REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL )
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
Medellin, seis (6) de junio de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, integrada
por los Magistrados CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES (ponente), VICTOR
HUGO ORJUELA GUERRERO y SANDRA MARIA ROJAS MANRIQUE, 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 MARTHA
LUCIA ARISTIZABAL SALAZAR en contra de la FIDUAGRARIA S.A como vocera
del Patrimonio Autonomo de Remanentes del ISS (Radicado 05001-31-05-019-
2019-00671-01).

Se RECONOCE PERSONERIA para actuar a favor del Patrimonio Autonomo de
Remanentes del Instituto de Seguros Sociales en Liquidacion -P.A.R. 1.S.S.-, ala
abogada Vannesa Fernanda Garreta Jaramillo, con tarjeta profesional No.

212.712 del C.S. de la J., conforme al poder que le fue conferido.

Asi mismo, se RECONOCE PERSONERIA para actuar a favor de igual patrimonio
a la abogada Luisa Fernanda Suarez Leon, con tarjeta profesional 353.854 del
C.S. de la J., conforme a la sustitucidén que le fue conferida por la abogada

Vannesa Fernanda Garreta Jaramillo.
ANTECEDENTES

La demandante pretende el reconocimiento de la reliquidacion de todas las
prestaciones sociales, legales y convencionales de acuerdo con los factores
salariales realmente devengados mes a mes durante toda la vigencia de la
relacion laboral, el pago de los saldos insolutos por concepto de cesantias
consignados al Fondo Nacional del Ahorro, la cancelacion de los intereses a las
cesantias que afio a afo debid entregarse, la sancién por el no pago de los

intereses a las cesantias, el reajuste de la indemnizacién por despido injusto, el



pago de los aportes a la seguridad social desde la fecha de terminacién de su
contrato y hasta que se produzca el reconocimiento de la pensidén de vejez, la

indemnizacion moratoria, la indexacion y las costas del proceso.

Para fundamentar sus aspiraciones sefaldé que se vinculd a la planta del ISS
desde el 01 de septiembre de 1998 y hasta el 30 de marzo de 2015 cuando fue
despedida sin justa causa, lapso en el que siempre se desempeid como
trabajadora oficial en el cargo de Odontéloga General Grado 36. Por oficio del 23
de septiembre de 2014 se informd por la Gerencia del ISS y por aplicacién de la
Ley 790 de 2002, la inclusién en el retén social por ser madre cabeza de familia
sin alternativa econémica, debido a que la entidad se encontraba en proceso de
liquidacién. El 19 de septiembre de 2016 recibié una comunicacion donde se le
advirtié que era ella quien debia gestionar su reubicacion. El 05 de febrero de 2015
se le avis6 de la terminacion de su contrato de trabajo para el 31 de marzo de
2015 por liquidacion de la entidad, y el 20 de marzo, recibio la notificacion de la
Resolucion N° 8205 de 2015 por medio de la cual se daba fin a su contratacion
con anexo de su liquidacion final de prestaciones sociales. Desde el finiquito se
dejaron de pagar los aportes al Sistema de la Seguridad Social, y en todo el
desarrollo del vinculo nunca le fue consignado el auxilio de cesantia en el valor
correcto, asi como tampoco fueron pagados los intereses a la cesantia. Tampoco
se le reconocié la indemnizacion contemplada en el articulo 5° de la Convencion
Colectiva. Agregd que los factores constitutivos de salario lo conformaban la
asignacion basica, los incrementos por servicios prestados, las vacaciones, las
primas de servicio semestral legal y extra legal con la precision de ser beneficiaria

de la convencion colectiva vigente desde el 31 de octubre de 2001.

EI PAR|.S.S liquidado, en respuesta allegada con oportunidad acepto la supresion
del ISS con el Decreto 2213 de 2012 sin constarle los hechos restantes,
manifestando que la liquidacién de la entidad apareja el desaparecimiento del
empleador, por lo que el principio de la estabilidad laboral reforzada no significa
que el empleado pueda permanecer inamovible en el empleo, puesto que
hablando del retén social, existe un limite temporal determinado en el momento
de la culminacion del proceso de liquidacion, por lo que el beneficio del que venian
gozando los trabajadores por cuenta del retén social tuvo vigencia hasta el 31 de
marzo de 2015 cuando terminé el proceso liquidatorio del ISS, y como quiera que

en los trabajadores oficiales ese hecho no se constituye en una justa causa de



terminacién del contrato de trabajo, procede el pago de la indemnizacién como en
efecto fue cancelada. Como excepciones de fondo formuldé las que denomind
inexistencia de obligacién de reconocer los intereses a la cesantia por todo el
tiempo que durd la relacion laboral desde el 01 de septiembre de 1998 y hasta el
31 de marzo de 2015, pago, buena fe de la entidad, cobro de lo no debido,

enriquecimiento sin causa, prescripcion e imposibilidad de condena en costas.

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Medellin (Ant.), en sentencia
proferida el 09 de junio de 2022, CONDENO al PAR ISS a pagar los aportes en
pension en favor de la demandante por el periodo comprendido entre el 01 de
octubre de 2017 y hasta la fecha de causacion del derecho a la pensidn de vejez
conforme a las sumas que determine Colpensiones por medio de calculo actuarial.
ABSOLVIO al PAR ISS de las demas pretensiones de la demanda. CONDENO en
costas a la parte demandada, fijando las agencias en derecho en la suma de
$1.000.000.

Esa determinaciéon fue cuestionada via recurso de apelacién por la activa,
sefalando que debe ser revisada la liquidacion de prestaciones sociales ya que
segun la documental aportada no se tuvieron en cuenta los factores salariales
realmente devengados ni los intereses a las cesantias, enfatizando que los
intereses financieros difieren de los que debieron ser reconocidos afio a afo a la
trabajadora lo que puede corroborarse con los acumulados de ndmina donde
existe diferencia entre las cifras arrojadas y las pagadas, existiendo un saldo
insoluto por cesantias segun los parametros de la convencién. Adiciond la
procedencia de la sancion por el no pago de los intereses a la cesantia, y la
sancién moratoria porque, aunque pregona el pago dentro de los 90 dias, fue

evidente la mala fe de la accionada.

La pasiva por su parte, se aparto de lo decidido por considerar que la obligacién
de conservar el beneficio de la parte demandante en virtud del retén social terminé
con la liquidacion definitiva de la entidad ocurrida el 31 de marzo de 2015, cuyos
limites temporales estan amparados por la Ley 790 de 2002, agregando que
posteriormente, la demandante efectud cotizaciones como independiente,

desvirtuando con ello la condicion de vulnerabilidad que es protegida.



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: /) La demandante se vinculé al extinto ISS como
trabajadora oficial, desempenandose en el cargo de Odontdloga Grado 36 entre
01 de septiembre de 1998 y el 31 de marzo de 2015 (Pags. 34-35 y 38-39 Archivo
01) para cuando fue extinguido definitivamente el ISS; /i) Es aceptada e indiscutida
su calidad de beneficiaria de la convencion colectiva (Pag. 43 Archivo 01); /i) Que
fue incluida como beneficiaria del retén social dada su condicion de madre cabeza
de familia (Pags. 51-52 y 54-55 Archivo 01), y /v) Que el contrato finalizé el 31 de
marzo de 2015, fecha hasta la cual por Resolucion N° 8205 del dia 13 de febrero
de 2015, se ordend la liquidacidn de prestaciones sociales y cesantias definitivas
y el pago de la respectiva indemnizacion conforme al articulo 5° de la Convencion
Colectiva (Pags. 62-63 Archivo 01).

En este orden de ideas, le corresponde a esta Corporacion determinar en apego
estricto a lo relatado en el recurso las siguientes cuestiones: 1) El reajuste de las
prestaciones sociales legales y extralegales conforme a todos los factores
salariales, con el pago de los intereses a la cesantia por todo el tiempo de labor
con su respectiva indemnizacioén y la sancion moratoria del decreto 797 de 1949;
y 2) la procedencia del reconocimiento de aportes ordenado en el marco del

beneficio del retén social reconocido por el extinto ISS a la demandante.

Del reajuste de /las prestaciones sociales

Sobre este punto, seria del caso definir si a la demandante le asiste o no derecho
a que sus prestaciones sociales sean reliquidadas conforme a cada uno de los
factores salariales, si no es porque verifica esta Sala un defecto técnico en la

sustentacion del recurso que impide su estudio.

La anterior conclusiéon se deriva de lo que la mandataria en el argumento del

recurso ha esbozado, donde pretende que sea el superior el que revise de acuerdo



a lo realmente devengado, los saldos insolutos o deficitarios por todas las
prestaciones sociales a las que tiene derecho desde su vinculacion en septiembre

de 1998, invocando un simple calculo matematico.

Sobre este punto, es preciso anotar que desde el escrito de demanda es necesaria
la indicacién de los hechos necesarios para individualizar o identificar la accidon
que se propone, de manera que no exista incertidumbre sobre el objeto de la
demanda, siendo necesario distinguir los hechos sustanciales con enunciacién de
los detalles que revelan la causa petendi, teniendo que, de existir una deficiencia

en ese sentido, la consecuencia no sera otra que el fracaso de la demanda.

Del expediente se deriva precaria desde el escrito demandatorio la ilustracion de
los factores que impulsaron este tramite para pregonar un pago deficitario de los
rubros laborales a que tiene derecho la sefiora Martha Lucia Aristizabal Salazar
porque solo se aduce el derecho que asiste a la reliquidacion de acuerdo a los
factores salariales, sin determinacion especifica de lo omitido por su empleador,
lo que es evidenciado también en el recurso de alzada, que valga decir, no debe
convertirse en el instrumento a través del cual se pretenda probar suerte ante el
juez superior, sino que solo deberia acudirse a ella en aquellos supuestos en los
que existan elementos solidos que den cuenta de que el juzgador de primera
instancia incurrié en una equivocacion, lo que quiere decir que los reparos deben
exponerse de forma puntual de manera que las discrepancias sean tan claras
frente a la providencia dictada, que el superior pueda partir de unos reproches

concretos para dar o no razoén a los argumentos o parametros dados por el Juez.

Entonces, a la parte recurrente le incumbia ineludiblemente desarrollar uno a uno
los puntos de divergencia, para que a partir de lo que hall6é errado, inexacto u
omitido de la providencia atacada pueda promoverse su revision como es pedido,
encontrando que contrario a ello, acude a una solicitud general sin destacar los
aspectos que dan lugar a la misma, con lo que no se habilita la confrontacion
requerida que implica detectar de la sentencia proferida algun yerro, ausencia de
apreciacion probatoria o falta de valoracién factica o juridica, puesto que estaba
en cabeza de la promotora de la litis delimitar las falencias de los argumentos de
la decisidbn con mencion de los periodos, los factores salariales omitidos y las
diferencias obtenidas con ilustracién de los conceptos considerados, para

confrontar la decision absolutoria del Juez que encontr6é ajustada a derecho el



pago prestacional, no siendo posible que por todo el tiempo laborado - 77 arios-
se atribuya al fallador de segunda instancia la exploracion de los desatinos del A
quo para proceder a corregirlos, pues es esa y no otra la labor del mandatario
judicial al momento de acudir a la via de la apelacidon con su correlativa
sustentacion, no encontrando suficiente la afirmacion referida a que deba acudirse
alos acumulados de nédmina para establecer lo que fue desprovisto de ser pagado,
siendo que al observar inconsistencias en los pagos de su empleador por mucho
mas de una década, era necesario revelar de su parte la causa a su juicio del
desacierto en los calculos, lo que no ocurrio ni al ser presentada la demanda, ni al

pretender sustentarse el recurso vertical.

De los intereses a las cesantias

Aduce la parte que impulsé este tramite judicial que en el desarrollo del vinculo
contractual dado con el ISS, nunca recibi6 afo a ano los intereses a las cesantias,
enfatizando en la diferencia que radica en los intereses pagados por el Fondo
Nacional del Ahorro con los que le correspondia reconocer al ISS como

empleador.

Al respecto, asiste razon a la apelante cuando aduce la distancia existente entre
los intereses reportados en los extractos de la cuenta individual de cesantias
(Pags. 522-536 Archivo 01), que ademas de no corresponder al porcentaje del
valor sobre el concepto de cesantia para cada afio, eran asumidos por el fondo, lo
que dista de la obligacion que se encuadra en la Ley 52 de 1975 en coherencia
con lo que regulan los articulos 62 y 65 de la Convencién Colectiva (Pags. 142-
211 Archivo 01) y que impone el pago de estos intereses en el equivalente al 12%
sobre el valor de las cesantias que posea el empleado al 31 de diciembre de cada

ano laborado.

Lo que refleja la prueba documental, es que ademas de los intereses incluidos en
la cuenta de cesantias por parte del fondo, a la demandante le fue reconocido el
concepto de “intereses cesantias parciales” para los afios 2002 a 2006 y 2013
(Pags. 254-256 y 486-491 Archivo 01) y por tanto se entiende desprovisto para el
resto de las anualidades pues no otra documental muestra su pago; no obstante,
es necesario tener en cuenta que la reclamaciéon de tal acreencia se llevé a cabo
el 30 de noviembre de 2016 (Pags. 226-234 Archivo 01) con radicacion de la



demanda el 28 de noviembre de 2019, por lo que los intereses a la cesantias
causados previo al 30 de noviembre de 2013 se hallan afectados por la institucion
de la prescripcién, quedando por asumir por este rubro frente a los afos 2013,
2014 y la proporcion del afio 2015 cuya causacion surgié en enero del afo
siguiente, lo que asciende a la suma de $677.539, suma que habra de pagarse en
una suma doble en razdn de no ser cancelados dentro de los términos dispuestos
por la norma - Decreto 116 de 1976 Articulo 5 y Decreto 1072 de 2015 Articulo
2.2.1.3.8 la que es taxativa al sefialar que la no cancelacion de los intereses da
lugar al pago de una indemnizacion correspondiente a una suma adicional al valor
de dichos intereses y que entonces equivale a $677.539, lo que conlleva a que en

este aspecto sea revocada la providencia atacada.

Sancion moratoria trabajadores oficiales

En cuanto a la indemnizacidon moratoria que se encuentra regulada para los
trabajadores oficiales en el Decreto 797 de 1949, el cual indica en su articulo 1°
que, se produce la sanciéon moratoria, 90 dias después de terminada la relacion,
por el no pago o por cancelacion extemporanea o incompleta de los salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones, debe decirse que en repetidas
oportunidades se ha advertido que para imponerse esta sancion debe examinarse
la conducta del empleador, no encontrando atinado imponerla, en tanto no fue
demostrado en este tramite judicial la abstencion del ISS como parte patronal del
reconocimiento de las prestaciones legales y extralegales a que tenia derecho la
trabajadora, ni que su pago se hiciera de manera incompleta, admitiendo la
apoderada de la activa que una vez finalizado el vinculo la liquidacion final de
prestaciones sociales fue cancelada dentro de los 90 dias siguientes como es
definido por la norma, no encontrando asidero para enrostrar esta sancion
acudiendo al hecho de observar dentro del escenario judicial una dificultad para
obtener la informacién completa de quien fungié como su empleada porque de
cualquier modo, satisfizo su obligacién patronal sin que exista probanza de lo
contrario, lo que ademas gestiond en el término de ley, punto que habra de ser

confirmado.



Retén social - pago de aportes

El Juez de instancia decidi6 impartir condena al respecto, imponiendo a la
convocada la obligacién de efectuar aportes a nombre de la demandante a partir
del 01 de octubre de 2017 cuando verificd la cesacidn de cotizaciones de la

demandante como independiente, y hasta cuando obtuviera su derecho pensional.

Sobre este aspecto, es de trascendencia recordar que el objetivo de la Ley 790 de
2002 fue modernizar la administracion publica, mediante la creacidn, supresion y
fusibn de ciertas entidades publicas del orden nacional. Se adoptaron
mecanismos para proteger los derechos de algunos trabajadores que, debido a
sus especiales condiciones, podrian resultar perjudicados durante los procesos
de reestructuracion. Puntualmente, en el articulo 12 se dispuso que no podian ser
retirados de sus puestos de trabajo: i) las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica; ii) las personas con limitaciones fisicas, mentales, visuales o auditivas

y iii) las proximas a pensionarse.

Siendo que la proteccion brindada a la demandante obedeci6 a la primera de las
viabilidades mencionadas, debe traerse también a colacion la postura que al
respecto ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion
Laboral, donde ha advertido que “/a proteccion concebida en el articulo 12 de la
Ley 790 de 2002 se traducia en mantener la estabilidad laboral del trabajador o
trabajadora, hasta tanto se produjera la liquidacion definitiva de la entidad’, pues
en el marco de procesos de reestructuracion esa prerrogativa no es ilimitada ni
absoluta, ya que una vez esto sucede, cesa su existencia como persona juridica
y asi mismo su capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones (Ver
SL1496-2014, STL4621-2016 y STL8430-2017), posicion que ha atendido
igualmente la Corte Constitucional cuando declaré la inexequibilidad del literal D
del articulo 8 de la Ley 812 de 2003, que establecia un limite temporal a los
beneficios del retén social - sentencia C- 991 de 2004-, respaldada en la sentencia
T-316-2013 que sobre las trabajadoras que tengan el fuero de estabilidad
reforzada, por ser madres cabezas de familia, sefialé que permaneceran en su

labor hasta que: i) se termine el proceso de liquidacion de la institucidn; ii) pierdan

las condiciones establecidas para ser titulares de dicha salvaguarda; o iii) incurran
en hechos que funden la terminacion del contrato en una justa causa o que

constituyan causal de destitucidén del cargo en el caso de las empleadas publicas,



proteccion que entonces bajo acogimiento de ambas Cortes estando ante
procesos de reestructuracion o liquidaciéon de entidades de la administracion
publica, si bien debe garantizarse otorgando un tratamiento diferencial positivo, es
preciso considerar que la estabilidad reforzada no puede ir mas alla del ultimo acto
de liquidacion, pues ni tal garantia es absoluta ni la mencionada obligacién en
cabeza del encargado del tramite liquidatorio es indefinida en el tiempo, en la
medida que, bajo el escenario de inexistencia fisica y juridica de la entidad,
mantener esa proteccion carece de todo fundamento en derecho (Ver SL539-
2023, SL3995-2022).

Atendiendo lo decidido por el A guo, se considera atinado hacer la diferenciacion
del “retén social’ con la “prepensiorn’, primera figura de orden legal que opera en
el contexto de la renovacion, reestructuracion o liquidacion de entidades publicas
quedando claro que su finalidad es permitir la conservacién en el empleo hasta
que se produzca la liquidacion definitiva de la entidad, y la segunda enunciacién
se refiere a aquellos servidores a los que les falte tres afios 0 menos para cumplir
los requisitos que les permitirian acceder a la pension de vejez, protegiéndose la
expectativa del trabajador de obtener su pensién de vejez, ante su posible
frustracion como consecuencia de una pérdida intempestiva del empleo. Por tanto,
ampara la estabilidad en el cargo y la continuidad en la cotizacion efectiva al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, para consolidar los requisitos

que le faltaren para acceder a su pension de vejez (Ver SL3936 de 2022).

Pero es que no es la segunda posibilidad la que se encuadra en el asunto ni la
que acogio el ISS respecto de la condicién de su trabajadora, puesto que el
beneficio reconocido a la actora lo fue por evidenciarse la existencia de una hija
en condicion de discapacidad (pags. 51-52 y 54-55 Archivo 01) que la catalogé
como madre cabeza familia sin alternativa econdmica, lo que da cuenta que las
obligaciones que asumi6 el ISS bajo esa condicion estaban sujetas hasta el
momento de su extincidn definitiva, lo que ocurrio el 31 de marzo de 2015 en virtud
a lo que dispuso el Decreto 2714 de 2014 que amplié el término inicial dispuesto
en el Decreto 2013 de 2012, panorama distinto que se presenta con la prepension,
donde ademas de no encontrarse la demandante sujeta a sus condiciones, dado
que para la data en que se dio fin a su contrato le faltaban mas de cuatro afos

para consolidar su derecho pensional por el niumero de semanas (ver Historia
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laboral Pags. 79-88 Archivo 01), no es posible atribuir tal obligacion a una persona

juridica que a partir del 01 de abril de 2015 dejo de existir para la vida juridica.

Es bajo las anteriores reflexiones que considera esta Sala de Decision contrario a
los postulados jurisprudenciales la condena impuesta por el fallador de instancia
respecto de los aportes a la seguridad social de la demandante hasta tanto se dé
el reconocimiento pensional, ya que la proteccion de la que fue sujeta implicd no
ser retirada del servicio en el desarrollo del proceso liquidatorio de la entidad, pero
mas alla de la fecha en que fue inexistente, ninguna conservacioén en su empleo

podia ser garantizada.

Atendiendo las consideraciones previas, la providencia recurrida debe ser
REVOCADA en el sentido que absolvié del reconocimiento de intereses a las
cesantias para en su lugar, ORDENAR su reconocimiento por los afios 2013 a
2015 con la respectiva sancion, y en cuanto dispuso el reconocimiento de aportes
entre el 01 de octubre de 2017 y hasta el reconocimiento de la pension de vejez,
para absolver de esta pretension a la demandada, debiendo confirmarse 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 Quinta de
Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia apelada de fecha y procedencia
conocidas, en cuanto debe reconocerse en favor de la demandante por concepto
de intereses a la cesantia la suma de $677.539, asi como la sancién que deriva la
falta de su reconocimiento que igualmente asciende a $677.539, y también, en lo
que atane al pago de aportes luego de la extincion de la persona juridica
empleadora, de lo que ha de absolverse conforme a lo expuesto 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,

J ! l “"K
SANDRA MARIA ROJLS MANRIQUE
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Medellin

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:

05001310501920190067101
ORDINARIO LABORAL
MARTHA LUCIA ARISTIZABAL SALAZAR

FIDUAGRARIA S.A. COMO VOCERA DEL
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL
ISSS - PAR ISS -

CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES
6/06/2023
CONFIRMA y REVOCA

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 7/06/2023 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
Secretario



