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DECISION : REVOCA PARCIALMENTE Y CONFIRMA SENTENCIA

ACTA NUMERO 1180

En la fecha, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, se reunié para emitir sentencia de segunda instancia
en la que se resuelve los recursos de apelacion en el proceso de la referencia.
La Sala, previa deliberacion, adopt6 el proyecto presentado por el ponente,
Doctor HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, que a continuacién se traduce en

la siguiente decision:

De conformidad con el Decreto 806 de 2020: “Por el cual 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, en el marco del Estado de
Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica”, articulo 15, la sentencia se

profiere escrita.

ANTECEDENTES

La parte demandante, solicita se declare que le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la pensién de vejez de alto riesgo, se condene a
Cementos Argos S.A a realizar los aportes especiales por dicho riesgo a
Colpensiones por todo el tiempo laborado, se condene a Colpensiones a recibir
y validar los aportes especiales, a reconocer y pagar la pension especial de
vejez por actividad de alto riesgo a partir del momento en que se cumplieron con
los requisitos minimos legales, con los reajustes que anualmente son
decretados por el gobierno nacional y con las mesadas ordinarias y adicionales,

a reconocer y pagar el interés moratorio del art. 41 de la ley 100 de 1993, 0 en
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subsidio la indexacion desde el cumplimiento de los requisitos minimos para

acceder a dicha prestacion econémica y se condene en costas procesales.

Fundamenta sus pretensiones en que el sefior Oscar Emilio Rojas Gallego nacio
el 17 de agosto de 1957, por lo cual cuenta actualmente con 63 afios y con 1.082
semanas cotizadas al sistema general de pensiones. Que laboré al servicio de
la empresa Industrial Hullera S.A (liquidada) desde el 01 de marzo de 1982
hasta el 1 de junio de 1998 mediante contrato de trabajo a término indefinido.
Debido a dificultades econdémicas la empresa Industrial Hullera S.A se vio
abocada a solicitar a la superintendencia de sociedades la liquidacion
obligatoria, la cual fue decretada en auto del 4 de noviembre de 1997, y como
producto de la liquidacion el demandante presenté las acreencias a la empresa
de acuerdo a lo consagrado en la ley 222 de 1995, las cuales fueron aprobadas
por la superintendencia mediante auto de graduacion y calificacién de créditos
del 2 de marzo de 1998 y adicionado por los autos del 8 de julio y 12 de julio de
1999. Que en dicho auto de calificacion de créditos se le reconocieron al
demandante las acreencias a las que tenia derecho por un valor de
$15.144.642, dineros estos que corresponden a la liquidacion de prestaciones
sociales y demas acreencias laborales de caracter legal y convencional. Que
mediante audiencia de conciliacion del 20 de diciembre de 2007 ante el
ministerio de la proteccion social regional de Antioquia, la empresa Industrial
Hullera S.A para ese momento en liquidacion obligatoria, acordé con el
accionante la terminacion del vinculo laboral, y que a dicha conciliacion
comparecié igualmente Cementos Argos S.A quien se obligb a asumir las
obligaciones laborales adeudadas al actor; que en virtud de dicho acuerdo y con
el animo de precaver un litigio eventual, las partes convinieron establecer como
fecha de terminacion del contrato el 1 de junio de 1998, de igual manera la
empresa Industrial Hullera S.A como producto de la insolvencia y de la misma
liquidacién dejo de pagar la cotizacién especial de alto riesgo a la seguridad
social en pensiones. En virtud del mismo acuerdo de conciliacién, la empresa
Cementos Argos S.A manifiesta que se le pagarian al demandante las semanas
en alto riesgo laboradas para la empresa Industrial Hullera S.A al fondo de
pensiones desde el 12 de septiembre de 1983 fecha de inicio del régimen de
pensiones en Amaga Antioquia, si se encontraba vinculado a la misma o desde
gue ingreso a laborar hasta el 1 de junio de 1998, fecha de terminacion del

contrato.

Que dentro del acta de conciliacién voluntaria, Cementos Argos S.A luego de
manifestado el conocimiento y consentimiento de Industrial Hullera S.A procede

a efectuar el pago de los dineros acordados mediante dicha conciliacion y en
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consecuencia la misma “se subroga en los derechos y acreencias de los cuales
es titular el ex trabajador, sean ciertos o inciertos, presentes o futuros,
discutibles o no discutibles, y que el ex trabajador obtenga la liquidacion
obligatoria o fuera de ella por intermedio de demandada o sentencia judicial o
cualquier accion de tutela presentada y como producto o consecuencia directa
o indirecta de la relacion laboral que existio entre él y la sociedad Industrial
Hullera S.A, todo esto mediante un pago por parte de esta sociedad de las
acreencias determinadas en el auto de calificacion y graduacion de créditos
emitido por la superintendencia de sociedades, en el proceso liquidatario y con
el pago de los aportes de la seguridad social en pensiones y en alto riesgo desde
el 12 de septiembre de 1983 fecha en la que inicio el régimen pensional en
Amaga y se cotiz0 la primera semana, si para esa fecha se encontraba vinculado
a la empresa o si ingreso a laborar en una fecha posterior al 12 de septiembre
de 1983 desde ese dia, hasta el dia que termino su contrato con Industria
Hullera, es decir al 1 de junio de 1998” tomado del acta de conciliacion del 27

de noviembre de 2007.

Con lo anterior, es clara la obligacion de la comparfia Cementos Argos S.A en
pagar el valor de las cotizaciones de alto riesgo entre el 12 de septiembre de
1983 hasta el 1 de junio de 1998 adeudados por la empresa Industrial Hullera,
pues durante la relacion laboral el empleador omitié realizar las cotizaciones
como de alto riesgo, pese a que el mismo liquidador certifica haberse
desempefiado en dicha labor mediante comunicado del 20 de marzo de 2020.
Que es de aclarar que esta labor la realizé el demandante desde su vinculacion
el 1 de marzo de 1982, sin embargo, en el acta de conciliacion se acordé la
cotizacion desde el 12 de septiembre de 1983, porque en esa fecha inicié
cobertura el entonces instituto colombiano de seguros sociales en el municipio

de Amaga.

Que el demandante ha trabajado en el sector minero toda su vida,
desempefiandose ininterrumpidamente como minero de socavon, labor que es
catalogada de alto riesgo, teniendo la posibilidad quienes ejercen estas
actividades de acceder a la pension especial de vejez por actividad de alto

riesgo.

Que el art. 6 del decreto 2090 de 2003 establece un régimen de transicion del
cual el demandante es beneficiario, lo anterior por cuanto, a la fecha de entrada
en vigencia del mismo, el 28 de julio de 2003, contaba con mas de 500 semanas

de cotizacién especial y adicionalmente desde que presentd la reclamacion
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administrativa cuenta con el nimero minimo de semanas exigidas por ley para
acceder a la pension. Que por lo anterior el accionante tiene derecho a que se
le reconozca a la pension especial de vejez por actividad de alto riesgo conforme
a las condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las

actividades de alto riesgo, esto es, el decreto 1281 de 1994.

Por cumplir con los requisitos de edad y semanas cotizadas el demandante
presentd la documentacion exigida para el reconocimiento y pago de la pension
ante Colpensiones el 20 de septiembre de 2017, peticion que fue resuelta en
Resolucién del 15 de octubre de 2019 donde la entidad le niega el derecho a la
prestacion por considerar que no allegé las certificaciones que permitan
acreditar que la labor desempefiada fuera de alto riesgo. Que radico recurso de
reposicién y en subsidio de apelacion ante la entidad, explicando que el
demandante labor6é como minero de socavon en el municipio de amaga al
servicio de la empresa Industrial Hullera desde 1 de marzo de 1982 hasta el 31
de mayo de 1998, mediante contrato de trabajo a término indefinido, cotizando
desde el 12 de septiembre de 1983, acreditando mas de 700 semanas en alto
riesgo, y mediante Resoluciones del 5 de diciembre de 2019 y del 28 de enero
de 2020, Colpensiones resuelve el recurso de reposicion el cual confirma la
Resolucién del 15 de octubre de 2019, negando asi el reconocimiento de la

pension.

Que por lo anterior ante la insistencia de la entidad en cada una de la
resoluciones en cuanto a la certificacion de la actividad del demandante solicitd
un nuevo certificado laboral donde se evidenciara el tipo de actividad realizada
y una vez obtenida la respuesta por el liquidador de la entidad, en donde se
enuncia que durante todo el periodo laborado el actor se desempefid en
actividad de alto riesgo como minero de socavoén, y que el 20 de marzo de 2020
radicé nueva solicitud ante Colpensiones de reconocimiento y pago de la
pension, y en resoluciones del 29 de abril de 2020 y 26 de junio de 2020,
Colpensiones sin justificacion alguna no tiene en cuenta la certificaciéon emitida
por el liguidador del empleador y niega nuevamente el reconocimiento y pago
de la pension de vejez, por considerar que el demandante no cumple con los
requisitos necesarios para acceder a la prestacion al no acreditarse la ejecucion

de una actividad de alto riesgo.

Con las peticiones realizadas desde el 20 de septiembre de 2017 y los diferentes
actos administrativos emitidos por la entidad queda agotado el requisito de
procedibilidad el art. 6 del CPLSS.
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En auto del 2 de octubre de 2020 el juzgado diecisiete laboral del circuito de
Medellin ordend integrar al proceso en calidad de litisconsorte necesario por
pasiva respecto de la sociedad Industrial Hullera S.A, cuyas matrices segun la

superintendencia de sociedades son Coltejer S.A y Fabricato S.A.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 19 de marzo de 2021, el Juzgado Diecisiete Laboral
del Circuito de Medellin, DECLARO que entre Oscar Emilio Rojas Gallego en
calidad de empleado y la sociedad Industrial Hullera en calidad de empleador,
existio contrato de trabajo desde el 1 de marzo de 1982y hasta el 1 de junio
de 1998, CONDENO a las sociedades Cementos Argos S.A, Fabricato S.Ay
Coltejer S.A areconocer y pagar en favor de la sociedad Colpensiones, el titulo
pensional derivado de la relacion laboral que existiere entre el demandante y
la sociedad Industrial Hullera en el periodo comprendido entre 1 de marzo de
1982 y 11 de septiembre de 1983, previo calculo que realice Colpensiones y
para el cual se tendran en cuenta los salarios minimos legales mensual
vigentes de cada afio, CONDENO a Colpensiones al reconocimiento y pago
de la pension de vejez por alto riesgo al demandante a partir de la Ultima
cotizacién del sistema, precisando que dicha prestacién deberia ser liquidada
a partir del retiro efectivo del sistema bien sea mediante novedad tipo R o P,
el IBL, con el articulo 21 de ley de 1993, y con la tasa de reemplazo del articulo
34 de la ley 100 de 1993, en 13 mesadas al afio. AUTORIZO a Colpensiones
a descontar del retroactivo pensional liquidado los aportes al sistema de
seguridad social en salud, y CONDENO a Colpensiones a reconocer y pagar
al demandante la indexacién de la condena por concepto de retroactivo de la
pension de vejez por alto riesgo desde a fecha de la sentencia hasta el dia del
pago total y efectivo de la obligacion, Y ABSOLVIO de los intereses moratorios.
CONDENO en costas a las sociedades Cementos Argos S.A, Fabricato S.Ay
Coltejer S.A en favor del demandante, y como agencias en derecho fijo la suma
de $2.000.000, y ABSOLVIO en costas la demandada Colpensiones.

IMPUGNACION

El apoderado de la parte demandante manifestd su inconformidad con la
sentencia proferida, trae a colacion que en la sentencia de instancia se
determiné que el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de vejez de alto riesgo y se condend a las entidades demandadas al
pago del calculo actuarial por el periodo comprendido del 1 de marzo de 1982

hasta la fecha en que se comenzaron a hacer aportes en el afio 1983, calculo
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actuarial para el que condeno a las tres entidades en el sentido que no existe
un documento frente al cual se verifique quien era la entidad expresamente
responsable del pago de los mismos, no obstante es clara la existencia de esa
vinculacién que se certifica con la documental aportada a lo largo de la
demanda. Igualmente el despacho reconoce la existencia de esa cotizacién
como una actividad de alto riesgo basada en los testimonios traidos a juicio,
precisando que en el proceso existen pruebas documentales donde se puede
verificar la existencia de ese vinculo laboral en la actividad de alto riesgo, pues
indica que el despacho realiza un analisis de la disposicion en este caso aplica
lo expresado en el decreto 1281 de 1994, dice que con anterioridad a este no
existia esa obligacion de cotizar en alto riesgo, no obstante dice que antes de
ello no se hace posible esa cotizacion y que a Colpensiones se le pagaron
unos aportes conforme a la cuenta de cobro de Colpensiones. Que el mismo
despacho trae a colacion sentencias en las que la sala laboral de la corte
suprema de justicia como la 1353 de 2019 y la 999 de 2020 indica que no se
puede exigir un requisito que resulta mas gravoso en un régimen especial para
efectos de determinar el reconocimiento y pago de una pensién en la
aplicacion de una disposicion normativa, no obstante reconoce la pension
indicando que no hay lugar a un retroactivo pensional toda vez que solo a partir
de este proceso existe esa obligacion. De lo anterior difiere el apoderado
recurrente solicitando revocar en ese punto la decisibn y condenar a
Colpensiones al reconocimiento y pago de la pension especial de alto riesgo
desde la fecha que el demandante cumplio6 requisitos, pues indica que es
claro que desde el afio 2014 como lo reconoce el despacho en la sentencia,
tenia el demandante mas de 1.000 semanas cotizadas y causoé el derecho a
la pensién especial, no estando de acuerdo con la posicion del despacho de
gue solo hasta la sentencia fue que se probé la actividad de alto riesgo pues
indica que desde el acta de conciliacion suscrita entre el demandante y
Cementos Argos S.A, se conmind a Cementos argos desde 1983 a responder
por esos aportes en cotizacion de alto riesgo, indicando que el hecho que solo
desde 1994 se hiciera exigible o determinante realizar esas cotizaciones, no
significa que el demandante no haya ejercido una labor de alto riesgo, pues es
claro que en las mismas sentencias referidas por el despacho no se puede
exigir ese requisito de tener mas de 500 semanas en cierta fecha, o que no se
validen esas semanas puesto que esa normativa sefiala que se debe contar
con ese periodo de cotizacién y validar como actividad de alto riesgo para
efecto de las intenciones de los procesos. Que es clara en la conciliacion ante
el ministerio al punto que llega al compromiso con el demandante en folio 56

de la demanda en inciso final. Es claro que desde ese documento Cementos
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Argos se obligaba a realizar la cotizacion de alto riesgo por la totalidad del
tiempo, y que conminaba al seguro social a pagar ese calculo, y es en ese
punto donde el despacho dice que fue Colpensiones y que no tienen las
entidades que realizar un pago de alto riesgo cuando Colpensiones fue la que
emitié el célculo, pero a quien perjudica la decision es al demandante que no
puede en ese sentido acceder a una pension anticipada pues el despacho
reconoce una pension sin retroactivo y no analiza que fue una negligencia de
la entidad al momento de validar sus tiempos, y que no tiene incluso clara la
situacidén que existia una conciliacion y que no existe argumento alguno para
determinar que la entidad no sabia o no tenia conocimiento de tal condicion.
Que es claro que desde reclamacion del 2017 se le comenta a la entidad con
detalle los conceptos que se enunciaban en la conciliacion y también que esas
actividades desde el 82 incluso hasta la fecha de su retiro, se habian efectuado
en alto riesgo, pero no hubo despliegue de acciones por parte de Colpensiones
para verificar tal situacion pese a que incluso se le presentara una certificacion
del liqguidador de la entidad donde se le indicaba que la actividad habia sido de
alto riesgo. Precisa ademas que debe tenerse en cuenta que dentro del
recurso de reposicion presentado a la primera negativa de la entidad donde ni
siguiera analiza el régimen de transicion del decreto 2090/03 dice la misma
entidad Colpensiones en folio 73 hace alusibn al nimero de semanas
cotizadas y al certificado aportado donde el liquidador certificado que el
demandante trabajo en Industrial Hullera desde marzo de 1982 al 01 de junio
de 1998, y donde se dice que la actividad era pedn de Mina, y en la clase de
riesgo se indica que es de alto riesgo. Por lo anterior indica que es claro que
Colpensiones contaba con certificacion del liqguidador, contaba con copia del
acta de conciliaciéon celebrada y con todos los argumentos en la reclamacién
administrativa para verificar que existia un empleado que tenia una cotizacion
de alto riesgo y que incluso existe constancia de un empleador liquidado que
estd a cargo de un empresa existente como es Cementos Argos de que se
debid haber hecho una cotizacion de alto riesgo por €l, y por esto solicita esa
prestacion y Colpensiones niega reiterativamente en diferentes la prestacion.
gue, no obstante, pese a toda esa argumentacion el despacho premia a la
entidad diciendo que no condena al retroactivo solamente porque hasta esta

sentencia se declara la existencia de una actividad de alto riesgo.

Precisa ademas que bajo las anteriores circunstancias se ve avocada una
persona a acudir a la jurisdiccion ordinaria a presentar una demanda para
demostrar que trabajéo en alto riesgo y la finalidad era verificar y darle la

posibilidad a una persona de que anticipadamente se pensionara, pero le
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reconocen la pension incluso cuando ya cumplié requisitos cumplidos de
régimen general, precisando ademas que para dicho apoderado si existié una
induccion al error porque Colpensiones reiterativamente negdé el derecho a la

prestacion cuando ya el demandante cumplia los requisitos para acceder.

Que ademas la jurisprudencia ha sido claro que si el empleador omite la
cotizacion adicional o se retrasa en el pago el trabajador no tiene por qué

asumir las consecuencias de dicha omision.

Que por todo lo anterior hay lugar al reconocimiento de la pensién desde el
afio 2014 cuando ya tenia los requisitos y contaba con mas de 1.000 semanas
cotizadas conforme lo dispone el decreto 1281 de 1994, con su retroactivo y

los intereses moratorios.

La apoderada de Cementos Argos S.A manifestdé que como esté acreditado
en el proceso la sociedad de Cementos Argos, Coltejer y Fabricato son
vinculadas por haber sido matrices de Industrial Hullera, es decir que esas
sociedades no estan vinculadas en calidad de empleador y por tal razén no se
podria imputarse una omision en la afiliacion o la obligacion de asumir las
obligaciones que tienen quienes fueran o hubieran sido empleadores. Que en
el presente asunto es claro que entre marzo de 1982 y el 11 de septiembre
de 1983 no se llamé inscripciones obligatorias, en el acuerdo conciliatorio
suscrito entre Cementos Argos con el demandante fue claro en las fechas y
los extremos en que haria el pago en aportes a cotizaciéon que fueron
trasladados y pagados oportunamente como quedé acreditado en el proceso,
pero frente a las obligaciones previas llamado inscripciones obligatorias como
lo dijo la juez y como se indica en las sentencias cuyos antecedentes citd en
las consideraciones de la providencia, es claro que todas ellas van dirigidas a
quien fuera empleador del trabajador y frente a quienes no se cotizé por no
haber sido efectuado el llamado en inscripciones obligatorias, precisando
ademas que si bien es cierto que hay una linea jurisprudencial de la corte
suprema de justicia esto se aplica a quienes fueron empleadores, calidad que
no tiene Cementos Argos, Fabricato ni Coltejer. Que incluso como lo citd en
los alegatos el tribunal superior de Medellin con ponencia de la magistrada
Ana Maria Zapata en proceso con radicado 12-2015-0092, se traté de una
situacion igual a la que aqui se debate y en esa oportunidad el tribunal absolvié
a su representada bajo el entendido que no existia obligacion para el pago de
periodos anteriores a los acordados en el acuerdo conciliatorio porque eso

desborda no solo lo que se convino ahi, sino que también le estan imponiendo
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unas obligaciones frente a una sociedad que no fue empleadora del trabajador
y que mientras eso no esté acreditado, y mientras no se haya efectuado una
responsabilidad en la liquidacion de Industrial Hullera, en el caso concreto del
demandante no podria imponerse una obligacién para pagar esos periodos de
cotizacion razon por la cual la obligacion de Cementos Argos surgié del
acuerdo conciliatorio y que fue en virtud de ese acuerdo que se efectuaron los
pagos, precisando que de manera alguna estaba la sumision de esos periodos
previos. Que por tal razén no existe razén ni fundamentos para proferir una
condena al pago de los periodos del 01 de marzo de 1982 a 11 de septiembre

de 1983y por lo tanto solicita se revoque la sentencia.

La apoderada de Coltejer presentd recurso de apelacion manifestando que
para no incurrir en repeticiones innecesarias se acoge a los argumentos

expresados por la codemandada Cementos Argos S.A.

El apoderado de Fabricato presenta recurso de apelacion manifestando que
inicialmente se adhiere a lo fundamentado en el recurso de apelacion
propuesto por la apoderada de Cementos Argos en lo que respecta al
precedente consolidado de la sala laboral de la corte suprema de justicia en lo
que respecta al pago de titulos pensionales en los periodos que no hubo
cobertura del sistema, se ha dirigido a obligar al empleador a reconocer
este, no a distintas entidades como lo es en el presente caso. Que para
imponer la obligacion como en este caso en calidad de matrices es necesario
hacerlo a través de diferentes figuras como grupos empresariales, la unidad
de empresa, e inclusive la responsabilidad subsidiaria. Que en el presente
caso la juez impone dicha obligacion a las codemandadas sin analizar ninguna
de estas, pues la juez Unicamente para argumentar la imposicion de esa
obligacion del pago del titulo pensional se remite a una sentencia de la sala de
casacion civil, donde ella muy bien lo refiere tiene efectos inter partes, por lo
gue lo resuelto en esa sentencia no puede extenderse a lo que se debate en
el presente proceso. Que en el presente proceso si la juez considerd declarar
la existencia de una responsabilidad subsidiaria respecto de las
codemandadas respecto de Industrial Hullera para conceder el titulo pensional
a favor del demandante, tuvo que haberse debatido la responsabilidad
subsidiaria, precisando que dicha figura debe debatirse proceso a proceso
para asi poder analizar la procedencia de imposicion de obligaciones a cargo
de las matrices de industrial Hullera. Que hacer lo contrario como se realizé
en el presente proceso es dejar por fuera del debate el andlisis de esas figuras
para imponer obligaciones a las matrices genera una violacion al derecho a la

defensa de estas pues se ven sorprendidas en la sentencia. Que ademas la
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sentencia de la sala de casacion civil que es soporte del argumento de la juez
reconoce la responsabilidad subsidiaria y reconoce una obligacion frente a una
persona en particular, no frente a la agui demandante. Que en lo que respecta
al titulo pensional es cierto que la tesis que viene sosteniendo la corte suprema
es que en efecto debe realizarse el pago de los titulos pensionales por el
empleador, pero se hace atendiendo a la necesidad de que los afiliados no
pierdan su derecho pensional por una omision legislativa que se incurrié en su
momento, una omisién que no previé que la no cobertura del sistema en algun
momento pudiese afectar los derechos pensionales de los trabajadores. Que
todas esas sentencias de alguna manera expresan que la imposicion de esos
aportes por periodos de no cobertura se hacen en atencion a la necesariedad
del titulo, en atencion a la necesidad que tiene el afiliado de completar
semanas para causar la prestacion, y en la sentencia en la parte considerativa
la juez considera y advierte que inclusive sin ese titulo pensional el
demandante reuniria las semanas necesarias para adquirir la prestacion por
vejez, y que en ese sentido haciendo una interpretacion teleologica de la
jurisprudencia de la sala laboral de la corte si realmente ese titulo no era
necesario para configurar el derecho prestacional por vejez del demandante,
realmente era inequitativo y desproporcional imponer a las codemandadas,
pese a que inclusive no eran las empleadoras del demandante, el pago de
dicho titulo pensional al ser innecesario para la configuracion de su derecho.
Por lo anterior solicita se revoque la sentencia en cuanto impuso a Fabricato
S.A el pago del titulo pensional referido porque no hay ningun vehiculo juridico
que permita imponer obligaciones a Fabricato, no se demostr6 una
responsabilidad subsidiaria o alguna otra figura que permita imposicion de
obligaciones a cargo de la matriz, y por cuanto ese titulo pensional no era

necesario para la configuracion del derecho pensional del demandante.

La apoderada de Colpensiones se acoge al grado jurisdiccional de consulta.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada de Cementos Argos S.A presente alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en el recurso de apelacion relacionados
con que no hay lugar a la condena a dicha entidad sobre el titulo pensional
ordenado en primera instancia desde el 01 de marzo de 1982 al 11 de

septiembre de 1983.

La apoderada de la parte demandante presenta alegatos de conclusion

relacionado con la negacion del retroactivo pretendido, reiterando los
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argumentos ya expuestos en el recurso de apelacion y manifestando no estar
de acuerdo con la juez de primera instancia en cuanto indicé que solo a partir
de la sentencia se demostroé la actividad de alto riesgo, pues precisa que ello
se deriva igualmente del acuerdo conciliatorio realizado con Argos S.A,.
precisando ademas que el fondo de pensiones si tenia conocimiento de la
actividad de alto riesgo ejecutada por el demandante citando para ello ademas
la certificacion el ex liquidador de industrial Hullera que fue mencionada por
Colpensiones en las resoluciones que niegan la pension. por lo anterior indica

gue se debe reconocer el retroactivo pensional y los intereses moratorios.

El apoderado de Fabricato S.A presenta alegatos manifestando la
improcedencia a la condena del titulo pensional a favor del demandante por
tiempo anterior al 11 de septiembre de 1982 pues indica que no se acredit6é en
el proceso la existencia de alguna figura mediante la cual dicha entidad debiera
cubrir parte del titulo pensional ordenado, y que ademas no fue objeto de
debate, ni mucho menos se probo en el proceso, si existia una responsabilidad
subsidiaria de las matrices de Hullera por las obligaciones insolutas de esta,
indicando ademas que esta demandada nunca fungié como empleadora del
demandante, y que en caso de que se condene al titulo pensional solicita se
tenga en cuenta que segun la reiteracién la jurisprudencia estos aportes
cuando se hacen porque no existia cobertura es con el Unico fin de alcanzar

el derecho pensional, presupuesto que no se presenta en este caso.

CONSIDERACIONES

El problema juridico se centra en determinar si el demandante tiene derecho:
i) Al reconocimiento y pago del retroactivo de la pension especial de vejez
desde el afio 2014 segun lo argumentado en el recurso de la parte
demandante; ii) Si tiene derecho al pago de los intereses moratorios. iii) Si las
demandadas CEMENTOS ARGOS S.A, COLTEJER, S.AY FABRICATO S.A,
se encuentran obligadas al pago del titulo pensional derivado de la relacion
laboral que existio entre el demandante y la sociedad Industrial Hullera en el
periodo comprendido entre 1 de marzo de 1982 y 11 de septiembre de 1983.

Para el caso en concreto no existe discusion ademas que se encuentra probado
que el sefior OSCAR EMILIO ROJAS GALLEGO naci6 el 17 de agosto de 1957,
(folios 31 del expediente digital) por lo que para el 01 de abril de 1994 no
contaba con 40 afios de edad. Asi mismo se tiene que se realizé audiencia de
conciliacion voluntaria el 20 de diciembre de 2007 ante el Ministerio de la

Proteccion Social, donde Cementos Argos le cancel6 al demandante la suma
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de $15.144.462 por concepto de liquidacion de prestaciones sociales y demas
acreencias laborales de caracter legal y convencional, conciliacion esta, en la
gue ademas se dispuso la terminacion de mutuo acuerdo del contrato de trabajo
suscrito entre las partes a partir del 01 de junio de 1998, y donde se
comprometio a cancelar los aportes al sistema de seguridad social a partir del
12 de septiembre de 1983, folios 54 y ss.

Que el demandante solicitd a Colpensiones la pension especial de vejez por
actividades de alto riesgo el 20/09/17, y el 23/07/19, y Colpensiones a travées de
las Resoluciones SUB 282728 del 15 de octubre de 2019, nego6 el
reconocimiento de dicha prestacion por no acreditar los requisitos del decreto
2090 de 2003, la cual fue confirmada a través de las Resoluciones SUB 333262
del 05 de diciembre de 2019 y DPE 1517 del 28 de enero de 2020. Y que luego
solicitdé nuevamente la prestacion el 20 de marzo de 2020 la cual fue negada
mediante la Resolucién SUB 101415 del 29 de abril de 2020, decision que fue
confirmada al resolver los recursos interpuestos a través de la Resolucion SUB
137187 del 26 de junio de 2020,

Asi mismo se encuentra probado que el demandante present6 sus servicios a
industrial Hullera desde el 01 de marzo de 1982, segun contrato de trabajo

visible a folios 140 del expediente.

Igual se acredita que a partir de septiembre de 1983 el demandante tiene
aportes al sistema general de seguridad social con industrial Hullera y los tiene
hasta junio de 1998.

1. Del titulo pensional a cargo de las sociedades CEMENTOS ARGOS S.A,
COLTEJER, S.AY FABRICATO S.A

Encuentra la Sala, que en sentencia T 281 de 2020, se hace un recuento de
las diferentes tesis asumidas por la Corte Constitucional respecto al calculo
actuarial del tiempo laborado con anterioridad al 1° de abril de 1994, en donde

se dijo:

“5.1. En la Corte Constitucional se han presentado, por lo menos,
cuatro posturas, a saber:

Primera tesis. El empleador no estaba obligado a cotizar antes del
llamamiento que hiciera el ISS. (...) En la misma linea, la Corte adujo
(if) que la obligacion de aprovisionar recursos para, a futuro, entregarle
al ISS el valor de un célculo actuarial, solo nacié con el articulo 33, literal
c, de la Ley 100 de 1993, de manera que tal mandato no existia con
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anterioridad y si se impusiera, via legislativa, ello infringiria el principio
de la irretroactividad de la ley en el tiempo, lo cual “seria
necesariamente inconstitucional por atentar contra el principio de
seguridad juridica, postulado basico de un Estado de Derecho” .

Segunda tesis. Las empresas, aun cuando no habian sido llamadas
por el ISS para cotizar en favor de sus empleados, si mantenian, por
mandato de las leyes 6 de 1945 y 90 de 1946, la obligacién de
aprovisionar los recursos necesarios para que estos fueran tenidos
en cuenta al momento de reconocer la pension de vejez.

Esta postura ha sido defendida por diversas Salas de Revision.
Fundamentalmente se sostiene que, en escenarios como el presente,
“la interpretacion que se encuentra acorde a la Constitucion, es que
desde la entrada en vigencia del articulo 72 de la Ley 90 de 1946 se
impuso la obligaciobn a los empleadores de hacer los
aprovisionamientos de capital necesarios para realizar el aporte
previo al sistema de seguro social en el momento en que el Instituto de
Seguros Sociales asumiera la obligacion” (...) .

Tercera tesis. Si bien no existia obligacion legal frente a
aprovisionamiento alguno, una aplicacion acritica de la Sentencia
C-506 de 2001 puede derivar en una situacion altamente injusta
gue no puede ser aceptada a la luz de la Constitucion, como lo es
gue un trabajador pierda un periodo laborado y por ello no logre
acceder a la pension de vejez. (...)

Cuarta tesis. Se ha dicho que la Sentencia C-506 de 2001, declaro
exequible la prevision del articulo 33, literal ¢, de la Ley 100 de 1993y,
con ello, aval6 la imposibilidad de que los tiempos de servicio prestados
con empleadores capaces de pensionar, cuya relacion laboral hubiere
terminado antes de la entrada en vigencia de esa norma, fueran
computados a efectos de reconocer una pension de vejez. (...)

Sobre esta base, la Sentencia T-665 de 2015 ordend al empleador
efectuar un calculo actuarial que pagaria luego a Colpensiones, por los
aportes dejados de efectuar cuando no habia cobertura del
Instituto.”(Negrilla fuera del texto)
Y finalizé la Corte Constitucional ese recuento jurisprudencial manifestando,
que en esa oportunidad se asumiria la tercera tesis acompafada de

argumentos dados por la Corte Suprema de Justicia.

Visto lo anterior, y al ser claro que la misma Corte Constitucional no ha
guardado una directriz concreta y unanime en su linea jurisprudencial, con la
cual se pueda determinar la imposibilidad de condenar a los empleadores que
con anterioridad al 1° de abril de 1994 no realizaron aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, ante la falta de cobertura del ISS, para la Sala,
no se puede dejar de lado, que desde la L 90 de 1946 en su art. 72, existia la
obligacion de que los empleadores realizaran un aprovisionamiento del
dinero necesario para que realizaran los aportes al ISS y este asumiera la

obligacion pensional, y esta obligacion de los empleadores ha sido refrendada
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por la Corte Constitucional, en sentencias tales como, la T-770 de 2013, en la
que expreso “...es la responsabilidad de los empleadores de sufragar el
titulo o bono pensional por el nimero de semanas efectivamente laboradas
para una misma empresa, atendiendo el deber de aprovisionamiento

dispuesto legalmente.”

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias SL
8647 de 2015 y en la sentencia SL 4072 de 2017, manifestd en esta ultima:

“...Ahora, en lo concerniente a que solo hasta el 1 de agosto de 1986 -
fecha en la que el ISS asumié la cobertura de IVM-, la empresa
accionada tuvo a su cargo el reconocimiento pensional, pues este la
subrogd en dicha obligacion dado que para esa fecha el actor habia
laborado menos de diez afos con la sociedad demandada, es de
sefalar que los riesgos pensionales en cabeza del empleador solo
cesan con la subrogacién a la respectiva entidad de seguridad
social, la que, como se recuerda para el caso del actor, solo tuvo
ocurrencia el 1 marzo de 1994. No obstante, lo cierto es que el tiempo
de servicios no cotizados por falta de cobertura del ISS, no puede
ser desconocido, al punto que EL EMPLEADOR CONSERVA una
responsabilidad financiera respecto del trabajador, que se traduce en el
pago de un célculo actuarial. (...)”

Y recientemente, en sentencia SL 673 de 2021 reitera esta posicion,
retomando apartes de las sentencias SL 9856 y SL 17300 de 2014, en donde
se le impone al empleador la carga de asumir los periodos no cotizados en
virtud de la falta de cobertura del ISS en virtud del aprovisionamiento planteado
en la Ley 90 de 1946.

No obstante lo anterior y a pesar de ser claro para la Sala la procedencia del
reconocimiento del titulo pensional a favor de los trabajadores por los tiempos
no cotizados al sistema de seguridad social atendiendo a la jurisprudencia
transcrita, lo cierto es que para el caso bajo estudio considera la Sala que no
hay lugar a la condena al titulo pensional a cargo de las demandadas
CEMENTOS ARGOS S.A, COLTEJER, S.AY FABRICATO S.A, por el tiempo
comprendido entre el entre 01 de marzo de 1982 y 11 de septiembre de 1983,

por lo siguiente.

En primer término, se advierte segun la jurisprudencia transcrita que dicha
obligacion del pago del titulo pensional es a cargo directamente del
empleador con quien se suscito la relacion laboral por el tiempo sobre el cual
se pretende el pago de las referidas cotizaciones, y en este caso ninguna de
las sociedades demandadas CEMENTOS ARGOS S.A, COLTEJER, SAY

FABRICATO S.A ostentan dicha calidad segun lo demostrado en el proceso.



Radicado Unico Nacional 05-001-31-05-017-2017-00198-01
Radicado Interno 085-21

Asi mismo, del acuerdo conciliatorio suscrito por el demandante con Cementos

Argos S.A allegado al proceso se desprende lo siguiente:

“...que al ex trabajador se le adeuda un numero de semanas cotizadas a la
seguridad social en pensiones y en alto riesgo, por eso dentro del acuerdo y
conciliacion, se estipula que se le pagaran estas semanas al ISS hasta el
momento la terminacion del contrato de trabajo, es decir hasta el 1.° de junio
1998 exclusivamente, previa cuenta de cobro que para este fin debe pasar el
ISS... Aclarando que son en ALTO RIESGO, toda vez que labore dentro de
socavones” y se agrega...” en ese orden de ideas el ex trabajador debe
aparecer con un numero de semanas cotizadas a la seguridad social en
pensiones y de Alto Riesgo y cual fue equivalente a las causadas desde el 12
de septiembre 1983 fecha en la que inici6 el régimen pensional en Amaga y
se cotizo la primera semana, si para esa fecha se encontraba vinculado a la
empresa... Hasta el dia en que termind su contrato con industrial hullera, es
decir hasta el 1.° junio 1998 todas en alto riesgo, se excluyen las semanas en
los que los trabajos estuvieron en huelga”.

Asi mismo resulta relevante precisar que en el mencionado acuerdo
conciliatorio se consagré expresamente que con respecto a los pagos y
acreencias reconocidas al trabajador demandante que los recibe y no
constituyen una sustitucion laboral entre Industrial Hullera S.A en liquidacion
obligatoria ni tampoco un reconocimiento de responsabilidad subsidiaria, ni
solidaria entre la empresa en liquidacion y CEMENTOS EL CAIRO S.A (hoy
CEMENTOS ARGOS S.A), COLTEJER S.Ay FABRICATO S.A.

Partiendo de lo anterior considera la Sala que no puede condenarse a las
demandadas mencionadas al pago del titulo pensional descrito toda vez que
atendiendo al contenido del acuerdo conciliatorio suscrito entre el hoy
demandante y CEMENTOS ARGOS S.A, se evidencia que dicha empresa, ni
Coltejer S.A y mucho menos Fabricato S.A, son responsables del titulo
pensional pretendido por el periodo causado entre el 01 de marzo de 1982y
el 11 de septiembre de 1983, pues segun dicho acuerdo en el mismo se limitd
la responsabilidad de CEMENTOS ARGOS .S.A a los aportes al Sistema de
Pensiones solo a partir del 12 de septiembre de 1983 y no por periodos

anteriores.

Asi mismo se advierte que a pesar de que el trabajador no esta llamado a sufrir

las consecuencias del incumplimiento del deber de afiliacién por parte de su
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empleador — sea por la omisién misma o por falta de cobertura-, lo cierto del
caso es que para el momento en que se profiere esta decision no se puede
emitir condena alguna relacionada con el pago de TITULO PENSIONAL en
contra de INDUSTRIAL HULLERA S.A., ante su inexistencia.

En el mismo sentido, la Sala Sexta de Decisién Laboral de esta corporacion,
con ponencia de la Dra, ANA MARIA ZAPATA PEREZ, en el proceso con
radicado 05-001-31-05-012-2015-0092-01, mediante sentencia del 05 de junio
de 2020 dispuso que no habia lugar al pago del titulo pensional a cargo de
Cementos Argos S.A, en tiempo anterior al 12 de septiembre de 1983, al
evidenciar que los mismos no fueron objeto de acuerdo en la conciliacién

realizada por las partes.

Ahora, debe advertirse que una de las razones para imponerse la condena a
las demandadas ARGOS S.A, COLTEJER S.Ay FABRICATO S.A, al pago del
titulo pensional por el tiempo mencionado fue tomando para ello como
referencia la sentencia con radicado 05-001-31-03-013-2001-00115-01 de la

Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Sin embargo se precisa que a juicio de la Sala dicha providencia no puede
hacerse extensiva al caso bajo estudio, primero porque las consecuencias y
condenas establecidas en dicha sentencia no cobijan de forma alguna al hoy
demandante, y segundo porque para establecer la condena que se impuso en
la precitada sentencia es menester analizar los presupuestos para la
responsabilidad subsidiaria alegada en dicho proceso, situacién que no fue
solicitada en la presente demanda y como tal, tampoco fue objeto de fijacion
del litigio, por lo que mal podria analizarse la misma si la parte demandada no
tuvo la oportunidad de oponerse a ella, y mucho menos de desvirtuar la

presuncion establecida en el paragrafo del articulo 148 de la ley 222 de 1995.

En razén de lo anterior lo legal y pertinente sera REVOCAR la sentencia de
primera instancia en lo relacionado a la condena impartida a las sociedades
CEMENTOS ARGOS S.A, COLTEJER, S.AY FABRICATO S.A a reconocer y
pagar en favor de la sociedad Colpensiones, el titulo pensional derivado de la
relacion laboral que existiere entre el demandante y la sociedad Industrial
Hullera en el periodo comprendido entre 1 de marzo de 1982 y 11 de septiembre

de 1983, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de dicha pretension.
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2. De la pensiéon de vejez especial por alto riesgo, y del retroactivo

pensional.

En primera instancia se reconocid la pension especial por alto riesgo, al
determinar que el accionante era beneficiario del régimen de transicion
contenido en el decreto 2090 de 2003 y que por lo tanto se le podia aplicar las
disposiciones contenidas en el Decreto 1281 de 1994, y asi al haber cumplido
los requisitos de esta ultima normativa tenia derecho a la prestacion a partir
del afio 2014 fecha para la cual ya contaba con las 750 cotizadas de alto riesgo
y mas de las 1.000 exigidas por dicha normativa, pero no reconoce retroactivo
alguno al precisar que el accionante aun se encontraba cotizando,
considerando ademas que no se encontré6 demostrado la induccién al error
para poder indicar la procedencia del retroactivo en fecha anterior conforme lo

pretendido por la parte demandante.

Con base en lo dicho y atendiendo al recurso interpuesto se tiene lo siguiente.

De conformidad con el numeral 1 del art. 2 del Decreto 2090 de 2003 se
considera una actividad de alto riesgo los “1. Trabajos en mineria que
impliquen prestar el servicio en socavones o0 en subterrdneos”, actividad
que igualmente se consideré de alto riesgo en el art. 1 del Decreto 1281 de
1994 y el literal a) del art. 15 del Decreto 758 de 1990.

Partiendo de lo anterior la labor de alto riesgo fue demostrada segun la prueba

arrimada al proceso de la cual se resalta lo siguiente.

Declararon los sefiores JOEL ESTEBAN RESTREPO y LEON ALFREDO
MOLINA OSSA quienes fueron concordantes en manifestar que conocian al
sefior OSCAR EMILIO ROJAS GALLEGO al ser compafiero de trabajo en
industrial Hullera, y que el demandante laboro en dicha empresa en socavon
de mina hasta los primeros meses del afio 1998 en el cargo de encapizador
palero en el tajo manto 2, refiriendo ademas que este no realiz6é actividades
diferentes que no fuera dentro de la mina, pues indican que todo el tiempo que
ejercid sus labores fue dentro de los socavones de la mina, que eran 2 0 3
metros bajo tierra. Lo anterior concuerda con el certificado visible a folios 187
expedido por el ex liquidador de la Empresa Industrial Hullera empresa
liquidada, en el que se indica que el seiior OSCAR EMILIO ROJAS GALLEGO
trabajo con dicha empresa desde el 01 de marzo de 1982 al 01 de junio de
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1998 desempefiando el cargo de Pedn de Mina, catalogada en la clase de

riesgo: Alto Riesgo.

Ahora, con respecto a las cotizaciones por la labor de alto riesgo debe decirse

lo siguiente.

En todas las regulaciones sobre Pension Especial de Vejez POR
ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO, la intencion del legislador ha sido la de
disminuir la edad para esta categoria de trabajadores, cuya salud se encuentra
comprometida o tienen un desgaste organico prematuro al desempefar
actividades de alto riesgo expresamente contempladas por él, en
consideracion a las particulares caracteristicas de los oficios que realizan y de
las condiciones en que lo hacen, por su peligrosidad y prolongada exposicion
que contribuyen con la afectacion de su salud. Por esta razdn se ha

establecido una mayor cotizacién a cargo de los empleadores.

Ahora, en relacion con la cotizacion especial, y para efectos de cumplir con el
requisito de semanas de cotizacion en alto riesgo, a partir de la interpretacion
sistematica de las normas que regulan la materia (art. 15 del Decreto 758 de
1990, articulo 5 del Decreto 1281 de 1994 y articulo 5 del Decreto 2090 de
2003) vy el precedente jurisprudencial en este aspecto (SL1342-2018 -
SL9013-2017 ), es viable tener en cuenta aquellos tiempos en los que el
trabajador haya ejecutado actividades catalogadas como de alto riesgo sin la
cotizacion especial —por ser periodos anteriores al 23 de junio de 1994-; y si
son posteriores a esta fecha, también deben contabilizarse como semanas en
alto riesgo, si lo que ocurre es una MORA del empleador en pagar la cotizacion

adicional consagrada en esas normas.

De folios 563 obra documento suscrito por el revisor fiscal de cementos argos
S.A. En el que certifica “Que de acuerdo con los registros en libros oficiales de
contabilidad y los soportes suministrados por la administracion, la compafia
cementos argos S.A. realizé pagos por $1.724.825.658 a la coordinacion
nacional de cobro coactivo del instituto de seguros sociales ISS por concepto
de aportes a la seguridad social de los empleados de industrial hullera S.A....”
y se detallan las fechas de pago, los comprobantes de pago y el importe del

mismo.

Partiendo de lo anterior se advierte que la empresa industrial hullera a través
de cementos argos S.A. pag6 lo debido por los trabajadores, dada su liquidacion

obligatoria, su obligacion de pagar las deudas adquiridas y mas en asuntos
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parafiscales, estando demostrado que pago lo debido por el periodo en que el
trabajador laboré para la entidad y ademas como se indico en el acta de
conciliacion se debia hacer un cobro por parte del ISS, como efectivamente se
produjo, con el cobro coactivo realizado por el ISS por el atraso de la entidad
en pagar las cotizaciones entre 1983 y 1998, incluidas la de alto riesgo, por
valor de $1.724.825.658, por lo anterior, es razonable inferir que fue pagado la

del accionante por el compromiso adquirido con él.

Ahora, en relacion con la cotizacidén especial, y para efectos de cumplir con el
requisito de semanas de cotizacion en alto riesgo, a partir de la interpretacion
sistematica de las normas que regulan la materia (art. 15 del Decreto 758 de
1990, articulo 5 del Decreto 1281 de 1994 y articulo 5 del Decreto 2090 de
2003) vy el precedente jurisprudencial en este aspecto (SL1342-2018 -
SL9013-2017 ), es viable tener en cuenta aquellos tiempos en los que el
trabajador haya ejecutado actividades catalogadas como de alto riesgo sin la
cotizacion especial —por ser periodos anteriores al 23 de junio de 1994-; y si
son posteriores a esta fecha, también deben contabilizarse como semanas en
alto riesgo, si lo que ocurre es una MORA del empleador en pagar la cotizacion

adicional consagrada en esas normas.

En razén de lo expuesto para el caso del sefior OSCAR EMILIO ROJAS
GALLEGO se tiene como semanas de cotizacion en alto riesgo las
comprendidas entre el 12 de septiembre de 1983 al 01 de junio de 1998, las
cuales segun la historia laboral visible a folios 525 del expediente actualizada a

septiembre de 2020 arroja un total de 734.64 semanas cotizadas por alto riesgo.

Adicional a lo anterior debe precisarse que al encontrarse vigente el contrato de
trabajo con industrial hullera desde marzo de 1982 hasta el 01 de junio de 1998
segun quedd anotado y no haberse reportado ninguna novedad de retiro en
dicho interregno, la Sala tomara en 30 dias los siguientes periodos, que no
aparecen en la historia laboral o a pesar de figurar en ella, se reflejan con una
cifra inferior por una mora del empleador toda vez que atendiendo al precedente
jurisprudencial desarrollado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
y la Corte Constitucional, el afiliado no tiene por qué soportar la carga de un
empleador incumplido y moroso, y de una entidad renuente y pasiva en el cobro
de las cotizaciones, (Radicado 48.381 de 2015 y SL 15-2018 del 07 de febrero

de 2018 radicado 48091). Estos periodos son los siguientes:
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Febrero de 1995, aparece reportado 14 dias, faltan 16 dias por contabilizar,
marzo de 1997, aparece reportado 29 dias, falta 1 dia, julio de 1997 aparece
reportado, faltan 20 dias por contabilizar, y para agosto, septiembre y
noviembre de 1997, y enero y febrero de 1998 se tomaran 30 dias por mes
debido a que aparecen en “0” cada uno de estos meses. Conforme lo anterior
arroja un total de 187 que equivalen a 26.71 semanas, que sumadas a las
734.64 mencionadas con anterioridad arroja un total de 761.35 semanas

cotizadas por la actividad de alto riesgo.

Con base en lo analizado se descendera a la normativa aplicable al caso en
concreto con el fin de determinar si el demandante cuenta con los requisitos
necesarios para tener derecho a la pension especial de vejez por actividades

de alto riesgo.

Para el caso objeto de estudio es claro que el demandante OSCAR EMILIO
ROJAS GALLEGO no tiene derecho al régimen de transicion contenido en el
articulo 08 del decreto 1281/94 por cuanto a la entrada en vigencia dicho
decreto no contaba con mas de 40 afios de edad segun lo exigido por dicha
normativa por haber nacido el 17 de agosto de 1957, (folios 31 del expediente

digital).

Ahora, el articulo 06 del Decreto 2090 de 2003 establecié con respecto al

régimen de transicion del Decreto 1281/94 lo siguiente:

“REGIMEN DE TRANSICION. Quienes a la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto hubieren cotizado cuando menos 500
semanas de cotizacién especial, tendran derecho a que, una vez
cumplido el nimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003
para acceder a la pension, esta les sea reconocida en las mismas
condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las
actividades de alto riesgo.

PARAGRAFO. Para poder ejercer los derechos que se establecen en
el presente decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el
régimen de transicion, deberan cumplir en adicion a los requisitos
especiales aqui sefialados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003”.

Frente a las 500 semanas de “cotizacidon especial” a la entrada en vigencia
del Decreto 2090 -28 de julio de 2003- , debe destacarse que la Corte
Constitucional en sentencia C-663 de 2007 declar6 CONDICIONALMENTE

EXEQUIBLE esta norma, en el entendido de que “(...) también se podran

acreditar semanas de cotizacion efectuadas en cualquier actividad que
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hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgoy no sélo las

cotizaciones de caracter “especial” derivadas del Decreto 1281 de 1994”.

El afiliado debe reunir el requisito minimo de semanas contenido en la Ley
797 de 2003.

En relacion con el paragrafo de la norma encita debe precisarse lo siguiente.
El art. 18 de la Ley 797 de 2003 fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-1056 del 2003.

Ademas de lo anterior se precisa que esta Sala acoge y comparte la postura
adoptada por la Sala Laboral de la CSJ en la sentencia SL1359-2019 del 27
de marzo — Rad. 69105 MP CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, SL 1353
de 2019, y SL 999 de 2020, en las que se concluy6 que exigir al afiliado los
requisitos del art. 36 de la L. 100/93 para acceder a este régimen de transicion
resulta abiertamente desproporcionado y contrario a la naturaleza especial
de esta prestacion y a su teleologia

En esta providencia la Alta Corporacion UNIFICA |la JURISPRUDENCIA en el

sentido de que, para ser beneficiario de este régimen de transicion, no hay

qgue cumplir los requisitos consagrados en el paragrafo.

En este contexto, para el caso bajo estudio, el demandante debia completar
como minimo 500 semanas de cotizacidén especial para el 28 de julio de

2003 y para esa fecha tenia de 761.35 semanas, razén por la cual es

beneficiario del régimen de transicion contenido en el Decreto 2090/03 y por

ello le es aplicables las disposiciones contenidas en el Decreto 1281 de 1994.

Ahora, con respecto a los requisitos para tener derecho a la prestacion
reclamada bajo los presupuestos del decreto 1281/94 se refiere

concretamente en los articulos 02 y 03 de dicha disposicién lo siguiente:

ARTICULO 20. PENSIONES ESPECIALES DE VEJEZ. Los afiliados al
Sistema General de Pensiones que se dediquen en forma permanente
y por lo menos durante 500 semanas, continuas o discontinuas, al
ejercicio de las actividades indicadas en el articulo anterior,
tendran derecho a la pension especial de vejez, cuando reunan los
requisitos establecidos en el articulo siguiente.

(...)

ARTICULO 30. CONDICIONES Y REQUISITOS PARA TENER
DERECHO A LA PENSION ESPECIAL DE VEJEZ. La pension especial
de vejez, se sujetara a los siguientes requisitos:
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Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad.
Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas.

La edad para el reconocimiento de la pension especial de vejez se
disminuird un (1) afio por cada sesenta (60) semanas de cotizacion
especial, adicionales a las primeras 1.000 semanas, sin que dicha edad
pueda ser inferior a cincuenta (50) afios”.

Al respecto se encuentra que el demandante cumplio los 55 afios de edad el
17 de agosto de 2012 por haber nacido el 17 de agosto de 1957, (folios 31 del

expediente digital).

Con respecto a las 500 semanas cotizadas en actividades de alto riesgo dicho

requisito se encuentra cumplido al tener 761.35 semanas segun lo ya

analizado.

Y con respecto a las 1.000 semanas cotizadas las mismas se acreditan para
el mes de diciembre de 2017. Sin embargo, con respecto a la fecha de

causacion de la prestacion debe decirse lo siguiente:

3. De la fecha a partir de la cual se reconoce la prestacién, -retroactivo

pensional-

Esté acreditado que el demandante solicité a Colpensiones la pension especial
de vejez por actividades de alto riesgo el 20 de septiembre de 2017 (folios 62
a 65), solicitando en el mismo escrito se ejercieran las acciones de cobro a
Cementos Argos S.A sobre las cotizaciones especiales de alto riesgo, a lo que
se emiti6 respuesta con fecha del mismo 20 de septiembre de 2017, visible a
folios 307 del expediente administrativo aportado por Colpensiones donde se
le indica que se pasara al area competente para las acciones de cobro, y frente
a la solicitud de pensién de vejez se le indica cuales son los requisitos que

debe cumplir y los formatos que debe diligenciar.

Posteriormente el demandante solicitd nuevamente a Colpensiones la pensién
especial de vejez por actividades de alto riesgo el 23 de julio de 2019, y
Colpensiones a través de la Resolucion SUB 282728 del 15 de octubre de
2019, nego el reconocimiento de dicha prestacion al considerar que no se
cumplian los requisitos del decreto 2090 de 2003, segun quedo consignado en
dicha resolucién, esto es, contar con 700 semanas de alto riesgo con
cotizacion adicional, pues segun esta, las certificaciones allegadas no

cumplian con los requisitos necesarios para acreditar la actividad de alto riesgo
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desempefiada por el actor. La anterior resolucién fue notificada el 25 de
octubre de 2019, y ante los recursos interpuestos por la parte actora fue
confirmada a través de las Resoluciones SUB 333262 del 05 de diciembre de
2019 y DPE 1517 del 28 de enero de 2020

Pese a lo anterior considera la Sala que la certificacion aportada por el
demandante si daba cuenta de la labor de alto riesgo por este ejecutada
pues de lo transcrito en la misma resolucion se infiere como contenido de dicha

certificacion lo siguiente.

“certificamos que el sefior Oscar Emilio Rojas identificado con cedula de
ciudadania numero 3.365.779 trabajo en industrial hullera asi:

Fecha de ingreso: marzo 01 de 1982.

Fecha de retiro: junio 01 de 1998.

Labor desempefiada: pedn de mina.

Clase de riesgo: Alto riesgo”.

Partiendo de lo expuesto y atendiendo a lo argumentado por la CSJ en
sentencia SL 5603 del 06 de abril de 2016, con radicado 47236, SL2807-2018
y SL1353-2019, considera la Sala que para el presente caso se da una
induccion al error al haberse conminado al accionante a seguir cotizando en
virtud de la conducta renuente de la entidad de seguridad social a reconocer
la pensién a pesar de contar para la fecha de la reclamacion mencionada con
los requisitos necesarios para adquirir el derecho a la pension especial por
actividades de alto riesgo, pues segun quedd consignado en la Resolucion
SUB 282728 del 15 de octubre de 2019, para dicha fecha el actor contaba con
1.096 semanas cotizadas, de las cuales como se advirti6é ya existian 761.35
semanas por cotizacién especial de alto riesgo, esto es, mas de las 500
exigidas por el Decreto 1281/94, y como se anot6 también se encontraba
acreditada la actividad de alto riesgo con la certificacion mencionada.

Asi mismo es necesario mencionar que posteriormente el demandante solicitd
en otra oportunidad la prestacion el 20 de marzo de 2020 la cual fue negada
mediante la Resolucion SUB 101415 del 29 de abril de 2020, decision que fue
confirmada al resolver los recursos interpuestos a través de la Resolucion SUB
137187 del 26 de junio de 2020.

En virtud de lo anterior advierte la Sala que la prestacion reclamada debe ser
concedida a partir del 25 de octubre de 2019, fecha en la que fue notificada
la Resolucion SUB 282728 del 15 de octubre de 2019 que niega el derecho

pension especial por actividades de alto riesgo a pesar de tener todos los
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requisitos para ello, pues fue a partir de dicha fecha después de haber

reclamado el actor que se indujo a seguir cotizando al sistema.

No se concede la prestacion reclamada en fecha anterior a la mencionada
dado que antes de dicha fecha el actor no contaba con las 1000 semanas
exigidas por el decreto 1281/94, pues las mismas solo fueron cumplidas para
diciembre de 2017 y para dicha fecha no se evidencia reclamacion alguna de

la parte actora con el cumplimiento de los requisitos ya mencionados.

El IBL de la pension debe ser calculado de conformidad con el articulo 21 de
la ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de lo cotizado durante toda la vida
o los 10 dltimos afios segun sea mas favorable. Una vez realizada la
liquidacién por la Sala bajo las consideraciones anteriores se obtuvo con IBL
de toda la vida la suma de $1.303.368 y con el promedio de los ultimos 10
afos la suma de $1.134.145, lo que indica que es mas favorable el promedio
de las cotizaciones de toda la vida y sobre el cual se calculara el monto de la
mesada pensiona de conformidad con lo establecido en el articulo 34 de la ley
100 de 1993 de la siguiente forma.

R=65.5-0.5 (S)
R=65.5-0.5 (1.57)
R= 65.5-0.78

R= 64.72

La anterior liquidacién se realiza teniendo en cuenta un IBL de $1.303.368, y
un total de 1.096 semanas cotizadas y el salario minimo para el afio 2019 que
era de $828.116.

Como el total de semanas cotizadas fue de 1.096 hasta el mes de octubre de
2019, fecha en la que se liquida la prestacion de conformidad con la induccién
en error antes mencionada, conforme lo dispone el articulo 34 de la ley 100/93,
al consagrar que “por cada cincuenta (50) semanas adicionales a las minimas
requeridas, el porcentaje se incrementara en un 1.5% del ingreso base de
liquidacién”, debe sumarse al porcentaje inicialmente hallado de 64.72%, la
suma de 1.5 puntos adicionales, habida cuenta que la demandante cuenta con
1.096 semanas, esto es, con 96 adicionales a las minimas exigidas por el
decreto 1281/94.
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En razén de lo anterior la tasa de reemplazo a aplicar al IBL mencionado con
anterioridad debe ser del 66.22%, tasa esta que al ser aplicada al IBL de
$1.303.368 arroja como mesada pensional la suma de $863.090 para el afio
2019. una vez realizada la liquidacion de la mesada pensional desde el 25 de
octubre de 2019 al 30 de junio de 2021 se obtiene un retroactivo en la suma
de $19.783.983, y a partir del 01 de julio de 2021 la entidad demandada
Colpensiones debera seguir reconociendo una mesada pensional en la suma
de $910.311, la cual debera ser reajustada anualmente. Lo anterior de

conformidad con la siguiente liquidacion.

REAJUSTE PENSIONAL

Ao IPC Valor mesada # mesadas Total retroactivo
2019 3,80% $ 863.090 3 $2.675.579
2020 1,61% $ 895.887 13 $11.646.536
2021 $910.311 6 $5.461.867
TOTAL $19.783.983

4. Frente a los intereses moratorios

El articulo 141 de la Ley 100 de 1993, determina que en caso de mora en el
pago de las mesadas pensionales, hay lugar al reconocimiento de este
concepto, y en este caso, se observa que el demandante para la fecha de la
reclamacion (23 de julio de 2019) cumplia los requisitos pensionales, sin
embargo, como el accionante continué cotizando al sistema, pese a lo anterior,
fue inducido en error por Colpensiones mediante SUB 282728 del 15 de
octubre de 2019, la cual fue notificada el 25 de octubre de 2019, y la prestacion
econOmica se reconoce a partir de dicha fecha, es por lo que los intereses
moratorios se reconoceran un mes después de reconocida la prestacion
econdémica, esto es, desde el 25 de noviembre de 2019 toda vez que para
dicha fecha es cuando se presenta mora en la mesada. Por lo expuesto se
deberd REVOCAR la condena impuesta en primera instancia con respecto a

la indexacion de las condenas.

Por lo expuesto, se CONDENARA a COLPENSIONES a que reconozca y
pague la demandante los intereses moratorios a partir del 25 de noviembre de
2019 y hasta que se realice el pago total de la obligacion.
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En razén de lo expuesto lo legal y pertinente ser& REVOCAR
PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia emitida por el Juzgado

Diecisiete Laboral del Circuito de Medellin en los términos ya mencionados.

DECISION

En mérito de lo expuesto, y administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN, EN SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia
emitida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Medellin, en lo
relacionado a la condena impartida a las sociedades CEMENTOS ARGOS
S.A, COLTEJER, S.AY FABRICATO S.A a reconocer y pagar en favor de la
sociedad Colpensiones, el titulo pensional derivado de la relacién laboral que
existiere entre el demandante y la sociedad Industrial Hullera en el periodo
comprendido entre 1 de marzo de 1982 y 11 de septiembre de 1983, para en

su lugar ABSOLVER a las demandadas de dicha pretension.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia
emitida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Medellin, que
CONDENO a Colpensiones al reconocimiento y pago de la pension de vejez
por alto riesgo al demandante a partir de la Gltima cotizacién del sistema,
para en su lugar CONDENAR a COLPENSIONES a que reconozca y pague
dicha prestacién pero a partir del 25 de octubre de 2019, en la suma de
$863.090, y a pagar el retroactivo desde dicha fecha hasta el 30 de junio de
2021 en la suma de $19.783.983. A partir del 01 de julio de 2021 la entidad
demandada Colpensiones debera seguir reconociendo una mesada pensional
en la suma de $910.311, la cual debera ser reajustada anualmente, de

conformidad con lo argumentado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia
emitida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Medellin, que
condeno a COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante la indexacion
de la condena por concepto de retroactivo de la pension de vejez por alto
riesgo desde a fecha de la sentencia hasta el dia del pago total y efectivo de
la obligacion, para en su lugar CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y

pagar al demandante los intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100 de
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1993 desde el 25 de noviembre de 2019 y hasta que se realice el pago total

de la obligacion.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de primera instancia
emitida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Medellin

Las anteriores decisiones se notifican por EDICTO, conforme lo dispuesto en
la sentencia AL 2550, radicacién 89628 del 23 de junio de 2021 de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

HUGO ALKXA BEDOYA DIAZ
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SECRETARIA SALA LABORAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin

notifica a las partes la sentencia

DEMANDANTES : OSCAR EMILIO ROJAS GALLEGO
DEMANDADOS : COLPENSIONES, CEMENTOS ARGOS S.A, COLTEJER

S.AY FABRICATO S.A.

TIPO DE PROCESO : ORDINARIO

RADICADO NACIONAL : 05-001-31-05-017-2017-00198-01

RADICADO INTERNO 1 085-21

DECISION : REVOCA PARCIALMENTE Y CONFIRMA SENTENCIA

Magistrado Ponente
HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION

Fijado hoy martes 27 de julio de 2021 a las 8:00 Am Desfijado hoy martes 27 de julio
de 2021 ala 5:00 Pm

RUBEN KRIO-LOPEZ BURGOS
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