administradora y vocera del Patrimonio Autbnomo de Remanentes
del Instituto de los Seguros Sociales Liquidado, la representacion judicial de la entidad liquidada y el
pago, con cargo a la masa liquidatoria, de las sentencias judiciales que se profieran en contra de esta

ultima.

De otro lado indica que no procede la retroactividad de las cesantias, toda vez que las clausulas
pactadas en la convencién colectiva suscrita entre los trabajadores del ISS quienes delegaron en el
sindicato para que negociara con el instituto de seguro social son validas, es ley para las partes la
misma no fue demandada por los trabajadores por ende debe aplicarse el articulo 62 de la convencion,
el actor no allegé al proceso prueba alguna de la decision de no beneficiarse de la convenciéon colectiva
por tanto se debe entender que estd cobijado por el régimen anualizado de cesantias segun lo

dispuesto en el articulo 50 de 1990, para el despacho es claro que se dio cumplimiento al articulo 62 al



Radicado: 05001-31-05-003-2016-00659-01

Radicado interno: 18-178

haberse tenido en cuenta los factores salariales. Debe tenerse en cuenta que para la finalizacién de la
relacion laboral se encontraba vigente la convencion colectiva y por ello se debe recurrir al articulo 134
que hace alusion al termino congelado, en ella se indico que el término congelado utilizado en la
presente convencion colectiva de trabajo, significa que el derecho o beneficio congelado, al término del
plazo previsto no producira efectos retroactivos con respeto a la fecha en que fue congelado por tanto
no existe duda que a los accionantes no les asiste el derecho a que le sean reconocidas las cesantias
de manera retroactivas por tanto se puede colegir que frente a los intereses de las cesantias

canceladas los demandantes estan ajustados a derecho.

Frente al plan de retiro consensuado, sefialé que si la demandante siguié laborando en la entidad hasta
el 31 de marzo de 2015 fue porque no se acogié al ofrecimiento del plan de retiro consensuado que en
los meses de noviembre y diciembre de 2014 se le ofrecio a los trabajadores de la entidad, se entiende
que su desvinculacion obedecié a la terminacion definitiva de la entidad, mal se haria entonces entrar a
reconocer los beneficios de dicho plan a quien en su momento no los quiso tomar, en consecuencia la

pretension debera ser despachada de manera desfavorable.

De otro lado, indicd que no es procedente la sancidn moratoria, pues en ella se debe analizar
cuidadosamente para ello, si el empleador actu o no de buena fe, y el Ministerio de Salud jamas fungio
como empleador, la accionante nunca tuvo la condicion de trabajadora oficial ni como contratista de
prestacion de servicios al servicio de este Ministerio. La jurisprudencia laboral ha determinado una
condicién o requisito para la sancion que contempla el articulo 65 del CST no le sea impuesta al
empleador cuando este no le paga al empleado a la terminacion del contrato de trabajo. La
jurisprudencia ha dicho que la sancion solo procede cuando se ha probado la mala fe del empleador es

decir que el no pago de lo debido se debi6 a que el empleador actué de mala fe.

2.3.2. ALEGATOS DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Manifestd6 que debe confirmarse la sentencia absolutoria de primera instancia, dado que no existe
fundamento juridico alguno para atender favorablemente las pretensiones de la demandante en lo que
se refiere a la Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, toda vez que no existe, ni existio
vinculo juridico alguno, legal, reglamentario, contractual o laboral con la demandante, por lo que no
existe relacion juridica sustancial entre la demandante y el Ministerio de Hacienda; asi mismo, dentro de
los decretos de liquidacion del I.S.S., no se le asigno al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico funcién
relacionada con asumir obligaciones de la extinta entidad, razén por la cual esta cartera se reitera en los
argumentos de defensa expuestos en el escrito de contestacion de la demanda, haciendo énfasis frente

a lo siguiente:
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El Gobierno Nacional ante la necesidad de adoptar medidas en relacion con las competencias para
garantizar el pago de las sentencias derivadas de obligaciones contractuales y extracontractuales a
cargo del extinto Instituto de Seguros Sociales, expidié el Decreto 541 del 06 de abril de 2016 mismo

que fue modificado por el Decreto 1051 de 2016 y en sus articulos 1y 2 dispuso:

“ARTICULO 1o. DE LA COMPETENCIA PARA EL PAGO DE LAS SENTENCIAS DERIVADAS DE
OBLIGACIONES CONTRACTUALES Y EXTRACONTRACTUALES. Sera competencia del Ministerio de
Salud y Proteccion Social asumir el pago de las sentencias judiciales derivadas de obligaciones
contractuales y extracontractuales a cargo del Instituto de Seguros Sociales Liquidado. Sélo procedera el
pago de los fallos judiciales de que trata este decreto, si el acreedor y/o beneficiario demuestra que
cumplio su obligacion legal de presentar la reclamacion dentro del término del emplazamiento que tuvo
lugar en el plazo comprendido entre el cinco (5) de diciembre de 2012 y el cuatro (4) de enero de 2013, de
conformidad con lo establecido en el articulo 9.1.3.2.1 del Decreto 2555 de 2010. El anélisis de
procedencia y/o exigibilidad y el tramite de pago, podra hacerlo el Ministerio de Salud y Proteccion Social
directamente o a través del Patrimonio Auténomo de Remanentes constituido por el Liquidador del extinto
Instituto de Seguros Sociales, u otro que se determine para tal efecto”

“ARTICULO 20. RECURSOS PARA EL PAGO DE LAS SENTENCIAS CONDENATORIAS. Las sentencias
condenatorias derivadas de obligaciones contractuales y extracontractuales a cargo del extinto Instituto de
Segquros Sociales que sean susceptibles de pago en los términos del presente decreto, se honraran con
cargo a los activos transferidos por el Liquidador al momento de suscribir el Contrato de Fiducia Mercantil
numero 015 de 2015, por medio del cual se constituyo el Patrimonio Auténomo de Remanentes del
Instituto de Seguros Sociales en Liquidacion, en el que la posicion de Fideicomitente fue cedida al
Ministerio de Salud y Proteccién Social, y cuya vocera y administradora es Fiduagraria S.A., 0 en su
defecto por la Nacion - Ministerio de Salud y Proteccion Social.” (Subrayado fuera de texto)

En sintesis, al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no le es legalmente factible exigirle que ejecute
acciones que se encuentran fuera de orbita de competencias; pudiéndose concluir que no es una de las
autoridades que presuntamente han incumplido las normas que se pretenden declarar incumplidas con
el presente procedimiento. Los hechos sobre los cuales versa la demanda, y las pruebas aportadas con
ésta, se refieren a la existencia de la relacion o vinculo laboral entre la demandante con el extinto
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. De conformidad con el Decreto 2148 de 1992 por el cual fue
reestructurado el ISS, dicha entidad cambio su naturaleza juridica y se indico: “El Instituto de Seguros
Sociales funcionard en adelante como una empresa industrial y comercial del Estado, del orden
nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social”; que mediante Decreto ley 4107 de 2011 se establecid que el

ISS es una entidad vinculada al Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Con base en la facultad contenida en el numeral 15 del articulo 189 de la Constitucion Politica, el
articulo 52 de la Ley 489 de 1998 numerales 1y 2, y de conformidad con el Decreto-ley 254 de 2000 y
la Ley 1105 de 2006,el Presidente de la Republica de Colombia, mediante el Decreto niumero 2013 de
2012, establecié Suprimir y Liquidar al Instituto de Seguros Sociales, y en esa norma establecié el
procedimiento para llevar a cabo la liquidacion y la manera de atender las responsabilidades que se
desprendieran de dicho proceso, en el mismo no se determinan obligaciones o responsabilidades que
deba asumir el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en razén de supuestas relaciones laborales
entre el INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES en liquidacion, y sus trabajadores.
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Mediante el Decreto 2013 de 2012 “Por el cual se suprime el Instituto de Seguros Sociales ISS, se

ordena su liquidacion, y se dictan otras disposiciones’, se deja indicado lo siguiente:

“Capitulo Il Organos De Direccion y control De La Liquidacion”

“Articulo 4°. Direccion de la Liquidacion. La direccion de la liquidacion del Instituto de Seguros Sociales en
Liquidacion, estara a cargo de un liquidador” (...

“Articulo 6°. Designacion del Liquidador. La liquidacion del Instituto de Seguros Sociales en Liquidacion
serd adelantada por Fiduciaria La Previsora SA, quien debera designar un apoderado general de la
liquidacion y la Unidad de Gestion que se requiera. Para el efecto, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social suscribira el respectivo contrato, con cargo a los recursos de la Entidad en liquidaciéon” Como puede
apreciarse de la transcripcion normativa, el liquidador asignado para adelantar la liquidacion del ISS es la
Fiduciaria La Previsora SA, y que para tal efecto el Ministerio de Salud y Proteccion Social es quien
debera suscribir el respectivo contrato.

El proceso de Liquidacién del Instituto de Seguros Sociales finalizo el 31 de marzo de 2015 tal como
consta en el ACTA FINAL DEL PROCESO LIQUIDATORIO DEL INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES EN LIQUIDACION, acta en la cual se identificaron algunas de las finalidades del contrato de
fiducia suscrito en la misma fecha con FIDUAGRARIA S.A. Por lo que es claro que no existe
responsabilidad alguna del Ministerio de Hacieda frente a las pretensiones de la demanda, en primer
lugar porque desde ningun punto de vista puede endilgarsenos la calidad de sucesores procesales, esta
situacion solo es predicable de la Fiduciaria Fiduagraria S. A., conforme quedd consagrado tanto en el
acta final del proceso liquidatorio, como en el contrato de fiducia mercantil 015-2015, cuando se les
impone que deben atender los procesos que se adelantan en contra del Instituto de Seguros Sociales
en Liquidacion, y de otro lado tampoco se puede imponer el pago de las condenas que puedan surgir de
estos procesos por que en los documentos anteriormente referenciados también se asignd esta
obligacién a la Fiduciaria FIDUAGRARIA S.A.

3. DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO EN ESTA INSTANCIA

Conforme los argumentos esbozados en el recurso de apelacion, consiste en determinar si hay lugar al
reconocimiento y pago del reajuste de cesantias e intereses a las cesantias liquidandolas de forma
retroactiva dejando de aplicar las clausulas convencionales que establecieron el congelamiento de las
mismas, asi como si es dable la concesion de la prima de navidad, la reliquidacion de la indemnizacion

por despido injusto y el otorgamiento de indemnizacion moratoria

CONSIDERACIONES

En primer lugar, no es objeto de discusion que la sefiora NORA CELY ORREGO VALENCIA laboré en
el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, en calidad de trabajadora oficial desde el 20 de noviembre

de 1996 hasta el 31 de marzo de 2015, segun lo reconocen las entidades demandadas.
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Asi mismo, se encuentra acreditado que en el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES , existia una
Convencién Colectiva de Trabajo suscrita el 31 DE OCTUBRE DE 2001 (visible a folios 111/132), con la
correspondiente nota de DEPOSITO oportuno, la cual estaba vigente para la fecha de finalizacion de la
relacion laboral, al no haberse allegado prueba de la voluntad de las partes de poner fin a tal acuerdo,
conforme lo sefialan los articulos 477 y 178 del CST y cuya aplicaciéon se hace extensiva a todos los
trabajadores, sindicalizados o no, por ser una organizacion sindical mayoritaria, por lo que es viable
predicar que la actora tiene derecho a las prestaciones convencionales alli estipuladas, como se dispuso
en la clausula 3% y se ha explicado por la jurisprudencia especializada, sentencias 34.405 del 17 de junio
de 2009 y 43.160 del 19 de marzo de 2010.

Ahora, pretende la demandante que se ordene el reajuste de las cesantias e intereses a las cesantias

liquidandolos de forma retroactiva, implicando el articulo 62 de la Convencién Colectiva de Trabajo que

dispuso:

“A partir del primero de enero de 2002 se congela la retroactividad de las cesantias por diez (10) afios.

El Instituto procedera a liquidar a 31 de diciembre de 2001, en forma retroactiva, las cesantias de la totalidad
de los trabajadores, y liquidara sobre dicho monto intereses en cuantia del doce por ciento (12%) anual
correspondientes al afio 2001, los cuales seran cancelados durante el mes de enero del afio 2002.

A 31 de diciembre del afio 2002 y por los afios subsiguientes, las cesantias se liquidaran anualmente y por
las mismas se reconoceran intereses a la tasa del doce por ciento (12%) anula por el respectivo afio objeto
de liquidacion, los cuales seran cancelados durante el mes de enero del afio siguiente.

Sobre el monto de las cesantais liquidadas al 31 de diciembre de 2001, el Instituto reconocera a partir del
afio 2002, intereses equivalentes al 15% anual (...)"
La convencién colectiva de trabajo es un acuerdo de voluntades que celebran las organizaciones

sindicales y los empleadores, con el fin de regular condiciones laborales, y en este caso el ISS y el
sindicato  SINTRASEGURIDADSOCIAL decidieron convenir por medio de la CONVENCION
COLECTIVA de trabajo que rigié entre 2001-2004, en el inciso 1° del art. 62, el congelamiento por un

término de 10 afios (2002-2012) de la retroactividad del auxilio de cesantias.

Ello tuvo como causa una negociacién colectiva efectuada en forma legal, que al ser pactada tiene
aplicacion a la totalidad de los beneficiaros de la convencion colectiva de trabajo sin excepcion alguna,
mas aun cuando dicho acuerdo se debid a una decision de los trabajadores para que el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES no entrara en liquidacion

Este convenio, que a los ojos de la OIT y de las Altas Cortes es plenamente valido, en los casos en
que los actores de la negociacidn colectiva asi lo disponen para solucionar problemas econdmicos de
las empresas o precaver graves crisis, llegando a este tipo de consensos, al considerar que con ellos
se generan resultados favorables para ambas partes, siempre que verse sobre un tiempo determinado.
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En efecto, se advierte que en este caso, se congeld la liquidacion retroactiva del auxilio de cesantias
por 10 afios, lo cual no implica necesariamente una desmejora o violacion de derecho alguno en lo
establecido en la Convencién Colectiva de Trabajo, maxime cuando en los acuerdos las clausulas se
negocian por las partes, y sin que pueda el demandante escoger la norma que se le debe aplicar ni
haya renunciado a la aplicacion de texto convencional, sumado a que la Ley 62 de 1945 establece sobre
las cesantias y su liquidacién lo siguiente: “f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala
conducta o por incumplimiento del contrato”, y el Decreto 116 de 1976, dispone que se reconoceran y
pagaran intereses del 12% anual sobre los saldos que a 31 de diciembre de cada afio, tenga a su favor
por concepto de cesantias, y la convencion colectiva hablé de una liquidacion retroactiva a 31 de
diciembre de 2001, intereses sobre la mismas, liquidacion anual desde 2002, con pago de interese del
15% anual sobre el monto liquidado a 31 de diciembre de 2001, y luego la sumatoria de este saldo con

las cesantias de los afios siguientes y pago de la misma tasa de interés.

Adicional a lo anterior, de conformidad con lo previsto en nuestra jurisprudencia Nacional,
concretamente en la sentencia con Radicado 7243 del 7 de abril de 1995 de la CSJ, al tener la
convencion colectiva “un eminentemente caracter contractual”, siendo ley para las partes, no puede
‘el juez en estas materias apartarse de lo literal de las palabras para imponerle a las partes obligaciones
que van mas alla del texto del convenio normativo, salvo que claramente aparezca que la intencion de

quienes celebraron la convencion colectiva fue diferente”.

De acuerdo con lo anterior, resulta claro que la liquidacidn de prestaciones de la demandante se debe
hacer cifiéndose al cumplimiento de la convencion colectiva, al haberse celebrado en virtud de la
autonomia de las partes, sin que le sea dable al operador juridico inaplicar una negociacion colectiva sin

que medie algun elemento juridico que la invalide.

Asi se analiz6 por parte de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL3823-2020, donde se

indico:

“En efecto, el derecho de negociacion colectiva no solo es una herramienta eficaz para el logro
de reivindicaciones y mejoras en las condiciones de trabajo; también es un instrumento que
cumple otras funciones, entre las cuales se encuentra la regulacion de la organizacion del
trabajo y la adopcién de medidas cooperadas para superar las situaciones criticas que afecten
el funcionamiento de las empresas y, por tanto, que potencialmente puedan comprometer la
continuidad de los puestos de trabajo.

De ahi que los acuerdos, como en este caso, relativos al computo de prestaciones sociales
siempre que no desconozcan los minimos fijados por el legislador, pueda ser objeto del contrato
colectivo, pues, se repite, la negociacion colectiva es un mecanismo de gobierno de las
relaciones de trabajo y empleo, en su sentido méas amplio. Abarca todo tipo de decisiones que
procuren no solo la participacion justa de los trabajadores en los beneficios de la productividad
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Sino en la superacion de las caidas o situaciones criticas que afecten la competitividad y
solvencia empresatrial.”

Y recientemente en sentencia SL 1749-2021 radicado 83210, donde se dijo:

“(...)Conforme a lo estipulado en el citado articulo 62 convencional, como se dijo, se congelan las
cesantias retroactivas a partir del 1 de enero del 2002, ordenando la liquidacién con el régimen retroactivo
de las que ya se encontraban causadas a 31 de diciembre de 2001, lo que sin duda alguna respetd los
derechos adquiridos de los trabajadores hasta el momento en que empieza a regir el régimen anualizado,
se itera, del 1 de enero de 2002 hacia el futuro; en otras palabras, solo se afectan las cesantias futuras,
que por no haberse causado constituian una simple expectativa susceptible de negociacion;
encontrandose el sindicato para estos efectos investido de plenos poderes por parte de los trabajadores
incluida la accionante, ello, como ya se indico, en consonancia con lo expresado en el articulo 435 del
CST.”

Y mas adelante dijo la Corte:

“En este asunto los negociadores que representaban la organizacion sindical estaban investidos de plenas
facultades para dialogar y cerrar acuerdos en nombre de los trabajadores; por tanto, en ejercicio de tales
facultades, libres de coaccion y con la anuencia expresa y enteramente voluntaria de ellos, convinieron
acogerse temporalmente al régimen anualizado de cesantias, por lo que no es dable, ahora pretender
desconocer los términos del pacto convencional.

Sumado a lo anterior, cumple advertir que lo estipulado en el articulo 62 de la CCT, no desconoce el
minimo de derechos y garantias establecidas en la legislacion laboral en materia de cesantias para los
trabajadores oficiales de las entidades del Estado(...)”

Ahora, debe tenerse de presente que en el Acuerdo convencional de 2001 se congelaron por 10 afios
las cesantias retroactivas, y a partir del vencimiento de tal plazo se retorné al referido régimen, por lo
que al haber estado vinculada la demandante antes de dicha data, procedente resulta la cancelacion
de las cesantias retroactivas entre la fecha de iniciacion de labores, esto es 20 de noviembre de 1996 y
el 31 de diciembre de 2001 y entre el 01 de enero de 2012 data hasta la cual estuvieron congeladas y el

30 de marzo de 2015, cuando se dio la terminacién del contrato.

Al revisar el calculo de las cesantias efectuado por el ISS a folio 29 al momento de la liquidacion del
contrato de trabajo, se evidencia que el mismo se ajusta a los postulados convencionales, dado que se
liquidaron 3009 dias retroactivos, que equivalen a 1839 dias transcurridos entre el 20 de noviembre de
1996 y el 31 de diciembre de 2001 y 1170 dias entre el 1° de enero de 2012 y el 30 de marzo de 2015,
con un salario de $2.405.851 donde se incluyen el incremento adicional por servicios prestados, las
doceavas de prima de vacaciones, prima de servicios y auxilio de alimentacion y transporte, lo que

arroja la suma de $20.108.904,61, como de forma correcta lo liquido la entidad.

Asi mismo se observa que se cancelaron $14.225.530 como valor de cesantias congeladas, es decir,
las causadas entre el 1° de enero de 2002 y el 31 de diciembre de 2011, las cuales se debieron liquidar
en forma anual, sin embargo, al no existir prueba en el plenario de los salarios devengados por la actora
en estas anualidades no es posible verificar si la liquidacién efectuada por el empleador por este lapso
estuvo ajustada a derecho.
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En consecuencia, se concluye que la liquidacion efectuada por el ISS frente a las cesantias obedecio a
los parametros fijados en la norma convencional y por tanto no hay lugar a reajuste alguno, debiendo

absolverse de dicha pretension como de forma acertada lo indic6 el a quo.

De otro lado se solicita el reconocimiento de la prima de navidad, prestacion consagrada para los

trabajadores del sector publico en el articulo 11 decreto 3135 de 1968 que preceptia:

“..Todos los empleados publicos o trabajadores oficiales tendran derecho a una prima de navidad o
bonificacion equivalente a un (1) mes de sueldo que corresponda al cargo en 30 de noviembre de cada
afio, y ella sera pagada en la primera quincena del mes de diciembre.

Paragrafo 1. Cuando el empleado o trabajador no y haya servido el afio completo tendra derecho al
reconocimiento de la prima de navidad a razén de una doceava parte por cada mes completo de servicio
y con base en el ultimo sueldo devengado. ...”

Paragrafo 2. Quedan excluidos del derecho a la prima de navidad a que se refiere este articulo, los
empleados publicos y trabajadores oficiales que presten sus servicios en establecimientos publicos,
Empresas Industriales y Comerciales del Estado y Sociedades de Economia Mixta, que por virtud de
Pactos, Convenciones Colectivas de Trabajo, Fallos arbitrales o Reglamentos de Trabajo, tengan
derecho a primas anuales similares, cualquiera sea su determinacion”.

Dicha norma excluia - de la prima de navidad a quienes presten sus servicios entre otros, en empresas
industriales y comerciales del Estado, que por virtud de convenciones colectivas de Trabajo, tengan
derecho a primas anuales similares, cualquiera sea su denominacion. Exclusién que también fue
consagrada en el Art. 51 del Decreto 1848 de 1969, y en el . Art 32 decreto ley 1045 de 1978.

Por su parte, en los articulos 47 y 50 de la Convencion Colectiva celebrada entre el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES y el SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, SINTRASEGURIDAD SOCIAL, que establecen la prima de servicio, -la cual debe anotarse es
semestral y no anual- se indica que se tiene el derecho a ésta asi: “En adicion a la prima legal, los
trabajadores oficiales tendran derecho a dos (2) primas de servicio...”; y al tratarse la prima de navidad
de una prima legal que expresamente no fue excluida por la Convencidn Colectiva de Trabajo, sino que
por el contrario, en la norma citada, se recalcd que se tenia derecho a la prima de servicios, en adicion

alalegal.

Y si bien es cierto ha habido por parte de esta Jurisdiccion tratamientos diversos al respecto, esto es, en
una época se negd su reconocimiento al encontrarse que no se tenia el derecho, pero luego con
Sentencia del 24 de junio de 2009 Radicado 32.547 MP. Dr. José Gnecco Mendoza, se considerd que
la convencional se trataba de una prima adicional a la de navidad y por tanto se replanteo la anterior

posicion, cambiandola, en los términos sefialados.
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Sin embargo, esta posicidn fue recogida por la H. Corte Suprema de Justicia en Sentencia 35954 del
15 de mayo de 2012, M.P. LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS en donde concluyé que son

incompatibles. En dicha sentencia se dijo:

“ De donde claramente resulta que para que se produzca la incompatibilidad entre la prima de
navidad prevista por el articulo 51 del Decreto 1848 de 1969 y otros derechos prestacionales
laborales se exige: 1°) que el servidor publico perciba otra clase de primas de naturaleza
extralegal, esto es, originadas en convencion, pactos, laudo arbitral o reglamento interno de
trabajo, 2°) que esas prestaciones de referencia tengan caracter anual; 3°) que su cuantia sea
igual o superior al de la prima de navidad, pues si fuere inferior su valor sera equivalente al de la
diferencia entre una y otra; y 4°) que no se hubiere mejorado dicha regla por la convencion, el
pacto, el laudo o el reglamento interno de trabajo, por cuanto en tal caso, por mejorarse el
minimo legal, prevalecera la disposicion extralegal.

Para el presente asunto, al ser cierto que el valor de la prima de servicios contemplada por el articulo 50
de la convencibn colectiva de trabajo vigente para el periodo 2001-2004 --folio 699--, termina siendo
equivalente al de la prima legal de navidad establecida en el articulo 51 del Decreto 1848 de 1969
en cita, por referir el monto de 30 dias de salario, 0 un mes del mismo, en una y otra, respectivamente, y
a ella accedié el juzgado en la suma de $4'504.300,00 a partir del afio 2001, por cuanto de los anteriores
predico su prescripcion; y a dicho valor se suma el pago de la prima convencional de vacaciones por
monto de $3'596.226,00, a la cual también condend el juzgado y el Tribunal igualmente confirmo, por
periodos de 25 dias de salario por cada afio cumplidos 5 de servicios y menos de 10 segun la regla 49
convencional, no aparecia entonces procedente la aplicacion por parte del juzgador del precepto legal
sobre prima de navidad.

Tal improcedencia para este caso tampoco podia ser desconocida con el argumento propuesto por la
replicante de que el articulo 50 convencional que se refiere a la prima de servicios indica que a ésta se
tendréa derecho ‘en adicién a la legal’, debiéndose entender referida a la prima de navidad prevista en el
mentado articulo 51 del Decreto 1848 de 1969, por cuanto del cuerpo del item correspondiente en
manera alguna se puede colegir tal conclusion, dado que, el aludido acapite es expreso sobre la
prestacion llamada ‘prima de servicios’, al punto que al referirse a su liquidacion, en el Paragrafo 1°,
explicitamente se sefiala que: “Paragrafo 1°. Para la liquidacion de la prima de servicios tanto legal como
extralegal aqui establecida, se tendran en cuenta los siguientes factores (...)". De modo que, por
sugestivo que parezca, la dicha adicion no puede entenderse atada a ‘toda’ prima legal, sino
simplemente a la ‘prima de servicios’, con independencia del tratamiento que la ley hubiere dado a dicho
concepto laboral.

Asi las cosas, no es compatible la prima de navidad con la otorgada en la Convencién Colectiva de
Trabajo, pero sélo hasta el afio 2012. Puesto que ese afio se expidio el Decreto 853 de 2012, que no

contiene la exclusion contemplada en normas anteriores. El cual establece en su art. 17:

“Articulo 17. Prima de navidad. Los empleados publicos y trabajadores oficiales tienen derecho al
reconocimiento y pago de una prima de navidad.

Respecto de quienes por disposicion legal o convencional no tengan establecido otra cosa, esta
prima sera equivalente a un mes del salario que corresponda al cargo desempefiado en treinta de
noviembre de cada afio. La prima se pagara en la primera quincena del mes de diciembre.

Cuando el empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido durante todo el afio civil, tendra
derecho a la mencionada prima de navidad en proporcién al tiempo laborado, que se liquidara y
pagara con base en el ultimo salario devengado, o en el ultimo promedio mensual, si fuere
variable.”

Conforme a lo anterior, es procedente la condena a la prima de navidad a partir de 14 de abril de 2013,

toda vez que las causadas con anterioridad se encuentran prescritas, toda vez que la relacion laboral
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termind el 31 de marzo de 2015 y segun se vislumbra a folios 14, la reclamacién administrativa se
adelantd el 14 de abril de 2016, habiéndose presentado la demanda el 20 de mayo del mismo afio, por
lo que si bien no ha prescrito la accion al no transcurrir tres afos desde la terminacion del vinculo,
segun lo establecido el articulo 41 del Decreto Ley 3135 de 1968 y 102 de su reglamentario 1848 de
1969, pero no puede predicarse lo mismo respecto de los derechos sociales reclamados, que tan solo

pueden reconocerse los causados con posterioridad al 14 de abril de 2013.

Ahora, segun lo prescribe el articulo 51 del Decreto 1848 de 1969 la prima de navidad equivale a un (1)
mes de sueldo que corresponda al cargo en 30 de noviembre de cada afio y como dentro del plenario
no obra prueba alguna de los salarios devengados por la sefiora ORREGO VALENCIA en los afios
2014 y 2013, no puede efectuarse la liquidacion de la prestacién adeudada, lo cual correspondera hacer

a la demandada, quien cuenta con la informacién respectiva.

Por consiguiente se REVOCA la decision de primera instancia en este punto y en su lugar se
CONDENARA al PATRIMONIO AUTONOMO DE REMAPENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES del cual es vocera y administradora FIDUAGRARIA S.A y una vez agotados los recursos del
PAR ISS liquidado, respondera por el contenido de las obligaciones derivadas de las acreencias aqui
impartidas La Nacion con cargo a los recursos del presupuesto general, a reconocer y pagar a la sefiora
NORA CELY ORREGO la prima de navidad a partir del afio 2013, teniendo en cuenta los salarios
reportados a noviembre de cada afio y por la fraccion de 2015 con base en el Ultimo sueldo devengado

a esa data.

De otro lado solicita la parte actora el reajuste de la Indemnizacidon por terminacién del contrato

indicando que no se dio una interpretacion adecuada al articulo 5° de la Convencién Colectiva, porque a
su juicio la inteleccidn correcta de la clausula convencional es que se deben pagar 55 dias por el primer

afio y 105 dias por cada uno de los afios subsiguientes.

Para resolver dicha discusién es pertinente traer a colacién lo dispuesto en la clausula 5° de la

Convencidn que en el litera d) aplicable a la actora por tener méas de 10 afios de servicios, reza:

“(...) Cuando el Instituto de por terminado un contrato de trabajo de manera unilateral y sin justa causa,
debera reconocer y pagar al Trabajador Oficial afectado una indemnizacion por despido asi:

()

d). Cincuenta y cinco (55) dias adicionales de salario sobre los cincuenta (50) basicos del literal a) por cada
uno de los afios de servicio subsiguientes al primero y proporcional por fraccién’,(...)”

La redaccion de la norma en cuestion es clara al indicar que se reconoce 55 dias de salario por el
primer afio y 55 dias por cada afio subsiguiente, sin que sea de recibo el argumento expuesto por el
apoderado recurrente, tendiendo a que se deben reconocer por cada afio subsiguiente al primero 105
dias de salario, pues esta es una interpretacion que se aleja de lo establecido en la Ley y en el
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convencion, y si bien no desconoce la sala el contenido de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, con radicado 36.014 de 2011, a través de la cual al liquidar una
indemnizacion por despido injusto de una persona que devengaba salario superior a los 10 minimos
legales mensuales y que habia laborado 7 afios y 234 dias a la empresa y que al tenor del articulo 64
del C.S.T se le concedié una indemnizacion de 252.43 dias de salario, también lo es que esta

providencia se constituye en una decision aislada y por tanto no es precedente vinculante al caso,

Respecto a este tema se pronunci6 la Corte Suprema de Justicia r en sentencia SL 1749-2021 radicado
83210, donde se dijo:

“Dicho de otra manera, de la lectura de tal disposicion extralegal, no es dable inferir que a los 50 dias del
literal a) se le debe adicionar los 55 que habla el literal d), para con ello tener un total de 105 dias por cada
uno de los afios subsiguientes al primero, tal interpretacion no se acompasa ni con el contenido de la
citada disposicién extralegal ni tampoco con el criterio de esta Corporacion, vertida entre otras, en las
decisiones CSJ SL298-2018, CSJ SL- 2040-2019, CSJ SL738-2020 y CSJ SL2831-2020, en las cuales se
precisé que la forma de liquidar tal indemnizacion es como lo hizo la demandada y lo refrendé el Tribunal,
esto es, para el caso de los trabajadores que tuviesen mas de 10 afios, se les debe cancelar 50 dias por
el primer afio y 55 por cada uno de los afios subsiguientes y proporcionalmente por fraccion.

Finalmente, es importante sefialar que al ser la norma convencional objeto de estudio, clara en su
enunciado, contenido y alcance en cuanto a los dias que se deben tener en cuenta para liquidar la
indemnizacion por despido sin justa causa para los trabajadores que tuviesen mas de 10 afios de
servicios, que es el caso del demandante, no les permitido al juez la injerencia en su interpretacion o
entendimiento a partir del principio de favorabilidad o in dubio pro operario, pues para que este proceda,
necesariamente debe existir duda o ambivalencia en la inteleccién de la disposicion legal o en este caso
de una estipulacion convencional.(...)”

Ahora, revisada la liquidaciéon de la indemnizacion por despido efectuada por el ISS a folio 29, se

encuentra que la misma se encuentra ajustada a derecho, asi:

PERIODO SALARIO DIAS [ INDEMNIZACION
20/11/1996 201111997 $2.405.851 50 $4.009.752
2011171997 20/11/1998 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/1998 20/11/1999 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/1999 20/11/2000 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2000 20/11/2001 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2001 20/11/2002 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2002 20/11/2003 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2003 20/11/2004 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2004 20/11/2005 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2005 20/11/2006 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2006 20/11/2007 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2007 20/11/2008 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2008 20/11/2009 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2009 20/11/2010 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2010 20/11/2011 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2011 20/11/2012 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2012 20/11/2013 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2013 20/11/2014 $ 2.405.851 55 $4.410.727
20/11/2014 30/03/2015 $2.405.851 19,71 $ 1.580.644

TOTAL $ 80.572.752
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Por tanto se concluye que no hay lugar al reajuste solicitado, pues la entidad liquidé correctamente la
indemnizacion por despido ya que la liquidacion efectuada por la Sala guarda coherencia con la

efectuada por la entidad y por tanto se CONFIRMARA la decisién absolutoria en este punto.

De otro lado solicita la parte actora se de aplicacion a los beneficios del plan de retiro voluntario que

suscribio el ISS con algunos de sus ex trabajadores, para lo cual allega un acta de conciliacion suscrita
ante el Ministerio de Trabajo entre el ISS y la ex trabajadora oficial de nombre LUDOVINA MARIA
TIRADO TAPIERO, donde se puede observar que en efecto, la misma celebré un acuerdo conciliatorio
para la finalizacidén del vinculo laboral, donde se acordd entre otros: “el reconocimiento del 2% sobre la
asignacion basica vigente como factor base para la liquidacion definitiva de las prestaciones sociales y del calculo
de las sumas objeto de conciliacion, una suma equivalente al 140% del valor de una indemnizacién convencional
vigente a que hubiera lugar al momento del retiro del servicio; una suma equivalente al valor retroactivo de
cesantias durante el termino en que por aplicacion de la Convencién Colectiva se liquidan en forma anualizada; la
realizacion de aportes a seguridad social hasta por 3 afios contados a partir de la fecha de retiro, conforme a la
sentencia SU-897 de 2012.” . Y finalmente como resultado de esa negociacion individual con la sefiora
TIRADO TAPIERO las partes conciliaron derechos inciertos y discutibles en la suma de $104.444.693.

Sin embargo, al plenario no se allego al Plan de Retiro ni la Resolucion 3473 del 24 de noviembre de
2014 a la que igualmente se alude en la citada conciliacién de la sefiora TIRADO TAPIERO, aunado al
hecho que la conciliacién allegada no se desprende cuales eran las circunstancias facticas en que se
encontraba la ex trabajadora ni los motivos que llevaron al empleador a ofrecerle los referidos
beneficios, pues tampoco se demostré de forma alguna que la demandante NORA CELY ORREGO al
momento de la terminacién del vinculo laboral se encontrara en una situacién factica similar a la de la

sefiora LUDOVINA TIRADO con quien se suscribié el referido acuerdo.

Ademas debe recordarse que los planes de retiro voluntario normalmente se conciben como unos
planes de retiro anticipado para aquellos trabajadores que se encuentran cercanos a acceder a la
pension de vejez y en el caso del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES en el articulo 22 del Decreto
2013 de 2012 que ordend la liquidacion de la entidad se establecié que el liquidador estaba facultado
para elaborar y ejecutar un plan de retiro consensuado para los trabajadores del instituto, previa
apropiacion y disponibilidad presupuestal, es decir, que se faculté al liquidador para concertar con los
trabajadores del ISS planes de retiro con el objetivo de finalizar el vinculo laboral ante la liquidacién de
la entidad. Sin embargo, en el caso de la aqui demandante se evidencia que esta continu6 laborando
hasta el 31 de marzo de 2015, fecha de la suscripcion del acta final de liquidacion del ISS, lo que no
ocurrié con la sefiora TIRADO TAPIERO, que concilié con el empleador y finalizd el vinculo laboral el 31
de diciembre de 2014.

Asi mismo, dentro de los acuerdos a los que se lleg6 en la conciliacidn allegada, se hace referencia a

una continuidad en los aportes a seguridad social durante 3 afios conforme a la sentencia SU-897 de
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2012, a través de la cual la Corte Constitucional manifestd que los trabajadores de entidades liquidadas,
a las cuales les falte menos de tres afios al momento en que se suprime el cargo que ocupan para
cumplir con los requisitos para pensionarse, se les denomina pre pensionados y tienen derecho a que la
entidad, continue con el pago de los aportes correspondientes al sistema general de seguridad social en
pensiones, hasta tanto se cumpla el tiempo minimo de cotizaciones requeridas para dicha persona
acceda a la pension de jubilacién o de vejez. Empero en el caso de autos no se aportd ninguna prueba
que de cuenta de la edad de la demandante y del numero de semanas con que contaba a la fecha en
que fue suprimido el cargo a fin de determinar cual norma le era aplicable, y asi corroborar si tenia la
calidad de pre pensionada, por lo que como se indico, no es posible deducir que sus circunstancias
facticas fueran similares a las de la sefiora LUDOVINA TAPIERO y por tanto no puede concluirse que a
la actora se le dio un trato discriminatorio o diferencial respecto a sus excomparieros de trabajo a

quienes se les otorgd el plan de retiro consensuado.

Frente a un asunto similar, se pronuncié recientemente la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1354 de 2021 radicado 83674, indicando que:

“(...) Asi se afirma, en tanto la censura pretende derivar los beneficios del plan de retiro voluntario ofrecido
por el ISS, del acta de conciliacion celebrada entre el ISS y la trabajadora Tirado Tapiero (f.° 57 a 61). Tal
acta no tiene la connotacién suficiente para derivar beneficio alguno en favor del actor y menos demostrar
que la citada empleada se acogi6 al mencionado plan de retiro, pues como bien lo considero el Tribunal,
las partes alli contratantes luego de un «proceso de negociacion individual y particular» acordaron
conciliar sus derechos inciertos y discutibles en la suma de $104.444.693; o lo que es igual, tal suma no la
recibio la citada sefiora, fruto de los beneficios contemplados en el plan de retiro consensuado, que son
los reclamados por el accionante o por lo menos ello no esta demostrado.

Asi las cosas, la tnica manera de arribar a la tesis planteada por el recurrente, con independencia que
tales beneficios se le extiendan o no al demandante, es que se hubiese allegado al expediente dicho plan
de retiro, lo cual lejos estuvo de acaecer; es mas, como bien lo precisé el sentenciador de alzada, ni
siquiera se aporto la Resolucion 3473 del 24 de noviembre de 2014, a la que se aludia en la conciliacion
celebrada entre el ISS y la sefiora Tirado Tapiero. De ahi que mal le puede atribuir al ad quem el haber
cometido un dislate de orden factico sobre el particular.

Y mas adelante indico:

(...)Si ello no fuera todo, tal memorando tampoco da cuenta que el plan de retiro al que se hace
referencia, imperiosa y obligatoriamente se le debia extender al aqui demandante; todo lo contrario, es
absolutamente claro en sefialar la consensualidad que debe existir para acogerse al mismo. De ahi que el
actor libremente tomé la determinacion de sequir vinculado al ISS hasta que dicha entidad llegé a su fin,
31 de marzo de 2015, opcion esta que en momento alguno es discriminatoria como lo quiere hacer la
censura, todo lo contrario, lo que pone al descubierto es el respeto del ISS por el libre albedrio del
demandante de continuar prestando sus servicios, de ahi que no emerge un trato discriminatorio.”

En consecuencia, concluye la Sala que la parte actora no demostré en que consistia el plan de retiro
voluntario cuyos beneficios se pretenden, aunado al hecho que continu6 laborando hasta la fecha de
cierre definitivo del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, por lo que se CONFIRMARA la decision

absolutoria en este punto
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Finalmente, respecto a la sancién moratoria contemplada en el paragrafo 2° articulo 1° del Decreto
797 de 1949, a partir del dia siguiente a los 90 dias de plazo que tiene el empleador, a razon de un dia
de salario devengado por cada dia de mora en el pago, debe indicarse que en el caso de autos no es
posible imponerla en tanto la terminacion del contrato coincidio con la de liquidacion de la entidad, y
esta Sala ha sostenido el criterio que la misma de imponerse corre hasta la fecha liquidacién de la
entidad, circunstancia que se acompasa lo decidido por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia

en la sentencia SL194 de 2019, razon por la cual se confirma la decision absolutoria en este apartado.

No obstante, al haberse solicitado la indexacion de las condenas como subsidio de esta pretension, se
concede la misma dada la notoriedad de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, razon por la
cual se ordena la actualizacion de las sumas adeudadas al momento de realizarse el pago.

En consecuencia la sentencia sera CONFIRMADA PARCIALMENTE, de conformidad con lo analizado.

Sin costas en esta instancia.

4. DECISION DEL TRIBUNAL

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera de Decisién Laboral, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, DECIDE

PRIMERO: CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Medellin, el 13 de agosto de 2017,dentro del proceso ordinario laboral promovido por la
sefiora NORA CELY ORREGO VALENCIA identificada con la cédula de ciudadania Nro. 21.667.806
contra el el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy liquidado, quedando a cargo de las
obligaciones el PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL SEGURO SOCIAL EN
LIQUIDACION administrado por la sociedad Fiduagraria S.A. -P.AR. 1.S.S., la NACION- MINISTERIO
DE SALUD y MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

SEGUNDO: REVOCA ABSOLUCION y CONDENA al PATRIMONIO AUTONOMO DE REMAPENTES
DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES del cual es vocera y administradora FIDUAGRARIA S.A'y
una vez agotados los recursos del PAR ISS liquidado, respondera por el contenido de las obligaciones
derivadas de las acreencias aqui impartidas La Nacién con cargo a los recursos del presupuesto
general, a reconocer y pagar a la sefiora NORA CELY ORREGO la prima de navidad a partir del afio
2013, teniendo en cuenta los salarios reportados a noviembre de cada afio y por la fraccién de 2015 con
base en el ultimo sueldo devengado a esa data.
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TERCERO: CONDENA al PARISS a INDEXAR los valores objeto de condena la cual deberé liquidarse
a la fecha de pago efectivo y partir del 1° de abril de 2015, utilizando la formula indexacién= indice
final/indice inicial x capital — capital

CUARTO: En los demés aspectos la sentencia sera CONFIRMADA

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

Lo anterior se notificara en ESTADOS, y se firma por quienes en ella intervinieron.

Los Magistrados

(firmas escaneadas)

e

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA

\Q o
AMPA I B MARTHA TERESA/FLOREZ SAMUDIO

CERTIFICO: Que el auto anterior fue notificado por

ESTADOS No. _103 fijados hoy en la secretaria de
este Tribunal a las 8 a.m.
Medellin 16 DE JUNIO DE 2021

Secretario
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