TEMA: / CALCULO ACTUARIAL - es para validar los tiempos prestados por los trabajadores que no
fueron afiliados, sea por omisién del empleador, falta de cobertura del ISS o cualquier otro ente de
prevision. / EXCEPCION DE PRESCRIPCION - la prescripcion de tres afios establecida en las normas
laborales se encuentra configurada parcialmente frente a aquellos derechos causados con
anterioridad al 23 de mayo del afio 2014. /

HECHOS: La accidn judicial estd dirigida a que se condene al ISS en liquidacidn al pago del cdlculo
actuarial por la no afiliacién al sistema general de pensiones, consecuente a ello a Colpensiones
recibir los aportes y validarlos en la Historia Laboral, se ordene el reconocimiento y pago de la
Prima de Navidad debidamente indexada, al reajuste del auxilio de alimentacién y transporte
como auxiliar de servicios administrativos grado 12, debidamente indexados, por ultimo, al pago
del reajuste de cesantias retroactivas. En primera instancia se absolvié a la acciona de las
pretensiones incoadas, y se declard probada la excepcién de cosa Juzgada en lo relativo al calculo
actuarial por la no afiliacidn al sistema de seguridad social en pensiones. Le corresponde a la Sala
determinar en virtud del recurso de apelacién si es procedente o no ordenar el pago del calculo
actuarial correspondiente al tiempo que el demandante labord ante la accionada, si se adeuda la
prima de navidad a favor el actor, la reliquidacién del auxilio de alimentacion y transporte,
debidamente indexado para cada afo, y los intereses a las cesantias de manera retroactiva.

TESIS: (...) CSJ SL 4328 de 2021 es la “«puerta de acceso al sistema de seguridad social y constituye
la fuente de los derechos y obligaciones que ofrece o impone aquél». (...) SL3694-2021. “célculo
actuarial”, dicha figura se ha establecido efectiva por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia para validar los tiempos prestados por los trabajadores que no fueron afiliados, sea por
omisién del empleador, falta de cobertura del ISS o cualquier otro ente de previsidn. (...) Sentencia
SL 35952 de 2012 advirtié sobre la incompatibilidad entre la prima de servicios prevista en el
articulo 50 convencional, con la legal del articulo 51 ya referenciada, indicando 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: 12) que el servidor publico
perciba otra clase de primas de naturaleza extralegal, esto es, originadas en convencidn, pactos,
laudo arbitral o reglamento interno de trabajo, 22) que esas prestaciones de referencia tengan
caracter anual; 32) que su cuantia sea igual o superior al de la prima de navidad, pues si fuere
inferior su valor serd equivalente al de la diferencia entre unay otra; y 42) que no se hubiere
mejorado dicha regla por la convencidn, el pacto, el laudo o el reglamento interno de trabajo, por
cuanto en tal caso, por mejorarse el minimo legal, prevalecerd la disposicion extralegal." (...) SL
593-2021, indicd que no se trata de una exclusion del pago de la prima de navidad, pues de la
lectura de la norma “se advierte que dicha excepcién solamente aplica en caso de que el
beneficiario tenga derecho a primas anuales de cuantia igual o superior por virtud de pactos,
convenciones colectivas, fallos arbitrales o reglamentos internos que sean similares, dejando sin
fundamento el recurso de alzada elevado por el Patrimonio Auténomo de Remanentes del ISS
Liquidado”. (...) (...) SL 2589-2022, donde se indicd: “(...) Auxilio de alimentacion y de transporte:
Contrario a lo sefialado por la actora en la apelacidn, la juez no desconocié el caracter
convencional de estos auxilios, solo que considerd que, para su calculo, era necesario conocer los
valores reconocidos por estos conceptos a los trabajadores oficiales de planta del ISS en el afio
2001, hecho que no estaba demostrado y que imposibilitaba acceder a esta pretensién. Tal
consideracion no es cuestionada en la alzada, y en todo caso, resulta acertada, pues esta



corporacion ya ha precisado que para aplicar estos auxilios contemplados en los articulos 53 y 54
convencionales, es necesario conocer el monto que echd de menos la juzgadora. Asi se indicé en
decisién CSJ SL 22 feb. 2011, rad. 35666: “De acuerdo con los articulos 53 y 54 de la convencién
colectiva de trabajo el Instituto de Seguros Sociales reconocerd a todos los trabajadores oficiales
dichos auxilios “equivalente al valor que paga a 31 de diciembre de 2001 incrementado para cada
uno de los afios de vigencia (...) en el IPC nacional causado en el afio inmediatamente anterior”;
empero no se encuentra acreditado el valor correspondiente que el demandado venia
reconociendo por estos conceptos a 31 de diciembre de 2001. En consecuencia, se absolvera de
estos auxilios (...)” (...) (...) Ley 344 de 1996. El articulo 62 de la Convencion Colectiva de Trabajo
frente a este concepto dispuso lo siguiente: “A partir del primero de enero de 2002 se congela la
retroactividad de las cesantias por diez (10) afios. El Instituto procederd 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 serdn 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 aio objeto de liquidacion, los cuales seran cancelados durante el mes de enero
del afio siguiente. Sobre el monto de las cesantias liquidadas al 31 de diciembre de 2001, el
Instituto reconocera a partir del afio 2002, intereses equivalentes al 15% anual (...)” (...) (...) SL
3823 de 2020, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, expuso que, el alcance la de norma
convencional no era otro que, “una regla temporal que regulé el régimen para calcular las
cesantias, segun la cual, todas aquellas causadas a 31 de diciembre de 2001 se liquidabany
pagaban de manera retroactiva con un interés anual del 12%; y las generadas del 1 de enero de
2002 al 31 de diciembre de 2011 debian calcularse anualmente en virtud del congelamiento del
régimen de retroactividad durante ese lapso, es decir, por diez afos. Luego, una vez vencido el
mencionado plazo, la prestacidn, nuevamente, debia liquidarse con base en el régimen de
retroactividad”. (...) Finalmente, se revoca sentencia de primera instancia condenando al
Patrimonio Auténomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales Liquidado PAR ISS, a
realizar el pago de los aportes en pensién a favor del demandante y ante Colpensiones, con los
intereses que la entidad de seguridad social liquide, se condena a Colpensiones a recibir el pago de
los aportes en mora e incorporarlos en la historia laboral del demandante, se condena al
Patrimonio Auténomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales Liquidado PAR ISS, a
liquidar y pagar al demandante las primas de navidad y proporcional hasta la terminacién del
vinculo laboral, cuyo pago debera ser indexado, también a liquidar y pagar al demandante el
reajuste del auxilio de alimentacién hasta el momento en que fenecid la relaciéon laboral, de la
manera en que lo ordena la clausula convencional, se declara parcialmente probada la excepcion
de prescripcién interpuesta por la accionada de la manera en que se explicé en la parte motiva, y
no probadas las demas excepciones propuestas, y se confirma la sentencia de primera instancia
respecto a las demas absoluciones.

M.P: JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ
FECHA: 05/04/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
?

TRIBUNAL? SUPERIOR

Medellin

SALA LABORAL
Medellin, cinco (5) de abril de dos mil veinticuatro (2024)
AUTO
Con el fin de llevar la representacién de la parte accionada Colpensiones, se
reconoce personeria a la doctora Leidy Verénica Gonzalez Lépez portadora de la
Tarjeta Profesional Numero 196.444 del Consejo Superior de la Judicatura,

conforma a la documentacioén allegada al plenario para el efecto.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Ia SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, conformada por los Magistrados Jaime Alberto
Aristizabal Gémez quien actiia como ponente, John Jairo Acosta Pérez y Francisco
Arango Torres, procede a dictar sentencia de segundo grado, dentro del proceso

ordinario radicado con el numero 05001310500820140138201, promovido por el
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sefior ADRIAN ALBERTO BERRIO MESA, en contra de PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES PAR ISS y COLPENSIONES, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, en contra de la sentencia

proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Medellin.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio
de 2022 “...Por medio de la cual se establece la vigencia permanente del Decreto
Legislativo 806 de 2020 y se adoptan medidas para implementar las tecnologias de
la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia y

b

se dictan otras disposiciones...” se toma la decision correspondiente mediante

providencia escrita nimero , previamente discutida y aprobada por los integrantes
de la Sala.
ANTECEDENTES

Mediante accion judicial, el sefior Berrio Mejia solicité se condene al ISS en
liquidacion al pago del calculo actuarial por la no afiliacién al sistema general de
pensiones por el periodo laborado entre el 30 de octubre de 1997 y el 30 de
noviembre del ano 2002, consecuente a ello a Colpensiones recibir los aportes y
validarlos en la Historia Laboral. Peticioné también se ordene el reconocimiento y
pago de la Prima de Navidad debidamente indexada, desde el ano 2002, en adelante
o en tiempo inferior de prosperar la prescripcion, al reajuste del auxilio de
alimentacién y transporte como auxiliar de servicios administrativos grado 12,

debidamente indexados, por ultimo, al pago del reajuste de cesantias retroactivas

del afio 2014.



05001310500820140138201

Como fundamento de lo pretendido expuso, que de manera previa interpuso
accion judicial en contra del ISS con el fin que se reconociera la existencia de
relacion laboral, proceso que se tramité ante el Juzgado Laboral del Circuito de
Bello en donde se ordend el reintegro a la entidad, asi como el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales dejadas de percibir desde el despido. Una vez
cumplido el reintegro ordenado, verificd que en la historia laboral no reposan los
periodos de cotizacién del 30 de octubre de 1997 hasta el 30 de noviembre de
2002, estando dicha obligacion en cabeza del empleador. Expuso, que, el Decreto
3148 de 1968 y el articulo 11 del Decreto 3135 de 1968 y 51 del Decreto 1848 de
1969 consagraron la prima de navidad, prestacién que, se ordend reconocerse en
Resolucion 2347 de 2006 solo hasta el reintegro de la entidad, y que indica tener
derecho a futuro, en consideracién al cargo que ostentaba, conforme a los
parametros del articulo 33 del Decreto 1045 de 1978 y de acuerdo al pliego
convencional. Adujo, que el auxilio de alimentacién y transporte no se ha
cancelado de acuerdo al cargo desempefiado. Finalmente, que para el afio 2013 la
accionada en atencién al régimen retroactivo de cesantfas realiz6 la liquidacion de
éstas, pero para el afio 2014 de manera injustificada, lo hizo sobre el saldo

anualizado, con lo que debe realizar el doble pago de los intereses de las cesantias

del afio 2014.

Admitida la demanda, y notificadas las pasivas, estas dieron respuesta al libelo

gestor, oponiéndose a las pretensiones elevadas.

En sentencia del 6 de febrero del afio dos mil diecinueve (2019), el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Medellin, absolvié a la acciona de las pretensiones incoadas,

y declard probada la excepcién de cosa Juzgada en lo relativo al calculo actuarial
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por la no afiliaciéon al sistema de seguridad social en pensiones. Condené al

demandante a costas del proceso.

Como fundamento de lo anterior, expuso existir cosa juzgada entre la pretension
de la solicitud de los aportes en seguridad social con el proceso que fue tramitado
en el Juzgado Laboral de Bello. Explic6 que, la convencién colectiva es el inico
medio probatorio para probar la voluntad de las partes que la clausula convencional
era eficaz y aplicable, por lo que, ademas debia aplicarse el articulo 62 convencional
que dice que debera tenerse en cuenta las cesantias consolidadas hasta el anio 2001
y de ahi en adelante se adoptaria el sistema de liquidacién anual, sin que sea
necesario que se efectué cambio alguno. Igualmente, expuso que la validez de la
convencion no puede ser sélo para unos efectos, sino de manera total. En cuanto
a la prima de navidad, estimé era incompartible con la prima de servicios que se
encuentra en la convencion colectiva de trabajo, absolviendo de dicha pretension.
Finalmente, sobre los auxilios de alimentacion y transporte, adujo que, se pago la
liquidacién definitiva de prestaciones sociales al actor con esos valores a corte de
30 de septiembre de 2012, sin que, se pruebe que se adeuda suma alguna por ese

valort.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora interpuso recurso de alzada, fundamentado, en que
se solicito el reconocimiento del calculo actuarial por el tiempo comprendido entre
el 30 de octubre de 1997 y 30 de noviembre de 2002, pues si bien se curs6é un
proceso en el juzgado Laboral de Bello, y se ordend la compensacion de los valores
en la sentencia, a su sentir, es diferente una compensacién de los dineros pagados
por el trabajador por el tiempo a lo que el empleador debié cancelar por éstos,

situacion que no fue resuelta en el proceso de reintegro. Sobre la prima de navidad
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peticionada, el Juzgado que conocié de manera previa habia reconocido dicho
derecho y ordend su pago, en tanto, solicita se tenga en cuenta que, el articulo 11
del decreto 3135 del 1968 consagré el beneficio econémico, y la clausula
convencional lo estipulé de manera adicional a las legales, siendo precisamente la
finalidad de la convencién colectiva plasmar derechos que no fueron consagrados
legalmente. Si bien al demandante se le habia reconocido esta prima desde el
momento mismo de su reintegro, tiene derecho hasta la terminacién de la relacion
laboral que se dio el 31 de marzo del ano 2015. En cuando al pago del auxilio de
alimentacion y transporte bajo el cargo de servicios administrativos grado 12, estos
valores no le fueron reajustados de la manera en que indica el articulo 53
convencional, pues se debe reconocerse desde 31 de octubre del ano 2001
incrementado con el IPC de cada afio, cuyo calculo es meramente aritmético,
situacién que se compadece con la peticién de las cesantias solicitada, pues hace
parte de beneficios que son irrenunciables y en tal sentido, la clausula 62 carece de
validez, por desconocer el derecho legal de cesantias y sus intereses causados, y si
bien esa convencion solo estuvo vigente hasta el 31 de diciembre del afio 2011,
desde el ano 2012 la liquidaciéon de cesantias y hasta el afo de terminacién del
contrato, fueron deducidos sin justificaciéon y calculadas de manera anualizada,
cuando las cesantias, como derecho sélo se causan a la terminacion del contrato
de trabajo que fue en el afio 2015 y por ende, debi6 realizarse la liquidacion de

manera retroactiva con toda la antigiiedad del actor en la entidad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Colpensiones allego escrito de alegaciones indicando en resumen, que el aqui
demandante presenta retiro al sistema desde el diciembre del afio 1995, y desde el

periodo de marzo del afio 1998 se afilié como trabajador independiente, y si lo
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pretendido es el reconocimiento de la relacion laboral, hay lugar a una falta de
legitimacién en la causa por pasiva para hacer pronunciamiento alguno, ya que de
acuerdo al articulo 155 de la Ley 1151 de 2007, sélo es administradora del régimen
con lo que ni siquiera podria dar formula conciliatoria alguna, pues insiste, es el
empleador quien tiene que, realizar las cotizaciones a las que haya lugar.
Argumentd6 en que el cobro coactivo procede s6lo cuando existe una deuda expresa
por parte del empleador a favor de la administradora de pensiones, lo que no
existié, pues en el caso de marras, no hubo ingreso del empleador al sistema. Por

tanto, solicit6 la confirmacion de la sentencia de primera instancia.

La parte demandante, expuso en sus alegaciones, que, en el proceso tramitado ante
el Juzgado Laboral de Bello, se ordend la el pago de las prestaciones dejadas de
pagar, asi como también la compensacién de los valores que el sefior Adrian
Alberto Berrio Mejia de manera independiente cotiz6 durante el tiempo que en el
Instituto de Seguiros Sociales dejo realizar el pago de los aportes debidos, esto,
entre el 30 de octubre de 1997 hasta el 30 de noviembre de 2002; empero, lo
pretendido en este proceso, es precisamente el pago del calculo actuarial
correspondientes al tiempo en que se dio la relaciéon laboral, que, debieron haber
sido cancelados por el empleador sin que asi fuese, pues al no existir discusion
sobre los extremos temporales de la relacion laboral, se debe ordenar el pago por
el tiempo en que el empleador no lo realizd, ya que en el tema especifico de:
“calculo actuarial” no ha habido pronunciamiento alguno, y por ende, dichos
periodos no han sido cancelados. Adujo, que no existe respecto a ese tema,
identidad de partes, objeto, ni causa pretendi, pues lo ordenado en la sentencia, fue
unica y exclusivamente, el reconocimiento a titulo de devolucién o compensacion

de los aportes realizados directamente por el trabajador al sistema pensional,
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devoluciéon que en efecto fue otorgada, con lo que aun figura sin pago los periodos

del 30 de octubre de 1997 al 30 de noviembre de 2002.

Sobre la prima de navidad, narr6 que en sentencias 42546 de 20 de febrero de 2012
y SL 593 de 2021 la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, considerd que:
“para que se exima a un trabajador oficial de la prima de Navidad legal, es menester que se
demuestre que tenia “derecho a primas anuales de cnantia igual o superior cualquiera sea su
denominacion”, consagradas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, fallos arbitrales o
reglamentos internos de trabajo. *, por ello, no es excluyente con la prima establecida en
el articulo 50 de la convencion colectiva, pues deben reconocerse por lo menos las

causadas con posterioridad al Decreto 853 de 2012.

Respecto al auxilio de transporte y auxilio de alimentacion, indicé que el actor no
recibe estos beneficios de acuerdo a la convencion, pues no se realizo el

incremento del IPC como lo exponen los articulos 53 y 54 convencionales.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de esta instancia, conforme al recurso interpuesto, consiste
en determinar si es procedente o no ordenar el pago del calculo actuarial
correspondiente al tiempo que el demandante laboré ante la accionada, es decir,
desde el 30 de octubre de 1997 y el 30 de noviembre de 2002, si se adeuda la prima
de navidad a favor el actor, la reliquidacion del auxilio de alimentacion y transporte,
debidamente indexado para cada ano, y los intereses a las cesantfas de manera

retroactiva desde el ano 2014.



05001310500820140138201

CONSIDERACIONES

El articulo 164 del Cédigo General del Proceso establece que toda decision judicial
debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Por su
parte, el articulo 167 ibidem consagra el principio de la carga de la prueba que se
explica afirmando que al actor le corresponde demostrar los supuestos facticos en
los cuales funda su pretensiéon y al demandado los hechos en que finca la

excepcion.

La Sala de Casacion Laboral de 1a Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en
diversas oportunidades sobre el principio universal de la carga probatoria, y ha
explicado con claridad, que quien afirma una cosa esta obligado a probarla. Es, asi
pues, como quien pretende o demanda un derecho debe alegarlo; y adicionalmente,
debe demostrar los hechos que lo gestan o aquellos en que se funda, desplazandose
la carga de la prueba al demandado cuando éste se opone o excepciona aduciendo
en su defensa hechos que requieren igualmente de su comprobacion, debiendo
desvirtuar la prueba que el actor haya aportado como soporte de los supuestos
tacticos propios de la tutela juridica efectiva del derecho reclamado. (Sentencia de

5 de agosto de 2009, Expediente 36.549).

En el presente proceso, es claro, que el sefior Adrian Alberto Berrio Mejia

interpuso de manera previa accion judicial en contra de quien consideraba su

empleador, INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, en donde, peticiono:

“DECLARACIONES Y CONDENAS
Principales
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1°) Que con cada uno de los demandantes tuvo una relacion laboral subordinada el Instituto de
Seguros Sociales, por el tiempo indicado y en los cargos senialados en los sustentos facticos.

2°) Que el Instituto de Seguros Sociales dio por terminado el vinculo laboral con cada uno de los
demandantes en forma ilegal e injusta.

3°) Que como consecuencia de la anterior declaracion y de conformidad con el articulo 5° de la
Convencion Colectiva suscrita por el 1SS con el Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Seguridad Social 2001-2004, deberdn los demandantes ser reintegrados a sus cargos en las
mismas condiciones de empleo, con el pago de todos los salarios y prestaciones sociales dejados de
devengar desde la desvinculacion hasta el efectivo reintegro al puesto de trabajo, entendiendo para
todos los efectos sin solucion de continuidad la relacion laboral con cada uno de los actores.

4°) Que igualmente debe pagar el Instituto de Seguros Sociales, lo adendado hasta la fecha de
desvinculacion por los siguientes conceptos: vacaciones, primas de navidad, de servicio, de
vacaciones, incrementos salariales convencionales, bonificacion por firma de la convencion, anxilio
de alimentacion. Tiempo extra dinrno y nocturno, trabajo dominical y festivo y valores asunridos
por los demandantes por conceptos de seguridad social en lo que le corresponderia legalmente al

empleador. Todos estos valores deberin ser indexados.

Subsidiariamente se dispondra:

1°) De no prosperar el reintegro al cargo, el pago de la indemmizacion por despido injusto en los
términos convencionales debidamente indexada para cada uno de los demandantes.

2°) el pago de lo adendado por todo el tiempo servicio para cada uno de los demandantes por los
conceptos siguientes.

Cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, primas de navidad, de servicio, vacaciones,
incrementos salariales convencionales, bonificacion por la firma de la convencion, auxilio de
alimentacion, tiempo extra dinrno y nocturno, trabajo dominical y festivo, y valores asumidos por

los demandantes por aportes en seguridad social en lo que corresponderia legalmente al empleador.
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3°) Que se ordene al pago de la indemmizacion por mora en el pago de lo debido por concepto de

prestaciones sociales e indemnizaciones, a la terminacion de los contratos de trabajo con los

demandantes.

4|) Se condenard en costas a la entidad demandada bien sea prosperen las peticiones principales

0 las subsidiarias’.

En sentencia del 16 de febrero del afio 2004, el Juzgado Laboral del Circuito de

Bello, resolvié reintegrar a los demandantes desde el 30 de noviembre del anio 2002

y:
“Condenase al Instituto de Seguros Sociales, a reconocer, pagar y reajustar los siguientes
conceptos y valores al seiior ADRIAN ALBERTO BERRIO MEJLA: vacaciones
$1.749.636.00; prima de vacaciones §2.430.050.00; prima de servicios §2.984.265.00
prima de navidad §3.016.140.00; prima de alimentacion §1.630.217.00; aportes en
salnd §1.913621.00; aportes pensiones $156.375, indexacion §1.356.080.88”.

El 16 de abril del afio 2004 la Sala Séptima de Decisién Laboral, dirimi6 el recurso

de alzada interpuesto en contra de la anterior decision indicando:

“CONFIRMA la sentencia objeto de apelacion, de fecha y procedencia conocidas, incluido
lo relativo a costas, ADICIONANDOLA en el sentido de que la orden de reintegro

dada conlleva el pago de las prestaciones sociales legales y extralegales dejadas de recibir’.

Bajo en entendido del proceso que cursé con antelacion, es imperativo proceder

con la siguiente explicacion:
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El articulo 77 del C. P. T. y de 1a S.S., y el 303 del Cédigo General del Proceso,
aplicable al Procedimiento Laboral, sefialan la procedencia de la cosa juzgada

cuando confluyen los siguientes elementos:

e Cuando se presenta un nuevo proceso entre las mismas partes. Es decir,

en ambos procesos, los extremos activos y pasivos son los mismos.

e Cuando existe igual objeto: La Sala de Casacion Civil en la sentencia STC
18789 de 2017 explicé la identidad de objeto, a partir del entendimiento de
ser el objeto de la pretensién el derecho reclamado y el bien juridico

perseguido. Enunci6 ast:

“En el dmbito de la cosa juzgada, cnando la ley habla de identidad de objeto, indica que
en el nuevo proceso se controvierta sobre el equivalente bien juridico disputado en el litigio
anterior. Por consiguiente, y en relacion con el quid, responde al interrogante de sobre qué
se litiga.

La coincidencia, en torno a esta cuestion, debe buscarse principalmente en el ruego genitor,
en el conjunto y en el contenido real de los hechos propuestos como generadores de situaciones
Juridicas concretas comparando el libelo o causa inicial, con la nueva demanda y cuya
proteccion se solicita del Estado.

El criterio cardinal para determinar la configuracion de la eadem res, en forma sostenida e
invariable lo ha precisado esta Corte, se cifra en lo siguiente:

“Stempre que por razon de la diferencia de magnitud entre el objeto juzgado y el del nuevo
Pleito se haga oscura la identidad de ambos, ésta se averigna por medio del signiente andlisis:
si el juez al estatuir sobre el objeto de la demanda, contradice una decision anterior,
estimando un derecho negado o desestimando un derecho afirmado por la decision procedente,
se realiza la identidad de objetos. No asi en el caso contrario, dsea cuando el resultado del
andlisis dicho es negativo”».

e Cuando existe idéntica causa: La causa es la razon por la cual se demanda,
los motivos que se tienen para pedir al Estado determinada sentencia. Esos

motivos, por disposicién del articulo 25 del Codigo Procesal del Trabajo,
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deben aparecer expresados en toda la demanda, y surgen de los hechos de
la demanda, por cuanto del analisis de ellos es como se puede saber si en

verdad existe identidad de causa.

Los citados presupuestos han sido objeto de analisis en la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicado 34878 del 17
de octubre de 2008, 34929 del 12 de noviembre de 2008, SL. 1193 radicado No
48073 del 11 de febrero de 2015 y SL 1686 de 2017 radicacion nimero 49784 del

1 de febrero de 2017, entre otras.

Contrario a los alegatos de conclusién allegados por Colpensiones, en el presente

asunto no se debate la existencia de una relacién laboral, pues es claro que el

actor de manera anterior, presenté tal peticion ante la judicatura, solicitando
incluso su reintegro a la entidad, pretension que salié avante, por lo cual, mediante
Resolucion 2347 del afio 20006, se reintegré al cargo de auxiliar de servicios
asistenciales, Grado 12. Sin embargo, no encuentra este cuerpo colegiado la
identidad de objeto que expuso la @ guo, trente a la pretension de pago de aportes
a seguridad social, pues de la simple lectura de las pretensiones del proceso
tramitado ante el Juzgado Laboral de Bello, se colige que se solicité la devolucion
de los valores pagados por pensién, que correspondieron a 21.43 semanas
cotizadas por el demandante en calidad de trabajador independiente, como se
observa en la historia laboral aportada con la demanda, entendiéndose que, ante la
compensacion de dichos valores, que por demas corresponden al pago entre
1/07/2002 y 30/11/2002, se entiende suplida la obligacion de quien funge como
empleador, pues precisamente el aporte en pension es consecuencia de la actividad
laboral. Ahora, el periodo comprendido entre 30 de octubre de 1997 y el 29 de

noviembre del afio 2002, en el que, estuvo viva la relacién contractual, y en donde
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no se observa cotizacion alguna realizada ni por el demandante ni por el empleador

ISS, no fue objeto de pronunciamiento alguno en sentencia.

Si bien en sentencia de segunda instancia se adiciono el pago de las prestaciones
sociales y extralegales dejadas de recibir, se debe aclarar que, los aportes en pension
no tienen la connotacién de prestacion social, pues si bien son a favor de éste (el
trabajador), son una obligacion legal que nace para la asuncion de los riesgos que
cubren las entidades correspondientes al régimen que se elija, en ese caso
Colpensiones por encontrarse el senor Berrio Mejia en el Régimen de Prima Media,
y encaminado al cubrimiento de los riesgos de vejez, invalidez y muerte, sin que,
se repite, se hubiere hecho pronunciamiento sobre éstos en proceso anterior,
0508831050012003012101. Por tanto, es preciso resolver ello, pues le asiste razon
a la censura, sobre la improcedencia de la cosa juzgada, ante la ausencia de

identidad de objeto y causa entre ambos procesos.

Entendido que el demandante en efecto labor6 al servicio del Instituto de Seguros
Sociales entre el 30 de octubre de 1997 y el 30 de noviembre del ano 2002, y
teniendo en cuenta que el demandante supli6 las cotizaciones en calidad de
trabajador independiente entre 1/07/2002 y 30/11/2002, valores que fueron
devueltos en sentencia por ser obligacion del empleador, es oportuno recordar que

la cotizacion es un deber que surge de ser parte del sistema de seguridad social y

se origina al realizar una actividad laboral o econémica. No obstante, para que esta
obligacion se presente, es necesario que el trabajador esté afiliado pues como lo
explico la sentencia CSJ SL. 4328 de 2021 es la “«puerta de acceso al sistema de seguridad

social y constituye la fuente de los derechos y obligaciones que ofrece o impone aguély.
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Si bien en el escrito de demanda se solicita: “cilenlo actuarial’, dicha figura se ha
establecido efectiva por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia para validar
los tiempos prestados por los trabajadores que no fueron afiliados, sea por
omision del empleador, falta de cobertura del ISS o cualquier otro ente de prevision
(CSJ: SL4334-2019, SL197-2019, SL1356-2019, SIL.1140-2020, SL2584-2020,
SL2879-2020 y SL3694-2021) y este, no es el caso, pues de manera posterior, el
demandante fue afiliado por el ISS empleador, quien efectud las cotizaciones por
el tiempo en que continud la relacion contractual. En virtud de ello, corresponde
ordenar el pago de los periodos en mora, los que son: desde el 30 de octubre del
afio 1997 y el 30 de junio del ano 2002, a favor del demandante y ante
Colpensiones, con los intereses del Articulo 23 de la Ley 100 de 1993 que la entidad
de seguridad social liquide.

Se ordenara, por ende, a Colpensiones a recibir el pago correspondiente y a

incorporarlos en la historia laboral del actor.

Sobre el tiempo correspondiente a 1 de julio de 2002 y 30 de noviembre de 2002,
no se ordenara pago alguno, en razon, se reitera, de haberse realizado el mismo
por el demandante como trabajador independiente, se ordené su devolucion,
cumpliéndose con el objeto de la cotizacién que no es otra, que amparar al
trabajador por los riesgos de I.V.M. en el transcurso de la relacion laboral, y la

construccion del futuro pensional.



05001310500820140138201

PRIMA DE NAVIDAD.

En el proceso tramitado con antelaciéon al presente y bajo el radicado
05088310500120030012101, del que ya se ha hecho referencia, se ordend el pago
de la prima de navidad a favor del actor, liquidaindose en sentencia hasta el afio
2002, que fue cancelada en Resolucion 2347 de 5 de junio del afio 2006 aportada

al proceso, solicitindose ahora el tiempo posterior.

Es preciso tener en cuenta, que el paragrafo 1° del articulo 51 del Decreto 1848 de
1969, reglamentario del articulo 11 del Decreto 3135 de 1968, modificado por el
articulo 1° del Decreto 3148 de 1968, excluye del derecho a la prima de navidad a
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 y reglamentos internos de trabajo tengan derecho a

primas anuales de cuantfa igual o superior, cualquiera sea su denominacion.

Ahora, los articulos 47 y 50 de la Convencién Colectiva celebrada entre el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES vy el SINDICATO NACIONAL DE
TRABAJADORES DE LA SEGURIDAD SOCIAL, SINTRASEGURIDAD
SOCIAL, que reposa en el proceso, establecen la prima de servicio, semestral

teniéndose derecho asi:

“En adicion a la prima legal, los trabajadores oficiales tendrdn derecho a dos (2) primas

de servicio...”
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Al tratarse la prima de navidad de una prima legal que expresamente no fue
excluida por la Convencion Colectiva de Trabajo, sino que, por el contrario, en la
norma citada, se recalc6 que se tenfa derecho a la prima de servicios, en adicién a
la legal, la Honorable CSJ en sentencia SL 35952 de 2012 advirti6 sobre la
incompatibilidad entre la prima de servicios prevista en el articulo 50 convencional,

con la legal del articulo 51 ya referenciada, indicando que:

“(...) para que se produzca la incompatibilidad entre la prima de navidad prevista por el
articnlo 51 del Decreto 1848 de 1969 y otros derechos prestacionales laborales se exige:

1°) que el servidor priblico 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 cardcter anual; 3°) que su cuantia sea ignal o superior

al de la prima de navidad, pues si fuere inferior su valor serd equivalente al de la diferencia

entre una_y otra; y 4°) que no se hubiere mejorado dicha regla por la convencion, el pacto,

el lando o el reglamento interno de trabajo, por cuanto en tal caso, por mejorarse el minimo

legal, prevalecerd la disposicion extralegal.” (Subrayas propias)

Ahora, la Alta Corporacion en Sentencia SL 593-2021, indicé que no se trata de
una exclusion del pago de la prima de navidad, pues de la lectura de la norma “se
adyierte que dicha excepcion solamente aplica en caso de que el beneficiario tenga derecho a primas
anuales de cuantia ignal o superior por virtud de pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales
0 reglamentos internos que sean Sinzilares, dejando sin fundamento el recurso de alzada elevado

por el Patrimonio Autinomo de Remanentes del 1SS Liquidado”.

Asf las cosas, le asiste razon al apoderado de la parte demandante en cuanto solicita
el reconocimiento de la prima de navidad, ya que en el plenario no se observa

recibiera una prima extralegal similar, que su cuantia fuera igual o superior al de la
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prima de navidad; Por lo tanto, considera la Sala, en su calidad de trabajadora oficial
del extinto ISS tiene derecho a recibir el pago de la prima de navidad, equivalente
a un mes del salario que corresponda al cargo desempefiado al 30 de noviembre de

cada afio o proporcional al tiempo laborado.

Advierte, asimismo, la Sala, que en este caso la prescripcion de tres afios establecida
en las normas laborales (articulos 488 del CST y 151 CPTSS) se encuentra
configurada parcialmente frente a aquellos derechos causados con anterioridad al
23 de mayo del ano 2014, fecha de la reclamacion administrativa, en la medida que
la demanda Ordinaria laboral fue interpuesta segtn sello de la oficina judicial el 30
de septiembre del afio 2014, causandose las primas de navidad de noviembre de
2011, 2012, 2013, 2014 y hasta la terminacién del vinculo laboral de manera
proporcional, pues si bien la entidad finaliz6 su vida juridica el 31 de marzo del
afio 2015, se desconoce con certeza en el proceso la fecha en la cual, culminé la
relacion laboral con el actor. En atencién a ello, recaera sobre la pasiva, la
obligacion de la liquidacién y pago de dicho rubro a favor del demandante, cuyo
pago debera ser indexado desde la exigibilidad y hasta el pago efectivo de cara a lo

establecido en la sentencia SI. 359 de 2021.

En atencién a lo anterior, se declarara parcialmente probada la excepcion de

prescripcion.

Reajuste de los auxilios de alimentacién y de transpotrte.

Sea lo primero indicar que los articulos 53 y 54 de la Convencién Colectiva 2001 -

2004, establecen lo siguiente:
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“ARTICULO 53. AUXILIO DE TRANSPORTE E/ Instituto reconocerd y
pagard en todo el pais a los trabajadores oficiales, beneficiarios de esta Convencion, para la
vigencia del 1 enero de 2002 al 31 de diciembre de 2004, un auxilio de transporte
equivalente al valor que paga a 31 de diciembre de 2001 incrementado para cada uno de
los atios de vigencia de la Convencion en el IPC nacional cansado en el anio inmediatamente
anterior.

Asi mismo se les reconocerd el valor del transporte, a los Trabajadores que en desemperio
de sus funciones deban desplazarse a cindad o municipio distinto de su sede habitual sin
comision de servicios.

E/ Instituto continuard reconociendo y pagando lo estipulado en la resolucion No.2191 de
mayo 9 de 1991.

PARAGRAFO 1. Los Trabajadores Oficiales gue deban hacer uso del servicio de
transporte en los sitios en donde el Instituto suministre este servicio, no tendran derecho al
anxilio en la cuantia estipulada en el presente articulo.

PARAGRAFO 2. E/ INSTITUTO se compromete a reconocer y garantizar el valor
del transporte a los médicos que en el desemperio de sus funciones deban desplazarse a un

municipio distinto al de su sede habitual de trabajo.”
“ARTICULO 54. AUXILIO DE ALIMENTACION

E/ Instituto reconocerd y pagard en todo el pais a los Trabajadores Oficiales que desemperien
los cargos de Ayndantes, Auxiliares, Secretarias, Conductores, Porteros y Técnicos hasta
Grado 20, beneficiarios de esta Convencion, para la vigencia del 1 de enero del ario 2002
al 31 de diciembre del ario 2002, un auxilio de alimentacion equivalente al valor que paga
a 31 de diciembre de 2001 incrementado para cada uno de los asios de vigencia de la

Convencion en el IPC nacional causado en el ano inmediatamente anterior.
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Los Trabajadores Oficiales cuya vinculacion sea de seis (6) o mids horas que laboren en
clinicas, en el area Asistencial, de Servicios Generales y como Auxiliares (Recepcionistas),
tendrin derecho a que el Instituto les suministre, con wuna frecuencia habitual, la
alimentacion gratuita durante su jornada de trabajo. En este caso no se pagard el auxilio
monetario a que hace referencia el inciso anterior.

Los Trabajadores beneficiarios del servicio de alimentacion, que, por prescripcion médica y
evaluacion nutricional por parte del Instituto, requieran de dietas especiales de alimentacion,

)

el Instituto las concederd.’

Es importante sefialar que los articulos en precedencia sefialan:

e Auxilio de transporte

“para la vigencia del 1 enero de 2002 al 31 de diciembre de 2004, un anxilio de transporte
equivalente al valor que paga a 31 de diciembre de 2001 incrementado para cada uno de
los arios de vigencia de la Convencion en el IPC nacional causado en el ario inmediatamente

anterior.”

e Auxilio de alimentacidon

“El Instituto reconocerd y pagard en todo el pais a los Trabajadores Oficiales gue
desemperien los cargos de Ayudantes, Auxiliares, Secretarias, Conductores, Porteros y
Técnicos hasta Grado 20, beneficiarios de esta Convencion, para la vigencia del 1 de enero
del ano 2002 al 31 de diciembre del ajio 2002, un anxilio de alimentacion equivalente al
valor que paga a 31 de diciembre de 2001 incrementado para cada uno de los arios de

vigencia de la Convencion en el IPC nacional cansado en el aiio inmediatamente anterior.”
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Respecto al auxilio de transporte, no reposa en la foliatura, el valor que se ordeno
pagar a 31 de diciembre del afio 2001, lo cual, es imperativo para poder reconocer
la reliquidacion de estos, pues asi se infirié en sentencia SL 2589-2022, donde se

indico:

“(...) Auxilio de alimentacion y de transporte: Contrario a lo seiialado por la actora en la
apelacion, la juez no desconocid el cardcter convencional de estos anxilios, solo que considerd
que, para su cdlenlo, era necesario conocer los valores reconocidos por estos conceptos a los
trabajadores oficiales de planta del 1SS en el ario 2001, hecho que no estaba demostrado y
que imposibilitaba acceder a esta pretension. Tal consideracion no es cuestionada en la alzada,
) en todo caso, resulta acertada, pues esta corporacion ya ha precisado que para aplicar estos

anxilios contemplados en los articulos 53 y 54 convencionales, es necesario conocer el monto

qute echd de menos la juzgadora. Asi se indicd en decision CS| SL 22 feb. 2011, rad. 35666:

“De acuerdo con los articulos 53 y 54 de la convencion colectiva de trabajo el Instituto de
Seguros Sociales reconocerd a todos los trabajadores oficiales dichos anxilios “equivalente al
valor que paga a 31 de diciembre de 2001 incrementado para cada uno de los aios de vigencia
(-..) en el IPC nacional causado en el ario inmediatamente anterior”; empero no se encuentra
acreditado el valor correspondiente que el demandado venia reconociendo por estos conceptos a
31 de diciembre de 2001. En consecuencia, se absolverd de estos auxilios (...)” (Subraya y

Negrilla de la Sala).”

Es por eso, que al no reposar en el proceso prueba sobre el pago que se efectud al
demandante para el afio 2001 del auxilio de transporte, que ademas no se ordend

pagar en sentencia proferida dentro del proceso 0508831050012003012101, no

encuentra este cuerpo colegiado razén para ordenarlo de acuerdo a lo dispuesto

por el maximo 6rgano de cierre.
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Sobre el Auxilio de alimentacion que para el anio 2001 se tasé en suma de: $36.936
mensual de acuerdo a sentencia del proceso 0508831050012003012101, se constata
del documento: “informacién de acumulados™ aportado por la parte actora, que
no se pago de la forma en que lo ordena la clausula convencional, empero, al operar
el fenomeno prescriptivo, teniendo en cuenta que la reclamacién administrativa
fue presentada el 23 de mayo del afio 2014, el reajuste del auxilio de alimentaciéon
causado desde el 23 de mayo del afio 2011 hacia atras se encuentra afectado por el
fenémeno extintivo, de cara al articulo 151 del CGP, y por ende, se ordenara la
liquidacion de la diferencia por parte de la accionada desde el 23 de mayo del afio

2011 y hasta el momento en que fenecio la relacién laboral.

Reajuste intereses a las cesantias.

Claro esta que la demandante inicié a prestar sus servicios con el entonces ISS
desde el 30 de octubre del afio 1997, lo cual significa que legalmente lo cobijaba el
sistema de liquidaciéon anual de cesantias, sistema que empezo6 a regir desde la

promulgacion de la Ley 344 de 1996.

El articulo 62 de la Convencion Colectiva de Trabajo frente a este concepto dispuso

lo siguiente:

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

E/ Instituto procederd a liqguidar a 31 de diciembre de 2001, en forma retroactiva, las

cesantias de la totalidad de los trabajadores, y lignidard sobre dicho monto intereses en
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cuantia del doce por ciento (12%) anual correspondientes al aiio 2001, los cuales serdn

cancelados durante el mes de enero del ano 2002,

A 31 de diciembre del asio 2002 y por los arios subsiguientes, las cesantias se liguidardin
anualmente y por las mismas se reconocerdn intereses a la tasa del doce por ciento (12%)
anunla por el respectivo aro objeto de liguidacion, los cuales serdan cancelados durante el mes

de enero del ario siguiente.

Sobre el monto de las cesantias lignidadas al 31 de diciembre de 2001, el Instituto

reconocerd a partir del anio 2002, intereses equivalentes al 15% anual (...)”

La finalidad del acuerdo colectivo, no es otra que la negociaciéon desplegada entre
la organizacién sindical y el empleador, en aras de disponer una mejora en las
garantias y beneficios consagrados por el legislador, gozando, lo pactado de plena
validez, excepto, que dichas disposiciones desconozcan derechos minimos del
trabajador. En tal sentido, el articulo 53 de la Carta Politica, anuncia el principio
fundamental de irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en las
normas laborales, entre ellos el salario, y prohibié que, a través de la ley, de los
contratos o de los acuerdos y convenios de trabajo, puedan menoscabarse la
libertad, la dignidad o los derechos de los trabajadores, surgiendo entonces un
limite a esa libertad de negociacion, cual es el respeto a los minimos laborales
prestablecidos por el legislador, los que demarcan las garantias basicas al trabajo

humano, siendo totalmente valido el acuerdo convencional.

Ahora, en sentencia SL. 3823 de 2020, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, expuso que, el alcance la de norma convencional no era otro que, “#za

regla temporal que reguld el régimen para caleular las cesantias, segin la cual, todas aquellas
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cansadas a 31 de diciembre de 2001 se liguidaban y pagaban de manera retroactiva con un
interés anual del 12% y las generadas del 1 de enero de 2002 al 31 de diciembre de 2011
debian calcularse annalmente en virtud del congelamiento del régimen de retroactividad durante
ese lapso, es decir, por diez anos. Luego, una veg vencido el mencionado plazo, la prestacion,

nuevamente, debia liguidarse con base en el régimen de retroactividad’.

No es de recibo la exposicién de la parte actora en su recurso de alzada, sobre la
invalidez del acuerdo convencional y su aplicacion solo hasta el ano 2011, pues la
conveniencia no es un argumento valido pues de ser asi se contrariaria el principio
de inescinidibilidad de la norma. Y si bien, en el proceso se peticiona que se pague
las cesantias retroactivas del ano 2014, como se infiere de las pretensiones, dicho
afio en efecto debid liquidarse anualizado, en atencién a la Ley 344 de 1994, tal y
como lo ha explicado la Sala Laboral, en reciente sentencia SI.3159-2023 del 4 de
octubre de 2023, por lo cual, no existe mérito para el reconocimiento de lo

pretendido y habra de confirmarse la absolucion al respecto.

LLas demas excepciones propuestas, se declararan no probadas, pues respecto a la
excepcion de pago no se advierte que las obligaciones ordenadas hayan sido
satisfechas por la pasiva, ni tampoco se retnen las condiciones del articulo 1714

del c.c. para estimar la pretension de compensacion.
Revocada y confirmada la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral, se
condena en costas a la parte accionada PAR ISS en primera instancia y a favor del

demandante, cuyas agencias en derecho tasara el a guo.

Sin costas a favor ni en contra de Colpensiones.
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Sin costas en esta instancia, ante la prosperidad parcial del recurso de alzada.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL
del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Medellin, respecto a la total absolucion de las pretensiones invocadas por el actor,

y en vez de ello:

PRIMERO: Condenar al Patrimonio Autbnomo de Remanentes del Instituto de
Seguros Sociales Liquidado PAR ISS, a realizar el pago de los aportes en pension
a favor del sefior ADRIAN ALBERTO BERRIO MEJIA desde el 30 de octubre
del afio 1997 y el 30 de junio del afio 2002, a favor del demandante y ante
Colpensiones, con los intereses del Articulo 23 de la Ley 100 de 1993 que la entidad

de seguridad social liquide.

SEGUNDO: Condenar a Colpensiones a recibir el pago de los aportes en mora
e incorporarlos en la historia laboral del sefior ADRIAN ALBERTO BERRIO
MEJIA.

TERCERO: Condenar al Patrimonio Autonomo de Remanentes del Instituto
de Seguros Sociales Liquidado PAR 1SS, a liquidar y pagar al demandante
ADRIAN ALBERTO BERRIO MEJIA las primas de navidad de 2011, 2012,



05001310500820140138201

2013, 2014 y proporcional hasta la terminaciéon del vinculo laboral, cuyo pago

debera ser indexado de acuerdo a la sentencia SL. 359 de 2021.

CUARTO: Condenar al Patrimonio Autébnomo de Remanentes del Instituto de
Seguros Sociales Liquidado PAR 1SS, a liquidar y pagar al demandante el reajuste
del auxilio de alimentacién causado desde el 23 de mayo del afio 2011 y hasta el
momento en que fenecié la relaciéon laboral, de la manera en que lo ordena la

clausula convencional.
QUINTO: Declarar parcialmente probada la excepcion de prescripcion
interpuesta por la accionada de la manera en que se explico en la parte motiva, y

no probadas las demas excepciones propuestas.

SEXTO: Confirmar la sentencia de primera instancia respecto a las demas

absoluciones.

SEPTIMO: Costas en primera instancia a cargo de la parte accionada PAR ISS

y a favor del demandante, cuyas agencias en derecho tasara el a guo.

Sin costas a favor ni en contra de Colpensiones.

Sin costas en esta instancia, ante la prosperidad parcial del recurso de alzada.

Lo resuelto se notifica en EDICTO. Se ordena regresar el expediente al Juzgado

de origen.
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Los Magistrados,

Jaime Alberto Aristizabal Gémez

John Jairo Acosta Pérez Francisco Arango Torres

Con adicion de voto
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ADICION DE VOTO

RADICADO: 05001310500820140138201

FRANCISCO ARANGO TORRES, magistrado de la SALA PRIMERA DE
DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
MEDELLIN, presento ADICION DE VOTO en la sentencia del proceso de la
referencia, en los siguientes términos:

A pesar que acompafio el fallo en cuanto confirma la sentencia del a quo, que negd
las pretensiones de que se inaplique unas disposiciones convencionales sobre
congelamiento del régimen de retroactividad de cesantias, existen otras razones
mas poderosas y claras, las indicadas en el fallo, que me llevan a acompaniar la
decision de la Sala. Las razones adicionales son los siguientes:

La norma convencional, que pretende la actora se implique, esta contenida en la
clausula 62 de la Convencion 2001- 2004, celebrada entre el extinto ISS y
SINTRASEGURIDADSOCIAL, que establecié que a partir del 1° de enero de 2002
se congelaria la retroactividad de las cesantias por 10 afios. Sefiala textualmente la

norma convencional lo siguiente:

“A partir del primero de enero del afio 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 12% anual correspondiente al afio 2001 los cuales
seran cancelados durante el mes de enero del afio de 2002.

A 31 de diciembre del afio 2002 y por los afios subsiguientes las cesantias se
liguidaran anualmente, por las mismas se reconoceran intereses a la tasa del
12% anual por el respectivo afio objeto de liquidacion los cuales seréan
cancelados durante el mes de enero del afio siguiente.

Sobre el monto de las cesantias liquidadas al 31 de diciembre del afio 2001 el
instituto reconocera a partir del 1 de mayo del 2002 intereses equivalentes al
15% anual. En el caso de los trabajadores que no gocen de prima técnica esta
tasa de interés se incrementard en un punto. Los intereses aqui sefialados se
pagaran en el mes de enero del afio siguiente, esto es enero de 2003. En los
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afos subsiguientes el saldo de dichas cesantias acrecentado por las cesantias
anuales liquidadas por el afio inmediatamente anterior y disminuido en el monto
de las cesantias parciales pagadas durante la vigencia causaran unos intereses
a las mismas tasas y por los mismos grupos de trabajadores antes sefialados.

A partir del afio 2012, para efectos del pago de cesantias parciales se destinara
una partida con recursos anuales equivalentes, como minimo del 18% del valor
de la deuda por concepto de las cesantias liquidadas al 31 de diciembre de
2001. La distribucién y asignacion de estos recursos se realizara conjuntamente
por la empresa y el sindicato.”

La congelacion de la retroactividad de las cesantias, fue legal, pues tal prevision no
desconocid derechos mininos legales irrenunciables, toda vez que el Decreto 3118
de 1968 por medio del cual se creo el Fondo Nacional del Ahorro, establecié en los
Arts. 22 a 45 la forma de reliquidar las cesantias entre otros de los trabajadores de
las EICE de manera anualizada por lo que legalmente a los trabajadores del ISS se
les aplicaba la liquidacion anual de cesantias que establece el referido decreto, por
lo que la actora nunca estuvo amparada por la modalidad de retroactividad de
cesantias, y debido a ello la retroactividad de las cesantias que gozaba a
demandante estaba fundada en la convencién colectiva de trabajo celebrada entre
el ISSy SINTRASEGURIDADSOCIAL, por lo que la congelacion de la retroactividad
de las cesantias es valido porque no desconoce el minimo sobre la liquidacién de

cesantias anualizado que establecia la Ley.

Adicionalmente, se ha de tener en cuenta que el régimen de cesantias con
liquidacion retroactiva que regulan las leyes invocadas por la actora en la demanda,
se caracteriza porque la liguidacién de las mismas tiene lugar al finalizar la relacion
laboral con el ultimo salario devengado, régimen de retroactividad que contrario al

régimen de liquidacion anualizado, no contempla el pago de intereses.

De esta circunstancia relativa al no pago de intereses de las cesantias en el régimen
de retroactividad se ha pronunciado el Consejo de Estado en diferentes sentencias,
asi lo hizo por ejemplo en la de radicado nimero 1998-02371 de agosto 18 del 2011
seccion 2 subseccion D. Consejero Ponente GERARDO ARENAS MONSALVE y
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en la sentencia con radicado final 2005-02673 de noviembre 29 de 2012 seccién 2
subseccion D. Consejero Ponente GERARDO ARENAS MONSALVE, entre otras.

Ahora, para el 30 de octubre del afio 1997, que la actora se vinculo con el ISS, este
instituto tenia la naturaleza de EICE de orden NACIONAL acorde al Decreto 2148
del 30 de diciembre de 1992, por lo que el régimen legal de cesantias que le seria
aplicable es el del Decreto 3118 de 1968 por el cual se crea el Fondo Nacional de
Ahorro y se establece la afiliacion obligatoria de los trabajadores oficiales
establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del Estado.

Los arts. 3y 27 del referido decreto disponen lo siguiente:

“Articulo 3°.- Entidades vinculada al Fondo. Deberan liquidarse y entregarse
al Fondo Nacional de Ahorro conforme a las disposiciones del presente Decreto,
las cesantias de empleados publicos y trabajadores oficiales de los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, establecimientos publicos
y empresas industriales y comerciales del Estado del orden nacional.”

“Articulo 27°.- Liquidaciones anuales. Cada afio calendario contado a partir del
1 de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause en favor
de sus trabajadores o empleados.”

Conforme a lo expresado en precedencia, si hos atenemos a la Ley, la actora no
tuvo derecho al régimen de retroactividad de cesantias, sino al anualizado del Fondo
Nacional de Ahorro, salvo que existiera una norma convencional que dispusiera el
régimen de retroactividad, inaplicando el Decreto 3118 de 1968, lo que no se

encuentra probado en el proceso.

Pero es mas, si se encontrara probado, que mediante convencion anterior a la de
2001-2004, se dispuso el réegimen de retroactividad de las cesantias sin que a actora
legalmente tuviere derecho a ello como anteriormente se explico, es totalmente legal
gue mediante otra convencion colectiva de trabajo ( en este caso la de la vigencia
de los afios 2001-2001) se haya dispuesto la cesacion de tal derecho, sin que ello
implique el desconocimiento de un derecho adquirido, pues los derechos
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convencionales constituyen derechos adquiridos hasta tanto otra convencion los

estipule de otra forma o los elimine.

De otra parte, si el anterior andlisis juridico de esta Sala del tribunal, fuera errado
habria que tener en cuenta que la CSJ en la Sentencia hito que cambio de criterio
sobre la ilegalidad de la congelacion de las cesantias en el ISS que se establecid
en el Art. 62 de la convencion 2001-2004, (Sentencia SL1901-2021) indic6:

“La Sala debe iniciar por precisar que el régimen aplicable a los servidores de la
demandada ya establecido por la Corte en precedentes anteriores era el contemplado
en la Ley 62 de 1945, el Decreto 2567 de 1946 y el Decreto 1160 de 1946.”

Revisadas la normativa resefiada por la Corte, ella establece un régimen retroactivo

de cesantias, sin lugar a intereses algunos sobre las mismas.

Asi, aun en el evento hipotético que la demandante legalmente hubiera tenido
derecho al régimen retroactivo de cesantias, la Ley permite que quienes gozan del
sistema retroactivo de cesantias, puedan acogerse al sistema anualizado,
estableciendo beneficios que compensen la pérdida del valor retroactivo de las
cesantias (sentencia SL2241-2021), lo que habria acontecido en el caso del Seguro
Social, cuando se establecié el pago de unos intereses a las cesantias sobre los
cuales los trabajadores de la entidad no tendrian derecho si su régimen legal de
cesantias fuera retroactivo, pues en la norma convencional antes referida se
estipulo, el reconocimiento de intereses le 12% sobre las cesantias liquidadas cada
afio a partir del 2002, y ademas que: “Sobre el monto de las cesantias liquidadas al
31 de diciembre del afio 2001 el instituto reconocera a partir del 1 de mayo del 2002

intereses equivalentes al 15% anual”

De esta manera conforme la norma convencional pluricitada, sobre las cesantias
retroactivas a corte 31 de diciembre del afio 2001, el ISS reconocio a partir del 1 de
mayo del 2002 intereses equivalentes al 15% anual, por lo que sobre las cesantias
causadas hasta aquella fecha, en los 10 afios de congelacion de las cesantias en

virtud de norma convencional los trabajadores del ISS obtuvieron unos intereses del
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150% sobre las referidas cesantias es decir las de corte al 31 de diciembre del afio
2001.

Y adicional obtuvieron intereses del 12% sobre las cesantias anuales que se
liquidaran a partir del afio 2002, intereses que se insiste y resalta, no tendrian
derecho si tuvieron el régimen retroactivo de cesantias, que indica la CSJ en la
Sentencia SL1901-2021, es decir el de la Ley 62 de 1945, el Decreto 2567 de 1946
y el Decreto 1160 de 1946.

Ahora, de la lectura de Art. 62 de la convencién 2001-2004, se podria deducir que
los trabajadores del ISS tenian régimen de liquidacién de cesantias retroactivo, en
virtud de convencion celebrada con anterioridad, pues si el citado Art. 62 congela el
régimen de retroactiva de cesantias, era porque antes de esta convencion existia
otra que establecia el régimen de retroactividad, sin embargo de una parte en el
proceso no obra ninguna otra convencion distinta la de la vigencia 2001-2004, lo
gque no permite establecer bajo qué condiciones se aplicaba el régimen
convencional de retroactividad de cesantias, y de otra parte, si tal convencion
existia, con ella lo que se habia logrado era inaplicar el régimen anualizado de
cesantias que legalmente correspondia los trabajadores del ISS conforme al
Decreto 3118 de 1968 como ya se explico, y por ello lo previsto en la convencion
2001-2004 sobre congelacion del régimen de cesantias retroactivas, no comportaba
ninguna ilegalidad por desconocimiento de derechos minimos legales
irrenunciables, pues la actora no era beneficiaria, o por lo menos no prob6 que fuera
beneficiaria de un régimen legal que otorgara la retroactividad de las cesantias, ni
tampoco se puede predicar violacién al principio de favorabilidad, pues si
convencionalmente se habia establecido un régimen de cesantias retroactivas
inaplicado el anual que legalmente correspondia a la demandante, ninguna
ilegalidad comportaria que se hubiera acordado en la convencion 2001- 2004 que
temporalmente se regresara al régimen legal anualizado de liquidacion de
cesantias, pues precisamente las negociaciones convencionales son para realizar

los ajustes que las partes consideren no solo en beneficio del trabajador, sino de las
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empresas cuando libremente lo acuerden las partes, siempre que no desconozcan
derechos minimos legales irrenunciables que no es lo que ocurrid en este caso

conforme lo explicado.

Pero es mas si se aplicara al caso de la demandante la jurisprudencia de la CSJ
sobre la ilegalidad de la congelacion de las cesantias en el ISS, que se acord6 en
el Art. 62 de la Convencion 2001-2004, en la Sentencia hito sobre este asunto la
SL1901-2021, la Corte indico que:

“Conforme el analisis normativo que antecede, es claro que los trabajadores
que se encontraban gozando del régimen de cesantia retroactiva a la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996, articulo 13, podian de manera voluntaria cambiarse al
nuevo régimen y, posteriormente, del Decreto 1252 de 2000, en su articulo 2 dispuso
de manera expresa que los servidores publicos que se encontraban vinculados a 25 de
mayo de 2000, conservaban el derecho a continuar con el sistema de cesantia
retroactiva.

Ahora, desde otra perspectiva, se tiene que los trabajadores del Instituto de
Seguros Sociales se encontraban sujetos en principio, a las reglas fijadas en la
convencién colectiva, pues no existe duda sobre el derecho que le asiste a sindicatos
y empleadores para lograr acuerdos que regulen las condiciones de trabajo, «Al ser
producto de la autonomia de la voluntad de empleadores-trabajadores y explicarse
desde una filosofia contractualista, su campo de aplicacion es mas estrecho, pues se
reduce a determinar las condiciones de empleo de sus suscriptores o de quienes por
extension les sea aplicable». (CSJ SL1240-2019).

Sin embargo, lo cierto es que para las personas que venian gozando de la
cesantia retroactiva se presenta la disyuntiva de aplicar el articulo 62 de la Convencién
gue establecia un sistema de liquidaciéon anual, el cual desconoce las normas legales
vigentes sobre liquidacion de cesantia, situacién que impone, la aplicacion de la norma
legal, la cual, sin duda, es la norma que debe prevalecer pues se trata de una
disposicién de caracter irrenunciable y que regula el minimo de derechos de los
trabajadores oficiales en materia de cesantias.

Es asi como resulta valido sefialar en respuesta al problema juridico planteado
gue, en el caso concreto, la negociacion colectiva no podia desconocer el minimo de
derechos de sus afiliados, asi se dijo en el radicado 23776 de 28 de mayo de 2005,
reiterada en sentencia CSJ SL 5108 —2020. Es asi como no podia el sindicato pactar
con el empleador la desmejora de las condiciones legales que, en este caso les
permitia a sus beneficiarios mantener el caracter retroactivo de sus cesantias.

En esa linea de pensamiento, y para una mejor comprension, se tiene que el
debate surge en relacién con un trabajador que venia gozando del régimen legal de
cesantias retroactivas, al entrar en vigencia la Ley 344 de 1996 y decidi6 acogerse al
nuevo régimen y, respecto de aquellos que a 25 de mayo de 2000, continuaba con la
liquidacion retroactiva de cesantias, la cual es modificada por la convencion colectiva
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de trabajo, desconociendo prescripciones legales como las contempladas en dichas
normas, que claramente establecen la garantia de conservar dicho régimen hasta la
terminacion de la vinculacion laboral en el organismo o entidad en la que se aplica
dicha modalidad prestacional.

Vistas asi las cosas, la nueva tesis que esgrime la Sala es que el congelamiento
de las cesantias dispuesto por la norma convencional y su liquidacion anual es
inaplicable ante la normativa que impone la conservacion del sistema de liquidacion
retroactiva, contemplada en el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y el articulo 2 del
Decreto 1252 de 2000, por la sencilla razén de que se trata de una prescripcion legal
gue resulta irrenunciable y desconoce los derechos minimos del trabajador. De esta
forma, los trabajadores del Instituto de Seguros Sociales que a la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996 y/o a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del régimen
de cesantia retroactiva, no les resulta aplicable el articulo 62 de la Convencion
Colectiva de Trabajo. (negrilla agregada)

Es asi como se observa que de las normas acusadas como no aplicadas por el
recurrente, se tiene que el Tribunal desconocio los derechos minimos del ex trabajador,
pues las disposiciones que aplic6 para no acceder a lo pretendido por el actor
desconocieron el cardcter retroactivo de las cesantias y que, en virtud de dicho
principio, hay lugar a su aplicacion.

Ahora, al concluir la Corte que es procedente la inaplicacion del articulo 62 de
la convencién colectiva que rigié la relacion de trabajo entre las partes, por
desconocimiento de los derechos minimos del extrabajador. los factores salariales que
se tendran en cuenta para liquidar el auxilio de cesantia del actor seran los previstos
legalmente.

En este orden, resulta claro que los trabajadores que tenian un régimen
retroactivo, que se encontraban vinculados a la fecha de expedicion de la Ley 344 de
1996, tenian la posibilidad de acogerse al nuevo régimen para hacer viable la
liguidacion de su cesantia en forma anualizada o continuar en el sistema retroactivo.
Con la expedicion del Decreto 1252 de 2000, se consigné que aquellos servidores
publicos que se encontraban vinculados a 25 de mayo de 2000, conservaban el
derecho a continuar con el sistema de cesantia retroactiva. (subrayado agregado)

Como se puede apreciar claramente de los considerandos de la Sentencia antes
transcrita, a quien se les debia respetar el régimen de retroactividad de las cesantias
en el ISS era a los trabajadores del Instituto de Seguros Sociales que a la entrada
en vigencia de la Ley 344 de 1996, disfrutaban del régimen de cesantia retroactiva,
a los que no les resulta aplicable el articulo 62 de la Convencion Colectiva de
Trabajo, sin embargo, en el caso de la actora al haber iniciado su relacion laboral
con el ISS el 30 de octubre de 1997, no gozaba anteriormente en el ISS, de ningln
régimen de retroactividad de cesantias que con la norma convencional se le

vulnerara, por lo que no tiene derecho a la reliquidacion de las cesantias pretendida.
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Asi entonces para poder sostener que a la demandante se le desconocieron
derechos minimos irrenunciables con la congelacidon de las cesantias dispuesta en
la pluricitada convencion, tendria que haber tenido derecho al régimen de
retroactividad de cesantias, que como ya se explico no tenia por no haber tenido

vinculacion laboral con el ISS antes de la la Ley 344 de 1996.

Y es que si en gracia discusion la accionante tuviera derecho al régimen de
retroactividad de cesantias que adujo la CSJ en la Sentencia SL1901-2021, tenian
los trabajadores del ISS, es decir el de la Ley 62 de 1945, el Decreto 2567 de 1946
y el Decreto 1160 de 1946, para sostener que se le desconocieron derechos
minimos irrenunciables con la congelacion de las cesantias dispuesta en la
pluricitada convencion, la accionante tendria que haber probado que los intereses
a las cesantias que le reconocio la norma convencional, fueron inferiores a lo que
habria dejado de percibir con la liquidacion retroactiva de las cesantias, sin

embargo, no lo probdé.

En los anteriores términos adiciono mi voto.

FRANCISCO ARANGO TORRES

Magistrado
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