ANTONIO JOSE MENA PINO contra PAR ISS
Radicacion: 76001-31-05-014-2012-00877-01

REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

o

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: ANTONIO JOSE MENA PINO
DEMANDADO: PAR ISS
RADICACION: 76001-31-05-014-2012-00877-01

ASUNTO: Apelacion sentencia de septiembre 29 de 2016
ORIGEN: Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali
TEMA: Cesantias retroactivas

DECISION: Revoca parcialmente.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, quince (15) de diciembre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral, conformada
por los Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA
MONTOYA LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actua
como ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta Sala,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte DEMANDANTE
en contra de la sentencia No. 267 del 29 de septiembre de 2016, proferida
por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso
ordinario de ANTONIO JOSE MENA PINO contra el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES LIQUIDADO hoy PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES ISS LIQUIDADO - PAR ISS administrado por
FIDUAGRARIA S.A., con radicado No. 76001-31-05-014-2012-00877-01.

SENTENCIA No. 303

DEMANDAL, El promotor de la accion pretende, en lo que interesa a esta
instancia, pues su otro petitum no fue objeto de recurso, que se condene al
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES LIQUIDADO hoy PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES ISS LIQUIDADO - PAR ISS administrado
por FIDUAGRARIA S.A. a liquidar y pagar las cesantias retroactivas
conforme el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y el articulo 2 del Decreto
1252 de 2000, que le fueron dejadas de reconocer desde el 1° de enero de

2002 hasta la fecha que se desvinculo del ISS, y las costas procesales.
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Como sustento de sus pretensiones, expuso que presté sus servicios al
extinto ISS del 8 de septiembre de 1989 al 5 de octubre de 2009,
desempenando para esa fecha el cargo de técnico de servicios
administrativos grado 16 en el Departamento Seccional de Planeacion
Operativa de la Seccional Valle de Cauca; entidad que le reconoci6 la
pension de jubilacion a partir del 6 de octubre de 2009; que para el 25 de
mayo de 2000 disfrutaba del régimen de cesantias retroactivas en aplicacion
del articulo 13 de la Ley 344 de 1996; que la convencion colectiva suscrita
entre el ISS y el sindicato SINTRASEGURIDAD social, el 31 de octubre de
2001, dispuso en su articulo 62 que, a partir del 1° de enero de 2002 se
congelaria la retroactividad de las cesantias por diez anos; que mediante
resolucion del 9 de noviembre de 2009, el ISS le autorizo la liquidacion de
las cesantias por valor de $12.551.226, pero en esa liquidacion aplico el
articulo 62 de la CCT y no las calcul6o de forma retroactiva hasta la
finalizacion del vinculo laboral, sino hasta 31 de diciembre de 2001 y a partir

del 1 de enero de 2002 las liquido de forma anualizada.
CONTESTACION DE LA DEMANDA.

PAR ISS2. La demanda se tuvo por no contestada mediante Auto

Interlocutorio No. 124 del 6 de marzo de 2014.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia No.
267 del 29 de septiembre de 2016, absolvio al entonces ISS EN
LIQUIDACION hoy PAR ISS administrado por FIDUAGRARIA S.A., de todas
las pretensiones formuladas en su contra por el sefior ANTONIO JOSE

MENA PINO y condené en costas procesales a la parte actora.

Como fundamentos de su decision, el a quo senalo, en sintesis, que no
era procedente el reconocimiento de las pretensiones de la demanda debido
que en los articulos 40 y 62 de la CCT 2001-2004 del ISS se habia dispuesto
la congelacion del incremento adicional a los salarios y al régimen de
cesantias retroactivas a partir del 1° de enero de 2002 y por espacio de diez
anos, lo cual le era aplicable al actor, ya que el sindicato que negoci6 la

convencion era mayoritario dentro de la entidad, por lo que se le aplicaba a

2 Fs. 565-566
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todos los trabajadores oficiales y era de obligatorio cumplimiento lo en ella

establecido.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La parte DEMANDANTE presento recurso de apelacion argumentando
que se debe tener en cuenta que lo que se esta solicitando con la demanda
es el pago de las cesantias legales y no de las convencionales, considerando
que la ley laboral establece las garantias minimas de los trabajadores, por
lo que no puede una convencion desmejorarlas, pues al 25 de mayo de 2000,
el actor disfrutaba del régimen retroactivo de cesantias en aplicacion de lo
establecido en el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el
Decreto 1582 de 1998, que senala que a partir de 1997, quienes se vinculen
a entidades estatales tendran un régimen anualizado de cesantias, lo cual
fue reiterado por el articulo 1° de Decreto 1252 de 2000 y que en su articulo
2 dispone que quienes a 25 de mayo de 2000 disfrutaban del régimen
retroactivo de cesantias continuarian con ese régimen hasta la terminacion
de su vinculo laboral, lo cual también quedé consagrado en el articulo 3 del
Decreto 1919 de 2000, razon por la que las personas vinculadas a entidades
del Estado antes de la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996,
independientemente de lo senalado en las convenciones colectivas, tenian
un régimen de cesantias retroactivas que debe reconocerse conforme lo
establecido en la ley, por ser la norma mas favorable en estricta aplicacion

del articulo 130 convencional.
ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion. La parte demandada presenta argumentos
relativos a la inexistencia de un contrato de trabajo entre las partes,
aduciendo que el vinculo se rigi6é por un contrato de prestacion de servicios.
La parte demandante guardo silencio. Cabe anotar que los alegatos de
conclusion no constituyen una nueva oportunidad para complementar el

recurso de apelacion si éste fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite correspondiente, procede la Sala a desatar la alzada,
al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., adicionado por el

articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar expresamente la
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competencia del juez de segundo grado a “...las materias objeto del recurso

de apelacion...” de conformidad con el principio de consonancia.

PROBLEMA JURIDICO. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, se centra a resolver: Si el sefior ANTONIO JOSE
MENA PINO tiene derecho a la reliquidacion de sus cesantias en aplicacion

del régimen retroactivo.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico anotado, lo primero que hay que
destacar es que los alegatos de segunda instancia presentados por el PAR
ISS resultan totalmente ajenos al eje central de asunto bajo estudio, como
quiera que dentro del proceso nunca fue objeto de controversia la existencia
del vinculo laboral que sostuvo el seior ANTONIO JOSE MENA PINO con el
extinto ISS, en calidad de trabajador oficial del 8 de septiembre de 1989 al
S de octubre de 2009, al punto que por dichos servicios la entidad le
reconocio la pension de jubilacion a través de Resolucion No. 6438 del 27
de noviembre de 2009 (fs. 26-28) y ademas le reconocié prestaciones
sociales legales y extralegales mediante Resolucion 1015 del 9 de noviembre
de 2009 (fs. 31-36), aspectos de los que emerge no solo el tipo de
vinculacion, su calidad de trabajador oficial, sino su condicion de

beneficiario de la convencion colectiva de trabajo.

Ahora, como ya se menciono, el promotor de la acciéon se vinculo
laboralmente con el ISS el 8 de septiembre de 1989, imperando en su favor
el régimen retroactivo de cesantias de conformidad con las normas vigentes
para esa época, como eran los articulos 17 de la Ley 6* de 1945, 1° del
Decreto 2767 de 1945, 1°y 2° de la Ley 65 de 1946, 2° y 6° del Decreto 1160
de 1947, disposiciones aplicables para los servidores publicos de todos los

ordenes, vinculados antes del 30 de diciembre de 1996.

Lo anterior, como quiera que el 31 de diciembre de 1996 entro en
vigencia la Ley 344 de 1996, normatividad que en su articulo 13 establecio

el régimen de liquidacion anual de las cesantias para “las personas que se
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vinculen a los Organos y Entidades del Estado”, a partir de su promulgacion,
es decir, que los servidores publicos con vinculo vigente a entidades del
Estado con antelacion a que la mencionada ley ingresara al ordenamiento

juridico, no vieron afectado el régimen de cesantias que los venia rigiendo.

Esta tesis se refuerza con el contenido del Decreto 1582 de 1998, que
reglamento el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, ya que en su articulo 3

dispuso, lo siguiente:

“ARTICULO 3.-En el caso de servidores ptblicos vinculados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de
retroactividad, que decidan acogerse al régimen de cesantia de dicha ley, se
procederd de la siguiente forma:

a) La entidad ptblica realizard la liquidacion definitiva de las cesantias a la
fecha de la solicitud de traslado;

b) La entidad publica entregard el valor de la liquidacion a la administradora
seleccionada por el trabajador;

c) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales
podran emitir a favor de cada uno de los servidores ptblicos que se acojan a
este régimen, un titulo de deuda publica por el valor de la liquidacién de las
cesantias, con las caracteristicas que se sefialan mds adelante, previo el
cumplimiento de los tramites legales necesarios para su expedicion.”

En el sub examine no existe medio de prueba del cual se pueda colegir
que el sefior ANTONIO JOSE MENA PINO decidi6 acogerse el régimen

anualizado de cesantias establecido por la Ley 344 de 1996.

Aunado a lo anterior, no puede dejarse de lado que el Decreto 1252 de
2002, “Por el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los
empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza
publica.”, preceptud en su articulo 2 que: “Los servidores publicos que a 25
de mayo de 2000, disfrutaban del régimen de cesantias retroactivas
continuaran en dicho régimen hasta la terminacion de la vinculacion laboral

en el organismo o entidad en la que se aplica dicha modalidad prestacional.”

Ergo, habiéndose vinculado el promotor de la accion al extinto ISS en el
ano 1989, es decir, antes de que entraran en vigor la Ley 344 de 1996 y el
Decreto 1252 de 2000, no existe duda que lo cobijaba el régimen retroactivo

de cesantias por mandato legal.

Ahora bien, de acuerdo con la respuesta a la reclamacion administrativa

presentada por el actor, emitida por el otrora ISS mediante oficio del 3 de
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julio de 2012, no se reconocieron las cesantias retroactivas bajo el

argumento que:

“...esta prestacién para los trabajadores oficiales del Instituto, se ha
venido regulando a través de las diferentes convenciones colectivas
suscritas con el sindicato, es asi como las convenciones anteriores al
31 de octubre de 2001 consagraban la retroactividad de las cesantias,
y a partir del 1° de noviembre de 2001 por disposicion del articulo 62
de la Convencion colectiva suscrita con SINTRASEGURIDADSOCIAL
(SIC) se modifico el régimen de cesantias al pactarse el congelamiento
de la retroactividad de las mismas y en consecuencia su liquidacion
debe realizarse de manera anualizada, ajustandose de esta manera
el régimen de cesantias de los trabajadores oficiales, al minimo de
derechos y garantias consagrados en la ley para los servidores
publicos.” (fs. 22-25).

Como un primer aspecto a resaltar, es que no resulta acertado el
argumento expuesto en sede administrativa por el ISS, relativo a que al
congelarse la retroactividad de las cesantias se equiparo el régimen al
minimo de derechos y garantias de los servidores publicos, pues como quedo
visto en parrafos anteriores, el régimen legal de cesantias del promotor de
la accion era el retroactivo, es decir, ese constituia su derecho minimo e

irrenunciable.

Téngase en cuenta que si bien el articulo 467 del C.S.T. establece que la
“Convencioén colectiva de trabajo es la que se celebra entre uno o varios
empleadores o asociaciones patronales, por una parte, y uno o varios
sindicatos o federaciones sindicales de trabajadores, por la otra, para fijar
las condiciones que regiran los contratos de trabajo durante su vigencia.”, ello
no se traduce en que, a través de los acuerdos colectivos, se puedan
desconocer los derechos y garantias minimas del trabajador, pues como de
vieja data lo tiene adoctrinado la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia: “En materia laboral, no producen ningun efecto las estipulaciones

de las partes que desmejoren la situacion del trabajador en relaciéon con lo

previsto en la ley” (CSJ SL1782-2023). (Subraya la Sala).

En la providencia antes referida, en la cual la Corte rememord la
decision CSJ SL 7 sep. 2010 rad. 37970, que a su vez reitero lo expuesto en
sentencia CSJ SL 24 agosto 2000, rad. 13985, enfatiz6 la Corporacion:

“De otra parte, debe tenerse en cuenta que uno de los objetivos del derecho
constitucional a la negociacion colectiva, cuya principal expresion
indudablemente la constituye la convencion colectiva de trabajo, como
convenio normativo de las condiciones generales de trabajo en la empresa,
es el de que los patronos y los trabajadores, representados por el sindicato,
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de manera autéonoma acuerden los mecanismos para mejorar esas
condiciones de prestacion de los servicios subordinados mediante la creacién
de prestaciones y beneficios que superen el minimo de garantias y derechos
establecidos por la ley, por ser superiores a los que ésta consagra o por no
estar previstos en las normas laborales.”

Siguiendo este hilo conductor, partiendo de la base de que un trabajador
oficial, vinculado antes de la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996,
tiene un régimen de cesantias retroactivo, no puede la convencion colectiva
desconocer ese minimo de derecho que establece la ley, como quiera que esa

clausula se torna en ineficaz.

La postura que aqui acoge la Sala se encuentra acorde con la tesis
planteada por el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral desde
la Sentencia SL1901-2021, reiterada en la SL1379-2022, en la cual vario la
linea jurisprudencial que imperaba hasta ese momento, en los siguientes

términos:

“Conforme el andlisis 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 convencidn 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
aplicaciéon es mds 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
convencion que establecia un sistema de liquidacién anual, el cual desconoce
las normas legales vigentes sobre liquidacion de cesantia, situaciéon que
impone, la aplicacién de la norma legal, la cual, sin duda, es la norma que
debe prevalecer pues se trata de una disposiciéon de cardcter irrenunciable y
que regula el minimo de derechos de los trabajadores oficiales en materia de
cesantias.

Es asi como resulta vdlido senalar en respuesta al problema juridico
planteado que, en el caso concreto, la negociacién 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 cardcter retroactivo de sus cesantias.
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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
liguidacion 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 que resulta
irrenunciable y desconoce los derechos minimos del trabajador. De esta
forma, los trabajadores del Instituto de Seqguros Sociales que a la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996 y/o0 a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del
régimen de cesantia retroactiva, no les resulta aplicable el articulo 62 de la
Convenciéon Colectiva de Trabajo.” (Subrayas propias).

Extrapolando las anteriores consideraciones al caso concreto, con nitida
claridad emerge que siendo aplicable al senor ANTONIO JOSE MENA PINO
el régimen retroactivo de cesantias por haberse vinculado al ISS antes de la
expedicion de la Ley 344 de 1996, en su caso particular lo dispuesto en el
articulo 62 de la CCT 2001-2004 no resulta aplicable por ser ineficaz de
pleno derecho al constituir una desmejora de los derechos minimos e
irrenunciables del trabajador oficial, razon por la cual se revocara la

sentencia apelada.

Para calcular las cesantias a las que tiene derecho el promotor de la
accion aplicando el régimen retroactivo de cesantias teniendo en cuenta todo
el tiempo laborado del 8 de septiembre de 1989 al 5 de octubre de 2009, que
equivale a 7228 dias de servicio, ha de tomarse como base el salario
promedio de $1.966.570 con el que se le reconocieron las prestaciones
sociales a través de Resolucion No. 1015 del 9 de noviembre de 2009, pues
la parte actora no presenta ningun reproche sobre ese concepto, lo que da
como resultado un total por concepto de cesantias retroactivas de
$39.484.355, valor al cual debe descontarse las cesantias reconocidas
mediante el mencionado acto administrativo en la suma de $10.356.238,
como también los anticipos de cesantias otorgados por $17.280.101, lo que
arroja como valor adecuado por dicho concepto un saldo de $11.848.016,
el cual debera ser cancelado debidamente indexado desde la fecha que se

hizo exigible, S de octubre de 2009, hasta la fecha efectiva de su pago.

Asi las cosas, la sentencia apelada sera revocada parcialmente en lo que
fue objeto de apelacion. Costas de ambas instancias a cargo de la
demandada. Incluyanse como agencias en derecho de esta instancia una

suma equivalente a un SMMLV, al momento de su pago.
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En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente la sentencia No. 267 del 29 de
septiembre de 2016, emitida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de
Cali, para en su lugar CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
LIQUIDADO hoy PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES ISS
LIQUIDADO - PAR ISS administrado por FIDUAGRARIA S.A. a pagar al
sefior ANTONIO JOSE MENA PINO, la suma de $11.848.016 por concepto
de saldo de cesantias retroactivas, valor que debera cancelarse debidamente

indexado desde el 5 de octubre de 2009 hasta la fecha efectiva de su pago.

SEGUNDO: Costas de ambas instancias a cargo de la demandada.
Incliyanse como agencias en derecho de esta instancia una suma

equivalente a un SMMLYV, al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

Firma electronica
MARIA ISABEL ARANGO SECKER
Ponente

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO
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