REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
Medellin, cuatro (4) de agosto de dos mil veintidés (2022)

La Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
integrada por los Magistrados CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES
(ponente), MARIA EUGENIA GOMEZ VELASQUEZ y NANCY GUTIERREZ
SALAZAR, cumplido el traslado de que trata el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede a dictar la sentencia que corresponde en este proceso
ordinario instaurado por VICENTE DE JESUS GUTIERREZ CUESTA en
contra de la FIDUAGRARIA S.A como vocera del Patrimonio Autbnomo de
Remanentes del ISS (Radicado 05001-31-05-013-2019-00536).

ANTECEDENTES

El demandante solicitd el pago de la prima de navidad a partir del 01 de
diciembre de 2003 y hasta el 31 de marzo de 2015 cuando fue terminado
su contrato, la retroactividad de las cesantias durante el periodo que fueron
congeladas junto con los intereses, la sancion moratoria de la Ley 50 de
1990 por el no pago de las cesantias, la indemnizacién del articulo 65 del
CST por la mora en el pago de las prestaciones sociales, la indexacion y

las costas del proceso.

Para fundamentar sus aspiraciones sefald que se vincul6 de forma directa
al ISS desde el 11 de octubre de 1993 y hasta el 31 de marzo de 2015. Por
sentencia de reintegro, el ISS como empleadora fue condenada a pagar la
prima legal de navidad, cuyo cumplimiento se realizé por Resolucién N°
2386 del 12 de diciembre de 2011, habiendo sido reconocida la prima de



navidad por una unica vez por la suma ordenada, sin que de ahi en adelante
se continuara con su otorgamiento. Tampoco le fue reconocida la
retroactividad de sus cesantias desde el inicio de la relacion. Aduce que a
partir del 01 de enero de 2022 las cesantias fueron congeladas por pacto
en la Convencién Colectiva con el fin de evitar el cierre y liquidacion de la
entidad, siendo cobijado el actor por el régimen de cesantias regulado por
la Ley 6 de 1945, por lo que debié constar la renuncia expresa a la
retroactividad por escrito. EI 12 de diciembre de 2014 le llegd un
ofrecimiento de retiro voluntario por un valor total de $180.395.591,
aceptado por el trabajador el 18 de diciembre de 2014 con una observacion
de reajuste por la suma de $11.862.157; sin embargo, la documental para
formalizar la conciliacion nunca llegaron a nivel nacional por existir un yerro
del ano de nacimiento y ser considerado como pre-pensionable pese a
haber nacido en el afio 1956, lo que fue debidamente comunicado, siendo
ello desconocido por el liquidador. EI 18 de marzo de 2015 le fue notificada
la terminacion unilateral del contrato de trabajo por medio de la Resolucion
N° 8805 del 12 de marzo de 2015, en la que se desconoci6 la orden de
pagar la prima de navidad reconocida por Resolucion N° 2386 del 12 de
diciembre de 2011, y la de reliquidar las cesantias de manera retroactiva
como se hizo con todos los trabajadores que se acogieron al Plan de Retiro.
Igualmente se pasé por alto el memorando N° 101200201 del 27 de
diciembre de 2012 y el N° 15200000003115 del 19 de marzo de 2013. EI 09
de septiembre de 2016 elevd reclamacion administrativa, recibiendo
sucesivas respuestas en las que el vocero del patrimonio auténomo advirtio
no ser sucesor procesal o subrogatarios de la extinta entidad. Agregé que

se encontraba afiliado al sindicato pagando los respectivos aportes.

Por su parte, el PAR I.S.S liquidado, refiri6 que la existencia de la
vinculacién de la activa, el contenido de las sentencias judiciales, el
congelamiento convencional de las cesantias y la terminacién unilateral del
contrato son hechos ciertos. En lo demas, afirmé no constarle, oponiéndose
a las pretensiones acotando que el extinto ISS aplicé la normatividad

vigente en el pago de las prestaciones sociales del demandante. Propuso



las excepciones que denomind: Inexistencia de obligacion de pagar la
retroactividad de las cesantias durante el periodo que fueron congeladas
por la convencion colectiva de trabajo, inexistencia de la obligacién de
pagar la indemnizacion moratoria de un dia de salario por cada dia de
retardo en el pago de las prestaciones adeudadas, Inexistencia de la
obligacién de pagar los intereses a las cesantias, prescripcion de la accion,
buena fe del extinto ISS, compensacion, prescripcion, cobro de lo no debido

y enriquecimiento sin causa.

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Medellin (Ant.), en sentencia del
13 de julio de 2021, CONDENO a la demandada a reconocer la suma de
$4.305.022 por concepto de prima de navidad calculada entre el 09 de
septiembre de 2013 al 31 de marzo de 2015 por configurarse la
prescripcion, con la correspondiente indexacion; y tras considerar que no
habia lugar a las cesantias con retroactividad por no haber sido el
demandante beneficiario del plan de retiro consensuado, ABSOLVIO de
este concepto y de los demas perseguidos. Impuso costas a cargo del PAR
ISS y en favor del demandante, fijando las agencias en derecho en la suma
de $300.000.

Esa determinacion fue cuestionada via recurso de apelacion por ambas

partes.

La mandataria judicial del demandante se aparta de la decision en tanto
considera que el asunto debe abordarse acorde a la particularidad del caso,
donde el actor acept6 el ofrecimiento de retiro por contar con todos los
requisitos para obtener el pago del ofrecimiento con sus beneficios, que
incluia las cesantias retroactivas, sin que un error en la cédula que lo puso
en posibilidad de pre pensionado, lo deba impedir. Advierte que es evidente
la mala fe con la que actué el liquidador al desconocer las instrucciones del
empleador, con lo que se irrespeto la retroactividad de las cesantias. Sobre
la prima de navidad y la prescripcion declarada, aduce que este fenomeno

no se configura, dado que si bien se pago este rubro una primera vez, no



se continué con su pago, habiendo sendos derechos de peticion que

interrumpen esa figura extintiva.

La convocada por su parte, sefialé que la prima de navidad fue un beneficio
excluido por el Decreto 1848 de 1969 en coherencia con el Decreto 3135
de 1968 subrogado por el Decreto 3148 del mismo afo, sin que la
convencion colectiva vigente para su caso, estuviera establecido este
concepto ni fue incluido como factor salarial, contenido convencional que

debe aplicarse en su totalidad.

Igualmente, conoce la Sala del asunto en el grado jurisdiccional de Consulta
en favor del PAR ISS, segun el mandato del articulo 69 del CPT y de la SS.

En el término pertinente, las partes presentaron sus alegaciones de
segunda instancia, con argumentos semejantes a los expuestos en las

etapas procesales transcurridas en primer grado.
CONSIDERACIONES

Con la finalidad de compactar los asuntos sobre los que se pronunciara la
Sala, importa dejar claro que en esta instancia se encuentran por fuera de
discusion, los siguientes presupuestos facticos: /) El demandante se vinculo
al extinto ISS como trabajador oficial, desempefiandose en el cargo de
Técnico de servicios Administrativos, entre el 11 de octubre de 1993 y el 31
de marzo de 2015 (fl.161), con una ultima asignacion salarial basica de
$1.538.146 (Pag. 6 Archivo 26 y Pag. 9 Archivo 27); /i) Es aceptada su
calidad de beneficiario de la convencién colectiva 2001-2004; Jij) Por
sentencia judicial del 30 de noviembre de 2009 el Tribunal Superior de
Medellin ordend el reintegro del trabajador a partir del 01 de diciembre de
2003, imponiendo entre otros conceptos el pago por valor de $1.539.823
por prima de navidad (fls. 25-54), orden perfeccionada por medio de la
Resolucion N° 2386 del 12 de diciembre de 2011 (fls. 55-59); /v) Que el
contrato finalizo el 31 de marzo de 2015, fecha hasta la cual por Resolucion

N° 8805 del 12 de ese mismo mes y afo, se ordenod la liquidacién de



prestaciones sociales y cesantias definitivas (fls. 120-121); y v) EI 09 de
septiembre de 2016, solicito al PAR ISS lo deprecado con esta demanda (fl
146-155).

En este orden de ideas, le corresponde a la Corporacion determinar la
procedencia de: 1) Las cesantias bajo el régimen de retroactividad y sus
intereses con analisis del plan de retiro consensuado ofrecido; y 2) La prima

de navidad.

Pues bien, evidente es que el articulo 62 de la Convencion Colectiva (fls.
164-198), previo el congelamiento de la retroactividad de las cesantias por
el término de 10 anos, esto es, entre el 12 de enero de 2002 y el 31 de
diciembre de 2011, aclarando en su articulo 134 que el vocablo “congelado”
utilizado, significa que el “derecho o beneficio congelado, al termino del
plazo previsto no producira efectos retroactivos con respecto a la fecha en
que fue congelado’, 1o que permite concluir sin lugar a dudas, que una vez
expirado este plazo, tal beneficio se reanudaria sin efectos retroactivos; en
este sentido, el descongelamiento sélo opero a partir del 1° de enero 2012,
segun la misma clausula, estando sujeto -el periodo congelado- a la
liquidacién anual de cesantias, debiendo precisarse que a partir de los
articulos 373 y 467 del CST, la organizacién sindical ademas de ser
mayoritaria (fl 114 articulo 12 Convencion), se encontraba facultada para

negociar este emolumento (véase sentencia SL 4934 de 2017).

En ese orden, no puede considerarse que el pacto colectivo con vigencia
2001-2004 en este topico, configurara: i) una renuncia al derecho como tal,
ni al régimen de retroactividad, pues lo que se dispuso fue su suspension;
y ii) un desconocimiento de derechos adquiridos, dado que la modificacidon
gue se introdujo, atendio la forma de liquidar las cesantias futuras, aun no
causadas, sin que bajo ninguna inteleccién el actor debiera atendiendo su
innegable sometimiento al régimen de liquidacién anual de cesantias,
presentar una renuncia expresa a esa retroactividad como se pretende
hacer ver (Hecho siete de la demanda), por tratarse de un convenio

convencional cuyo contenido se constituye en ley para las partes, no siendo



admisible que el actor se beneficie de prebendas alli plasmadas, pero en lo

gue desatiende sus intereses se inaplique.

Aparte de lo descrito, la jurisprudencia reciente, en casos de similares
contornos facticos al presente, ha exigido para evadir el congelamiento
referido, que los trabajadores hubieren renunciado a la aplicacion y
beneficios de la Convenciéon Colectiva 2001-2004, renuncia que en el
plenario y respecto de Vicente de Jesus Gutiérrez Cuesta, no se vislumbra
(Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, sentencias SL816
de 2018; SL825, SL1247 y SL4224 de 2020).

Ahora, la apoderada de la activa impulsa desde su recurso que no se realice
un analisis generalizado de las normas legales y convencionales a aplicar,
sino del caso especifico de su poderdante, lo que para el asunto se verifica
ocurrié de parte de la A guo cuando abordoé lo atinente a la posibilidad de
acceder a las cesantias retroactivas por el plan de retiro consensuado, en
la medida que como queddé apuntado en el Acto Administrativo N° 3473 del
24 de noviembre de 2014 (fls. 100-102) por el cual “se reanuda el
ofrecimiento y se ejecuta el plan de retiro consensuado’, ese beneficio
estuvo comprendido dentro de los ofrecidos a los trabajadores oficiales del
ISS para arribar a una conciliacién en la finalizacién de las relaciones
laborales, para lo cual se requeria: 1) Aprobacion y disponibilidad
presupuestal previa; 2) No haber cumplido requisitos para adquirir la
condicién de pensionado y 3) Aceptar la propuesta de forma libre y

voluntaria por escrito sin sobrepasar el 09 de diciembre de 2014.

En efecto, al actor le fue remitido ofrecimiento por comunicacién del 12 de
diciembre de 2014 (fl. 103 a 104), con respuesta positiva de su parte (fl.
105), oportunidad en la que anex6 una contrapropuesta, evidenciandose
del mail visible en folio 111 que para su caso se presento un yerro en la
fecha de nacimiento del actor que lo incluia en el grupo de pre pensionables,
sin que la documental respectiva llegara a Medellin para ser concretado el
acuerdo, pese a remitirse la probanza idénea para corroborar su data de

nacimiento.



De cualquier modo, como bien lo predicé la Juez de Instancia, la
conciliacion no se materializ6 respecto de Vicente Gutiérrez, y por lo tanto,
aun cuando le fue ofrecido, no resultd ser finalmente beneficiario del
plurimentado Plan de Retiro que lo hiciera acreedor de los privilegios alli
consignados, bien por haberse tenido como pre pensionable por error, o
bien por no aceptarse la contrapropuesta enviada, pues no se cuenta con
la razén patente por la cual el demandante no fue sometido a este
consenso, extendiéndose su vinculacion hasta el 31 de marzo de 2015 con
reconocimiento de las prestaciones sociales, las cesantias - Resolucion N°
8805 del 12 de marzo de 2015-, y una indemnizacion por despido sin justa
causa - Resolucion N° 10040 del 26 de marzo de 2015 (fls. 124-125)-,
estando el segundo de los conceptos mencionados, liquidado bajo una cifra
gue se aviene a la legalidad, conforme a las prerrogativas del articulo 62 de
la Convencion Colectiva, en coherencia con lo que se desprende de la
informacidén contenida en el archivo 27, que incluyd la “certificacion

acumulados”’.

Y es que conviene precisar que segun puede extraerse del articulo 22 del
Decreto 2013 de 2012, los planes de retiro voluntario o consensuado,
estuvieron revestidos de una facultad potestativa del empleador por lo que
la regulacién indico que el liquidador podria elaborarlos, mas no sefial6 que
estuviere en la obligacion de hacerlo, como pretende hacerlo ver la parte
accionante. Situacion que hace imposible por via judicial, que se imponga
una obligacion que podia el ISS adquirir o no, bajo su propio arbitrio, pues
era el empleador el que facultativamente podia ofrecerlo y materializarlo o
no; conducta que en parte alguna pudiera entrar en duelo con el derecho a
la igualdad, sobre todo porque (en este aspecto) el legislador no fijo criterios
de obligatorio acatamiento, ni parametros de tratamiento simétrico frente a

todos los colaboradores del extinto ISS.

No en vano la Resolucién N° 3473 del 24 de noviembre de 2014 dispuso de
manera expresa que ese Plan de Retiro era “soportado en un ofrecimiento

unilateral, libre y voluntario que la Administracion de una entidad hace en



cualquier momento y con cualquier contenido de oferta para que los
trabajadores decidan libremente si se acogen o no al mismo”, planes de
retiro avalados por la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacioén laboral-
bajo posibilidades facultativas del patrono, por lo que no existiendo un
asentimiento de parte de quien fungié como empleadora, cualquiera
hubiera sido el motivo, al ser un ofrecimiento patronal potestativo y
unilateral, mal podria imputarse a su cargo una obligacion respecto de un

trabajador que no hizo parte en ultimas del acuerdo.

Bajo ese analisis, no se halla suma deficitaria que pueda ser objeto de pago
por concepto de cesantias, debido a ser verificado que se calcularon
tomando los extremos de vigencia de la relacidon laboral, y los factores

legales y extralegales que legitimamente debian incluirse.

En lo que toca con la prima de navidad, es cierto como lo aduce la pasiva

que el paragrafo 1° del articulo 51 del Decreto 1848 de 1969 reglamentario
del articulo 11 del Decreto 3135 de 1968 modificado por el 1° del Decreto
3148 de 1968, excluia del derecho a la prima de navidad a los empleados
publicos y trabajadores oficiales. Sin embargo, con la expedicion del
Decreto 853 de 2012, se consagro el derecho al reconocimiento de una
prima de navidad en favor de los empleados publicos y trabajadores
oficiales, sefialando que 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 desempeinado el 30 de
noviembre de cada afo y se pagara en la primera quincena del mes de

diciembre.

Por lo tanto, dicha prestacién resulta procedente en el caso del actor, pero
solo se liquidara entre el 09 de septiembre de 2013 y el 31 de marzo de
2015, porque las generadas con anterioridad en efecto se encuentran
prescritas al transcurrir mas de tres afnos entre la causacion de cada prima
de navidad y la reclamacion presentada el 09 de septiembre de 2016 (fls.

146-155) en acatamiento de lo regulado en los articulos 488 del CST y 151



del CPT y de la SS. Es verdad que por escrito del 26 de diciembre de 2012
(fls. 82-87) recibido por la entidad el 14 de enero de 2013 (fl.88) Vicente de
Jesus Gutiérrez reclamo la prima de navidad; sin embargo, tal escrito no
tiene la entidad de interrumpir la prescripcion en tanto la accion judicial se
promovio hasta el 05 de septiembre de 2019 cuando ya habia transcurrido
el término trienal, no encontrando dentro de las probanzas con las que se
cuenta otra peticion dirigida a reclamar este rubro (Ver peticiones de folios
90 a 99).

Este emolumento, se reconocera en cuantia de un salario por cada afo
laborado o proporcional al tiempo de servicio (Articulo 38 del Decreto 853
de 2012) teniendo en cuenta el salario basico probado para cada afio y los
factores salariales que se desprenden de los archivos digitales 26 y 27 y la
liquidacion final de prestaciones sociales de folio 122 que contiene algunos
factores del afio 2015; asi, la prima de navidad asciende a $3.668.028,
suma que resulta inferior a la reconocida en la sentencia que se revisa en
consulta en este aspecto, pues si bien de manera acertada la directora
inicial del proceso acogié los factores correspondientes para cada afo
servido segun verificacion de la tabla anexada, para el afio 2013 se liquidd
de manera completa, pese a haberse declarado previamente la
prescripcion de los emolumentos causados con anterioridad al 09 de
septiembre de 2013, por lo que para ese afo también debi6 proveerse el
calculo de manera proporcional, punto en el que habra de ser modificada

la providencia.

En cuanto a la sancién moratoria del articulo 65 del CST que se pregona,
claramente no es de aplicacion al asunto, por estar dirigida a los
trabajadores particulares, pero a la regulada en el Decreto 797 de 1949
estudiada por la Juez, no se accedera tampoco en este sede, en vista de
que el actuar del empleador no se aprecia desprovisto de buena fe, ya que,

si bien quedd adeudando la prima de navidad a la que se condenarag, lo
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hizo con base en un interpretacién de las nhormas que en su momento se
encontraban vigentes, con base en las cuales la jurisprudencia tampoco
accedia a estas prestaciones. En lo demas, nétese que el liquidado ISS
siempre pago las obligaciones sociales de cara a la ley y la convencion,
conducta de la que no puede desprenderse mala fe alguna. Empero, sobre
la suma liquidada de dinero, se dispondra la indexacion, como mecanismo
para disminuir los efectos nocivos de la economia inflacionaria, en lo que
toca con la pérdida de poder adquisitivo del capital; concepto que calculara

la resistente de la accion al momento del pago.

En estos términos se modificara la sentencia apelada y consultada, en
cuanto al monto ordenado sobre el concepto de prima de navidad, y se

confirmara en lo demas la decision.

Finalmente, siguiendo el articulo 365 del CGP, por la forma en como fueron

resueltos los recursos, en esta instancia no se causaron costas.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Cuarta de
Decisién Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, MODIFICA la sentencia consultada de fecha y
procedencia conocidas, en cuanto a que el monto que habra de
reconocerse por concepto de prima de navidad corresponde a $3.668.028
conforme a lo explicado en la parte motiva. En lo demas, CONFIRMA la

providencia de primera instancia.

Sin costas en esta instancia.
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Notifiquese la presente decision por EDICTO (num.3°, lit. d., art. 41 del Cdodigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social en concordancia con el auto
550-2021 CSJ).

Los Magistrados

MARIA EUGENIA GOMEZ VELASQUEZ
SIN FIRMA POR AUSENCIA JUSTIFICADA
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SECRETARIA

EDICTO

El Secretario de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin:

HACE SABER:

Que se ha proferido sentencia en el proceso que a continuacién se relaciona:

Radicacion:
Proceso:
Demandante:

Demandado:

M. P.
Fecha de fallo:

Decision:

05001310501320190053601
Ordinario
VICENTE DE JESUS GUTIERREZ CUESTA

PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES LIQUIDADO -
PARISS

CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES
04/08/2022
CONFIRMA'Y MODIFICA

El presente edicto se fija por el término de un (01) dia habil, con fundamento
en lo previsto en el articulo 41 del CPTSS, en concordancia con el articulo 40
ibidem. La notificacion se entendera surtida al vencimiento del término de

fijacion del edicto.

Se fija hoy 5/08/2022 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
Secretario



