TEMA: PENSION DE VEJEZ ESPECIAL POR ACTIVIDAD PELIGROSA - En todos los casos que las
cotizaciones sufragadas en desarrollo de actividades catalogadas de alto riesgo durante un lapso
previamente determinado en las disposiciones legales que lo regulan, permiten edificar la respectiva
pension especial de vejez. / CARGA DE LA PRUEBA - Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. / INTERESES
MORATORIOS — Se presentan siempre y cuando se incurra en mora en el reconocimiento y pago de
mesadas pensionales. /

HECHOS: El sefior Francisco Javier Franco Renddn formula demanda contra Colpensiones,
pretendiendo el reconocimiento y pago de pensidn especial de vejez, por haber laborado en
actividades de alto riesgo, en consecuencia, pretende el pago de los Intereses moratorios y el pago
de costas procesales.

TESIS: Es importante indicar que la Sala de Casacidn Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha
entendido que en atenciodn al principio de progresividad, el pardgrafo del art.6 del Decreto 2090 de
2003, no es aplicable, porque sus exigencias son desproporcionadas y contrarias a la finalidad del
régimen especial y transitorio para acceder a la pensién de vejez, al imponer la carga de satisfacer
requisitos que desvirtuan la especial proteccidn prevista para los trabajadores que desempefiaron
sus funciones en actividades de alto riesgo. (...) Su norma aplicable para efectos de determinar si
causo o no la pensidn de vejez especial por alto riesgo, teniendo mas de 15 afos cotizados a la
referida fecha, es la contenida en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
afio, por ser beneficiario de la transicion consagrada en el art. 8 del Decreto 1281 de 1994. (...) Esta
serd la norma con base en la cual se determine si el demandante causé o no la pensién pretendida,
aun cuando el A-quo considerd aplicable el Decreto 2090 de 2003, sin que ello fuera objeto del
recurso de apelacién por la parte demandante, quien, desde las pretensiones de la demanda solicita
la aplicacion de este decreto. Lo anterior, por cuanto se debe garantizar el acceso a la justicia en
términos no sélo formales si no materiales, lo que obliga, ante la discusidn sobre el reconocimiento
de la prestacidn, que la judicatura se pronuncie en torno a la norma realmente aplicable, pese a no
haberse apelado el punto. (...) De ahi que sea del resorte del demandante demostrar minimamente,
que desarrolld actividades consideradas normativamente como de alto riesgo, susceptibles de ser
protegidas a efectos del reconocimiento de la modalidad de pensién pretendida en la demanda. (...)
En cuanto al disfrute de la prestacidn “sera necesaria su desafiliacion al régimen para que se pueda
entrar a disfrutar de la misma”. Asi, la desafiliacion al sistema o el retiro del servicio es una condicion
sine qua non para el disfrute de la pensién de vejez. (...) Pese a lo anterior, esta Sala, ha considerado
que cuando se presenta continuidad en las cotizaciones del afiliado, como consecuencia de un
actuar negligente de la AFP o una induccidn en error, hay lugar a reconocer y ordenar el pago de un
retroactivo pensional; asimismo se ha entendido que con la notificacidon del auto admisorio de la
demanda, Colpensiones debe proceder al reconocimiento de la prestacién, en los casos en que la
misma se hubiera causado.

MP. MARIA PATRICIA YEPES GARCIA
FECHA: 16/07/2020
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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Medellin
SALA SEXTA DE DECISION LABORAL
Medellin, dieciséis (16) de julio de 2020
DEMANDANTE FRANCISCO JAVIER FRANCO RENDON
DEMANDADA COLPENSIONES
LITISCONSORTES FUNDIMEC S.A., INDUSTRIAS METALICAS
NECESARIAS POR | CORSAN S.A. y DIACO S.A.
PASIVA
ORIGEN 10 Laboral Circuito de Medellin
RADICADO 05 001 31 05 010 — 2015-0008
TEMAS PENSION ESPECIAL DE VEJEZ POR ALTO
RIESGO
CONOCIMIENTO APELACION
ASUNTO SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En la fecha y hora sefialadas, la Sala Sexta de decision Laboral, integrada por
los Magistrados ANA MARIA ZAPATA PEREZ, DIEGO FERNANDO SALAS
RONDON vy la Ponente MARIA PATRICIA YEPES GARCIA, al tenor de lo
dispuesto en el numeral 1° del art. 15 del Decreto 806 de 2020 profiere
sentencia escrita, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
FRANCISCO JAVIER FRANCO RENDON contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, al cual fueron
integradas como litisconsortes necesarias por pasiva FUNDIMEC S.A.,,
INDUSTRIAS METALICAS CORSAN S.A.y DIACO S.A.

|. ANTECEDENTES

Hechos y pretensiones de la demanda’

El sefior Francisco Javier Franco Rendon formula demanda contra
Colpensiones, pretendiendo i) Reconocimiento y pago de pension especial de
vejez a partir del 19 de septiembre de 2013, por haber laborado en
actividades de alto riesgo, ii) Intereses moratorios a partir del 19 de

1 Fls.45/46



2
Rad.050013105010201500008-01
Int. 324-17

septiembre de 2013 hasta la fecha en que se haga efectivo el pago iii) el pago
de costas procesales.

Fundamentd sus pretensiones en que nacio el 14 de noviembre de 1959.
Cotiz6 al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones 1783.86
semanas entre el 14 de julio de 1976 y el 06 de agosto de 2014. Durante ese
tiempo se dedicé a actividades de alto riesgo por exposicion a altas
temperaturas.

Labor¢ para diferentes sociedades, asi:

Empresa Fechainicio Fechaterminacion
Simesa 24/04/80 30/03/90
Fundimec S.A. 30/09/92 30/11/95
Fundicién y Laminacion 01/12/95 01/02/97
Adeco Colombia 2002 01/03/03
Industria Metalicas 01/04/03 01/07/14

Finalmente reclamo el reconocimiento y pago de pension especial de vejez el
05 de abril de 2005, siendo negada la peticibn mediante Resolucion GNR
236340 del 19 de septiembre de 2013, porgque no cuenta con el porcentaje
adicional de cotizacién en alto riesgo.

Contestaciones

Colpensiones?

Se opuso a las pretensiones de la demanda porque el demandante no cumple
el requisito de semanas exigido para acceder a la prestacion que reclama; no
cuenta con 700 semanas de cotizacion especial. Al no adeudar mesadas,
tampoco se deben intereses moratorios. Excepciond falta de causa para
demandar, inexistencia de la obligacion de reconocer y pagar intereses de
mora, improcedencia de la indexacion de la condena, prescripcion,
compensacion, buena fe e imposibilidad de condena en costas.

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Medellin integrd el litisconsorcio
necesario por pasiva con FUNDIMEC S.A., INDUSTRIAS METALICAS
CORSAN S.A. y DIACO S.A,, sociedades para las que labor6 el demandante.
Todas ellas formularon oposicion a las pretensiones de la demanda, asi:

2 Fls.53/57
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Fundimec S.A. e Industrias Metdalicas Corsan S.A.3

La actividad desarrollada por el demandante no esta en una exposicion a altas
temperaturas, por sobre los limites permitidos, razén por la que no se hicieron
las cotizaciones adicionales. Excepcion6 pago, compensacion, inexistencia de
la obligacién, subrogacion legal y prescripcion.

Diaco S.A.4

El actor nunca laboré bajo temperaturas anormales. Trabajé a 6rdenes de
esta sociedad cuando era Simesa S.A., entre 1980 y 1990, momento en que
no existia la obligacién de cotizacién adicional. Excepcioné inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion.

Sentencia de primera instancia®

El 27 de julio de 2017, el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Medellin
profiri6 sentencia mediante la cual declar6 probada la excepcion de falta de
causa para demandar y absolvio a Colpensiones de las pretensiones
invocadas en su contra. Se abstuvo de condenar en costas.

Consider6 que el demandante no demostré haberse dedicado a actividades
gue implicaran exposicion a altas temperaturas; no le impuso costas del
proceso, por considerar que afectaria su minimo vital.

Recurso de apelacion formulado por la parte demandante

El apoderado del demandante recurrié la sentencia, solicitando que sea
revocada porque i) el extinto Instituto de Seguros Sociales -ISS- tenia
obligacion de evaluar el puesto de trabajo del demandante. La carga de la
prueba recae en el empleador y en la administradora de fondo de pensiones;
i) hay un documento en el expediente segun el cual, el demandante si estuvo
expuesto a altas temperaturas al levantar una tapa e introducir productos para
fundirlos; ademas, permanecia en el lugar durante toda la jornada, pues
siendo hornero, debia vigilar el proceso de fundicién, lo que implicaba su
exposicion a elementos quimicos cancerigenos tales como nitrégeno, silicio y
propano.

% Fls.97/104
4 Fls.147/151
5 FIs.304/305



4
Rad.050013105010201500008-01
Int. 324-17

Alegatos de conclusién en segunda instancia

Ambas partes descorrieron el traslado para alegar en esta instancia, mediante
memorial remitido via correo electronico a la direccion
myepesg@cendoj.ramajudicial.gov.co. Colpensiones lo hizo el 10 de junio de
2020, Diaco S.A., el 11 de junio de 2020, el demandante lo hizo el 12 de junio
de 2020 y Fundimec S.A. e Industrias Metélicas Corsan S.A. lo hicieron el 16
de junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante se ratifico en los argumentos expuestos
al sustentar el recurso de apelacion.

Fundimec S.A. e Industrias Metalicas Corsan S.A. manifestaron que el
demandante no demostr6 haber laborado al menos 750 semanas en alto
riesgo, ni que existiera un estudio de su puesto de trabajo que lo acreditara, y
cuando alcance la edad de 62 afios en el afio 2021 podra disfrutar de una
pension ordinaria de vejez que esta sujeta a plazo.

Diaco S.A., indic6 que el demandante labor6 para ellos entre el mes de abril
de 1980 y el mes de marzo de 1990, desempeiando funciones no calificadas
como de alto riesgo; nunca labor6 bajo el efecto de temperaturas anormales.
Expres6 ademas que la obligacién de efectuar cotizaciones especiales por
actividades de alto riesgo surge con la expedicion del Decreto 1281 de 1994,
momento en el que el demandante ya no laboraba para esa sociedad.

Por ultimo, Colpensiones solicitd confirmar la sentencia de primera instancia
porque el demandante no acreditd lo exigido en la materia por el Decreto 2090
de 2003, aunque presenté documento a través del cual SIMESA certifica que
laboré en funciones de alto riesgo para esa empresa entre el 24 de abril de
1980 y el 30 de mayo de 1988, es decir, durante 417 semanas; también
presentd certificado expedido por Corsan S.A., sin establecer los periodos
durante los cuales se desempefié en esta clase de actividades. No acredito
haber laborado en alto riesgo por lo menos por 700 semanas. Adujo que en
caso de presentarse mora en las cotizaciones especiales, el empleador debe
asumir su pago.

[I. SON CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La competencia de la Sala esta dada por los articulos 66, 66A del CPTSS, es
decir, por los puntos que fueron objeto de apelacion.
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Vistos los hechos y pretensiones de la demanda, asi como la oposicion

formulada por los demandados, interpreta la Sala que el problema juridico a

resolver se restringe a determinar: a) la procedencia o no del reconocimiento

de pension especial de vejez por actividad de alto riesgo. En caso afirmativo;

b) se precisaran las condiciones de causacion de la prestacion y c) si hubo o

no causacion de intereses moratorios consagrados en el art.141 de la Ley 100
de 1993.

Hechos relevantes probados documentalmente

*Francisco Javier Franco Rendon nacio el 14 de noviembre de 1959 (fl.9/10,
243/244).

*Mediante resolucion GNR 236340 del 19 de septiembre de 2013, notificada el
09 de octubre del mismo afio, Colpensiones, previa peticion elevada por el
hoy demandante el 05 de abril de 2013, negd el reconocimiento de una
pension de vejez de alto riesgo, como consecuencia de que el afiliado no
reporta las cotizaciones especiales a que refieren los Decretos 1281 de 1994
y 2090 de 2003 (fl.11/15, 236/239, 241/242).

* El hoy demandante y Fundicion y Laminacién S.A. suscribieron varios
contratos de trabajo de término fijo inferior a un afio -3 meses-; el extremo
temporal inicial del primero fue el 26 de diciembre de 1995 y del segundo, el
26 de marzo de 1996. El trabajador fue contratado para desempeiar el cargo
de oficios varios. (fl.28, 30,41).

* FUNDIMEC S.A. reporté el ingreso del sefior Franco Renddén como su
trabajador ante el ISS el 14 de abril de 1997, sefalando que su cargo a
ocupar era el de operario. El contrato que vincul6 a las partes inici6 en esa
fecha y finaliz6 el 28 de febrero de 2002. EIl trabajador ocupé el cargo de
hornero (fls.29, 36, 37, 38,40).

* Previamente, el hoy demandante suscribié contrato de trabajo cuya vigencia
se presentd entre el 23 de septiembre de 1992 y el 10 de noviembre de 1995;
en el cual, ocupo el cargo de operario de fundicion (fls.31,34)

* SIMESA y el sefior Franco Rendoén, estuvieron vinculados mediante
contrato de trabajo entre el 28 de abril de 1980 y el 30 de marzo de 1990. El
hoy demandante ocupdé el cargo de trabajador equipos y procesos IX
vaciador en el area de accesorios. (fl.32, 35).
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* DIACO S.A. certifica que el hoy demandante labor6 para Simesa S.A. entre

el 24 de abril de 1980 y el 30 de marzo de 1990, ocupando el trabajador los

cargos de vaciador hasta el 30 de junio de 1986, trabajador de equipos vy

procesos X desde el dia siguiente al 30 de abril de 1988 y trabajador de
equipos y proceso IX a partir del dia siguiente, hasta el final (f.39, 230).

* Industrias Metdalicas Corsan S.A. certificd en el curso del proceso que el
seflor Franco Rendén laboré como operario de tratamientos térmicos
desde el 04 de abril de 2003; igualmente certificé sus funciones, indicé que su
porcentaje de cotizacion ante la ARL fue de 2.436% y que el ISS no califico la
actividad como de alto riesgo (fl.184/186, 207/209). Igualmente expidio
Certificado de Cargos y Labores del demandante en que explica en qué
consiste cada actividad desempefiada (fl.231).

* Fundimec S.A. certificé en el curso del proceso, que el hoy demandante
laboré entre el 14 de abril de 1997 y el 28 de febrero de 2002 como operario
de hornos; igualmente certific6 sus funciones, indicé que su porcentaje de
cotizacion ante la ARL fue de 6.96% y que el ISS no efectud calificacion de la
actividad. (fls.205/206).

* Diaco S.A. reiter0 en el curso del proceso la misma informacion que
previamente habia certificado a .39 y sefialé que “odos los cargos
antiguamente existentes en Simesa S.A. no cumplian con los parametros
legales que permitiera su consideracion como cargos de exposicion a altas
temperaturas, esto debido a que los periodos de exposicion no se
encontraban dentro de los rangos determinados para tal calificacion, por ende
no existen cotizaciones especiales por dicho concepto” (fl.211).

* contrario a lo manifestado en parrafo anterior, El ISS realizé Informe de
Investigacion e Higiene y Seguridad Industrial de SIMESA el 04 de septiembre
de 1995, es decir, en momento posterior a la finalizacién del vinculo con el
demandante (fls.234/235). Certifico respecto de los cargos estudiados, -en los
cuales se encuentran relacionados los ocupados por el demandante-, que
entre 1973 y septiembre de 1995 si presentan exposicion a sobrecarga
térmica.

* En el curso del proceso, Colpensiones comunicé en respuesta a un oficio,
que el demandante no presenta cotizaciones de alto riesgo (f.258/259).

Historias laborales
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* Expedida el 05 de septiembre de 2014. Certifica que el sefor Franco
Rendon cotizo al Sistema de Pensiones 1783.86 semanas entre el 14 de julio

de 1976 y el 31 de julio de 2014 (fls.16/26).

*Expedida el 03 de febrero de 2015. Informa que el hoy demandante cotiz6 al
Sistema de Pensiones 1805.29 semanas entre el 14 de julio de 1976 y el 31
de diciembre de 2014 (fls.223/228).

* Expedida el 25 de abril de 2016. Certifica que Francisco Javier Franco
Renddn cotiz6 al Sistema de Pensiones 1865.29 semanas entre el 14 de julio
de 1976 y el 31 de marzo de 2016 (fls.171/176).

* Expedida el 29/11/16. Sefala que el hoy demandante cotiz6é al Sistema de
Pensiones 1900.12 semanas, entre el 14 de julio de 1976 y el 31 de octubre
de 2016 (fls.260/272).

PREMISAS NORMATIVAS PENSION ESPECIAL DE VEJEZ

Si bien no es objeto del recurso la norma aplicable al demandante para
determinar la causacion de una pension especial de vejez por exposicion a
altas temperaturas, la Sala estima relevante verificar el marco normativo que
encaja en el caso del demandante, con miras a ilustrar a la parte y
pronunciarse en torno al cumplimiento de los requisitos exigidos para acceder
a la pretension que reclama.

El transito legislativo en la materia, prevé en todos los casos que las
cotizaciones sufragadas en desarrollo de actividades catalogadas de alto
riesgo durante un lapso previamente determinado en las disposiciones legales
que lo regulan, permiten edificar la respectiva pensién especial de vejez, y en
las dos ultimas normas que lo regulan, exige también un presupuesto minimo
de edad.

Es asi como dentro de la dispersa legislacion que rige las pensiones
especiales de vejez, se encuentra el articulo 15 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990, cuya vigencia inicié en abril de 1990.

® “La edad para el derecho a la pensién de vejez de los trabajadores que a
continuacion se relacionan, se disminuirdn en un (1) afio® por cada cincuenta (50)
semanas de cotizacion acreditadas con posterioridad a las primeras setecientas
cincuenta (750) semanas cotizadas en forma continua o discontinua en la misma
actividad:

a) Trabajadores mineros que presten su servicio en socavones 0 su labor sea
subterranea;
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Posteriormente se expidi6 el Decreto 1281 de 1994 cuya vigencia inici6 el 22
de junio de 1994.

Por ultimo el gobierno expidié el Decreto 2090 de 20038 cuya vigencia inicid
el 28 de julio de 2003, en él se dispuso redefinir las actividades de alto riesgo,
y modificar las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones
de los trabajadores que laboran en esas actividades, incluyendo en ellas los
qgue impliquen la exposicion a altas temperaturas, por encima de los valores
limites permisibles, determinados por las normas técnicas de salud de salud
ocupacional.

Es de anotar que dentro de estas dos ultimas normas se consagraron
regimenes de transicion.

El articulo 8 del Decreto 1281 de 1994, lo prevé asi:

“La edad para acceder a la pension especial de vejez, el tiempo de servicio o el
namero de semanas cotizadas, y el monto de esta pension especial, de las
personas que al momento de entrar en vigencia este decreto tenga treinta y
cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres, o cuarenta (40) o mas afios de
edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, seran
los establecidos en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

b) Trabajadores dedicados a actividades que impliquen exposicibn a altas
temperaturas;

c) Trabajadores expuestos a radiaciones ionizantes 'y,
d) Trabajadores expuestos o que operen sustancias comprobadamente cancerigenas”.

7 Que derogo el art. 15 del Decreto 758 de 1990. y en el cual se exigia para acceder a esa
prestacion:

Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas, 500 de ellas, en actividades catalogadas en
alto riesgo, y adicionalmente haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad.

8Con el cual se derogd el decreto 1281 de 1994, entre otros. Dispuso que la edad para el
reconocimiento de la pensién especial de vejez se disminuira en un (1) afio por cada (60)
semanas de cotizacion especial, adicionales a las minimas requeridas en el Sistema General de
Pensiones, sin que dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50) afios. Este decreto fue
prorrogado por el Decreto 2655 de 2014.

Este decreto 2090 establece la pension especial de vejez en favor de los afiliados al Régimen de
Prima Media con prestacion definida del Sistema General de Pensiones, que reGnan las
siguientes condiciones:

-Tener cumplidos 55 afios de edad,

-Hubieren cotizado el numero minimo de semanas establecido para el Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, previsto en el articulo 9o de la Ley 797 de 2003, de las cuales
700 semanas se hubieran sufragado en alto riesgo®, tendran derecho a la pension especial de
vejez.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#9
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El articulo 6 del Decreto 2090 de 2003, dispuso:

“‘Quienes a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren
cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacion 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
sefalados, los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003"1°.

En este punto es importante indicar que la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha entendido que en atencidon al principio de
progresividad, el paragrafo del art.6 del Decreto 2090 de 2003, no es
aplicable, porque sus exigencias son desproporcionadas y contrarias a la
finalidad del régimen especial y transitorio para acceder a la pension de vejez,
al imponer la carga de satisfacer requisitos que desvirtian la especial
proteccion prevista para los trabajadores que desempefiaron sus funciones en
actividades de alto riesgo*!.

En el subexamine se acreditd que el demandante nacio el 14 de noviembre de
1959*2, por lo que al 23 de junio de 1994, cuando inici6 la vigencia del Decreto
1281 de 1994, tenia 34 afios de edad y reunia 771.25 semanas cotizadas al
Sistema de Pensiones, por lo que su norma aplicable para efectos de
determinar si causdé o0 no la pension de de vejez especial por alto riesgo,
teniendo mas de 15 afios cotizados a la referida fecha, es la contenida en el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, por ser
beneficiario de la transicion consagrada en el art. 8 del Decreto 1281 de 1994.

Esta serd la norma con base en la cual se determine si el demandante causo
0 no la pensién pretendida, aun cuando el A-quo consider6é aplicable el
Decreto 2090 de 2003, sin que ello fuera objeto del recurso de apelacion por
la parte demandante, quien, desde las pretensiones de la demanda solicita la
aplicacion de este decreto. Lo anterior, por cuanto se debe garantizar el

9 Sefialo la H. Corte Constitucional en Sentencia C-663 de 2007 que 'en el entendido que para el
cémputo de las 500 semanas, también se podran acreditar semanas de cotizacion efectuadas en
cualquier actividad que hubiere sido calificada juridicamente como de alto riesgo”

10 El art.18 de la Ley 797 de 2003 fue declarado inexequible en sentencia C-1056 de 2003

11 Ver entre otras, sentencias 1353 de 2019 y 1193 de 2019

12'FI. 9/10, 243/244
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acceso a la justicia en términos no soélo formales si no materiales, lo que
obliga, ante la discusion sobre el reconocimiento de la prestacion, que la
judicatura se pronuncie en torno a la norma realmente aplicable, pese a no

haberse apelado el punto.

a) Procedencia o no del reconocimiento de pension especial de vejez por
actividad de alto riesgo

Disiente la Sala de la afirmacion que hace la parte demandante en torno a la
carga de la prueba, pues tal como lo sefala el primer inciso del art. 167 del
CGP: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”; de ahi que sea del resorte
del demandante demostrar minimamente, que desarroll6 actividades
consideradas normativamente como de alto riesgo, susceptibles de ser
protegidas a efectos del reconocimiento de la modalidad de pension
pretendida en la demanda.

Francisco Javier Franco Renddén anexé a la demanda la documental de
flIs.9/41, pretendiendo con ello demostrar la actividad desplegada para los
distintos empleadores que formaron parte de la pasiva en este litigio.

De otro lado, los documentos glosados a fls. 184/186, 205/206, 207/209, 211,
231, 234/235, aportados por quienes conforman la pasiva de la litis en el
curso del proceso, como respuesta a algunos oficios emanados del juzgado
de origen, y cuyo contenido no fue objetado por el hoy demandante, dan
cuenta de que éste, a lo largo de su vida laboral prest6 sus servicios como
vaciador, trabajador de equipos y procesos X, trabajador de equipos y
proceso IX (para SIMESA S.A.), operario de hornos (para Fundimec S.A.) y
operario de tratamientos térmicos (para Corsan S.A.).

Analizada la copiosa documental previamente relacionada, asi como la
testimonial traida al proceso por Fundimec S.A. e Industrias Metéalicas Corsan
S.A. y el interrogatorio de parte absuelto por el demandante, la Sala, a pesar
de los dichos de las integradas como litisconsortes necesarias por pasiva,
concluye en que el demandante si labor6 en actividades de alto riesgo el
tiempo suficiente para causar una pension especial de vejez por actividades
de alto riesqgo.

En la primera instancia fueron recibidas las declaraciones de Marco Antonio
Cordoba Giraldo, Luz Teresita Ortega y Faysury Rios Ospina, quienes
manifestaron conocer al demandante, los dos primeros, desde que éste
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laboraba en Fundimec S.A. y la Ultima, desde el afio 2004, cuando ya
laboraba para Industrias Metalicas Corsan S.A.

Marco Antonio Cordoba Giraldo sefiald que el demandante siempre laboré
como hornero en el area de fundicion, encargandose de alimentar el horno
de induccion eléctrico en un proceso gue genera espacios para cargue,
fundicién y vaciamiento, tardando el procedimiento entre 40 minutos y una

hora. La actividad no esta calificada como de alto riesgo. Desconoce las
funciones del demandante en Corsan S.A. Desconoce igualmente la
exposicion a radiaciones, sustancias cancerigenas o de riesgo, pero indica
gue la actividad del demandante no representa riesgo por estar fuera de los
limites de temperatura permitidos. Por su parte, Luz Teresita Ortega, indico
gue las funciones desempefiadas por el demandante en Fundimec S.A. fueron
las de hornero en el area de fundicidn, que también lo hace en Corsan S.A. y
consisten en cargar un horno de induccién eléctrico con material de chatarra,
gue luego es centrifugado en una maquina para que otros operarios continden
con sus funciones; esta actividad no ha sido calificada como alto riesgo y
fueron visitados regularmente por el ISS, no recuerda visitas adelantadas por
la ARL al puesto de trabajo del demandante. Precisé que el tiempo estimado
en que desempefid la actividad del demandante es de 20 o 30 minutos y se
realiza 5 0 6 veces al dia en el turno de 8 horas de trabajo.

Por dltimo, Faysury Rios Arcila, coincidi6 en la descripcion de funciones
ejecutadas por el demandante, esta vez, al servicio de Corsan S.A., que no se
cuenta con estudio del puesto de trabajo; indicO6 que desconoce las
caracteristicas de los hornos de la empresa y la exposicion del demandante a
éstos.

Al absolver el interrogatorio de parte, el demandante precis6 que su
exposicion al calor en el desempefio de las actividades para las que fue
contratado, implica una temperatura de 900°, conociendo esta informacion
porque empleaba elementos de medicion de la temperatura. No sabe si las
funciones que desempafaba estaban o no catalogadas entre 1980 y 1990
como no permisibles y su empleador cumplia con el pago de cotizaciones
ante el Sistema de Seguridad Social. Le han brindado elementos de seguridad
para su trabajo, que es de alto riesgo, pero no fue calificada como tal. Precisé
gue su jornada laboral en Diaco S.A., Fundimec S.A y Corsan S.A. era de 8
horas, pero para el momento en que respondio el interrogatorio, lo era de 12
horas. Cada procedimiento como vaciador de metales tarda entre 45 y 60
minutos, con periodos de descanso de 15 minutos, dependiendo de la carga.
Manifestd que en todas las empresas ha estado expuesto a altas
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temperaturas. No solicito el estudio de su puesto de trabajo por
desconocimiento y tampoco conoce si han estudiado el puesto de trabajo de

Sus comparnieros.
En cuanto a la documental, apreciamos lo siguiente:

* FUNDIMEC S.A. certifico el 6 de septiembre de 2016 las funciones que
entre el 14 de abril de 1997 y el 28 de febrero de 2002, desempeiié el
demandante como operario de hornos; sefialando que inician con el
encendido del horno, su carga, la apertura de la tapa del horno cuando ya el
metal se empieza a fundir, su nuevo cierre una vez adiciona silicio; una hora
después del inicio de la fundicion, cuando el hierro empieza a ponerse liquido,
debe abrir nuevamente la tapa y adicionar inoculante al horno, para
posteriormente hacer el vaciamiento de la escoria resultante y revisar la
primera muestra; dependiendo el resultado de esa revision, debe o0 no
adicionar mas ferro alineaciones y continuar con su funcién, haciendo
posteriormente el vaciamiento total, llenando las cocas y preparando todo
para volver a iniciar la actividad (fls.205/206).

CORSAN S.A. por su parte, en comunicacion del 6 de septiembre de 2016,
sefialé que el cargo desempefiado por el hoy demandante desde el 4 de abril
de 2003 es el de operario y expuso las funciones, entre las cuales se cuentan
la verificacion de aceite y temperatura, vaciamiento en el horno, cuando el
horno cumple con el tiempo de calentamiento, debe abrir la valvula de
nitrégeno y propano y encender la boquilla del horno; también se encarga de
vaciar el horno, hacer pruebas, estando al tanto de todo el proceso -el cual se
detalla en el documento-hasta llevar el producto final y marcarlo con el letrero
de produccion CALIENTE y se encarga también de limpiar y dejar el espacio
listo para volver a comenzar. Sefiala también que Colpensiones no calificé la
actividad como de alto riesgo para efectos de aporte especial (fls.207/209).

Igualmente a fls.230/232 CORSAN S.A. certifica como se adelantan las
funciones que desempefian quienes ocupan el cargo del demandante,
estableciéndose con precision la necesidad de la permanente presencia de
este tipo de trabajadores frente a los hornos, pues llenan palines, descargan
hornos, los cargan, revisan la calidad, sacan la canasta del horno de revenido,
sacan produccion de enjuague, llevan la canasta al horno de revenido, sacan
puntillas de tanques de aceite, llevan las canastas a centrifugacion, prenden
los hornos, llevan los productos de centrifugas a enjuague y limpian la
plataforma donde realizan todas estas actividades, entre otras.
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DIACO S.A. certific6 30 de agosto de 2016, en el mismo sentido en que lo

hizo el 4 de julio de 2012 (f.39) los cargos desempefiados por el hoy

demandante y sefalé que ‘“todos los cargos antiguamente existentes en

Simesa S.A. no cumplian con los parametros legales que permitiera su

consideracién como cargos de exposicion a altas temperaturas, esto debido a

gue los periodos de exposicibn no se encontraban dentro de los rangos

determinados para tal -calificacién, por ende no existen cotizaciones
especiales por dicho concepto” (fl.211)

Pese a lo anterior, a fls.234/235 del expediente, esta glosado el Informe de
Investigacion e Higiene y Seguridad Industrial de SIMESA adelantado por el
ISS el 04 de septiembre de 1995. Si bien fue elaborado en momento posterior
a la finalizacion del vinculo con el demandante, sefiala que los cargos
estudiados, entre los cuales se encuentran los ocupados por el demandante,
entre 1973 y septiembre de 1995 si presentan exposicion a sobrecarga
térmica.

Esto, aunado a la descripcion de funciones certificada por las diferentes
demandadas, mas el reconocimiento que se hace de la funcién de hornero,
del nimero de ocasiones en que durante el dia esta expuesto entre 45
minutos y una hora aproximadamente, segun los testigos, con descansos de
15 minutos, llevando a cabo la labor en 5 o 6 ocasiones al dia,
indudablemente llevan a concluir que el demandante si ha estado expuesto a
un alto riesgo durante toda su vida laboral, ain cuando las empleadoras y las
ARL hayan sido negligentes en la elaboracién de estudio de puesto de
trabajo. No se comprende cdmo la misma actividad con los mismos riesgos de
exposicion en tiempo, pueden ser tenidas como de alto riesgo por el ISS, pero
no se adelante en cada empresa el estudio de manera periodica para la
determinacion de este asunto que es tan delicado y relevante para el
trabajador que ejerce funciones como las desempefadas por el hoy
demandante, por el alto desgaste que ocasiona en la salud.

Si bien los testigos y los documentos aportados por las litisconsortes
necesarias por pasiva manifiestan que no se ha calificado la actividad como
de alto riesgo, y no existe en el expediente uno donde sefale que a esa
conclusion se arribé luego del proceso de calificacion de la actividad y puesto
de trabajo, distinto al obrante a fls.234/235, no es menos cierto que,
cotejando ese estudio que versa sobre los mismos cargos certificados como
desempefiados por el actor y la descripcion de sus funciones, sumada a los
tiempos de exposicion informada por dos de los tres testigos, conducen sin
dubitacion alguna a concluir que el demandante satisfizo la carga que le
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correspondia, de formar el convencimiento en torno a que su actividad como

hornero, por la continua y alta carga de exposicion a altas temperaturas que

incluyen el vaciamiento de elementos recién salidos de un horno que el mismo

prepara y sobre el cual debe tener control permanente, representa un alto
riesgo.

En vista de que su norma aplicable exige un minimo de 750 semanas
cotizadas en el alto riesgo para empezar a disminuir la edad de 60 afos, es
claro que el demandante causo la prestacion deprecada en la demanda.

Esto, al margen de que no se hayan efectuado cotizaciones especiales
durante el periodo que se demostr6 como laborado en actividades de alto
riesgo, pues en esta materia, el precedente judicial ha dado igual trato que a
las cotizaciones ordinarias, por tanto, debe entenderse satisfecho el requisito
a pesar de la mora, maxime que Colpensiones no demostré el cobro coactivo
en torno a ellas®® y que se han integrado al proceso las empleadoras del
demandante, quienes deberan asumir el costo de dichas cotizaciones
especiales a partir de la vigencia del Decreto 1281 de 1994, norma que dio
origen al pago de las cotizaciones especiales por las actividades de alto
riesgo.

Asi, se ordenara a FUNDIMEC S.A. y a INDUSTRIAS METALICAS CORSAN
S.A., que previo calculo actuarial efectuado por Colpensiones, realicen el
pago de las cotizaciones especiales a su cargo, en los términos dispuestos en
el art.5 del Decreto 1281 de 1994 y art.5 del Decreto 2090 de 2003, cada uno
sobre el tiempo en que el demandante ha ejercido o ejercid las funciones
propias que han sido certificadas con destino a este proceso.

b) Condiciones de causacién y disfrute

El hoy demandante reclamo el reconocimiento pensional el 5 de abril de 2013
(fl12), fecha para la que contaba con 53 afios de edad (fl.9) y 1719.94%4
semanas cotizadas (fls.260/272), suficientes para considerar causada la
pension deprecada, pues su norma aplicable permite disminuir un afio por
cada 50 semanas que exceden a las primeras 750.

13 Ver entre otras, las sentencias de la SCL con radicacion 398 de 2013, 44996 de 2013, 18578 de
2016, 121 de 2019

14 Sin tener en cuenta los periodos en mora que se registran el historial laboral de fls.262/272,
correspondientes a 0.87 semanas de marzo de 1997, 4.29 semanas de septiembre de 1999 y 3.44
semanas de enero de 2003
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La pension se causO desde que el trabajador alcanzo 47 afos de edad, es
decir el 14 de noviembre de 2006, pues para ese momento contaba con mas
de 1400 semanas cotizadas (1.412.41)%°.

En cuanto al disfrute de la prestacion, el tema esta regulado en los articulos
13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, dado lo normado en el articulo 31 de la
citada ley. Tales normas sefalan: “Pero sera necesaria su desafiliacion al régimen
para que se pueda entrar a disfrutar de la misma”, “...las pensiones del Seguro
Social se pagaran por mensualidades vencidas, previo el retiro del asegurado del
servicio o del régimen, segun el caso, para que pueda entrar a disfrutar de la
pension...”.

Asi, la desafiliacion al sistema o el retiro del servicio es una condicion sine
gua non para el disfrute de la pension de vejez.

Pese a lo anterior, esta Sala, ha considerado que cuando se presenta
continuidad en las cotizaciones del afiliado, como consecuencia de un actuar
negligente de la AFP o una induccion en error, hay lugar a reconocer y
ordenar el pago de un retroactivo pensional; asimismo se ha entendido que
con la notificacion del auto admisorio de la demanda, Colpensiones debe
proceder al reconocimiento de la prestacion, en los casos en que la misma se
hubiera causado. Finalmente, podria considerarse que minimamente al
proferirse la sentencia de primera instancia debia entenderse generado el
disfrute de la prestacion, aunque se hubieran continuado las cotizaciones.

En el caso, Colpensiones ha debido proceder al reconocimiento de la
prestacién, minimamente, desde el 1 de octubre de 2013, fecha de corte del
mes en que resolvié de fondo la peticion del sefior Franco Rendon (19 de
septiembre de 2013 -fls.12/15-), aun cuando él estuviera activo entonces, por
ser clara la intencion del afiliado, de disfrutar de la prestacion, por el hecho de
su reclamacion. El que el hoy demandante continuara laborando y cotizando
en momento posterior, es producto de la induccién en error que ocasiono la
expedicion de este acto administrativo negando el derecho pensional.

La Sala liquid6 el IBL, en los términos del art.21 de la Ley 100 de 1993, es
decir, teniendo en cuenta el promedio indexado de toda la vida laboral, por ser
el mas favorable a los intereses del demandante, segin se aprecia en el
cuadro que se anexa a esta providencia.

En atencion a lo dispuesto en el paragrafo 2 del numeral Il del art. 20 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, se aplico al IBL

15 Al disponerse en el art.15 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio
que se disminuye 1 afio por cada 50 semanas superiores a las primeras 750, debe entenderse que al
haber cotizado 1400 semanas, pero menos de 1450, se alcanza el requisito de edad a los 47 afos.
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de $1.011.741 una tasa de remplazo del 90%, por tanto, su primera mesada
pensional equivale a $910.567.

Se reconoceran 14 mesadas pensionales por afio, por haber estructurado su
derecho con antelacién al 31 de julio de 2011 y ser inferior a tres salarios
minimos el valor de su mesada pensional, al tenor del paragrafo transitorio 6
del art.1 del Acto Legislativo 01 de 2005 en concordancia con el inciso 8 de la
misma norma®.

No oper6 la prescripcion de mesadas porque el derecho fue reclamado
oportunamente y entre la fecha de reclamacion, la notificacién de la resolucion
gue nego la prestacion -9 de octubre de 2013 (fl.11)- y el momento de
radicacion de la demanda -19 de diciembre de 2014 (fl.8)-, no trascurrieron los
tres afos a que refieren el art.488 del CST y el art.151 del CPTSS.

Colpensiones adeuda al 30 de junio de 2020, por concepto de retroactivo
pensional causado desde el 1 de octubre de 2013, la suma de $100°346.540,
discriminada como se describe a continuacion:

RETROACTIVO PENSIONAL
Afio IPC # mesadas Valor pension Total_
Retroactivo

2013 | 1,94% 4 $910.567 $ 3.642.268
2014 | 3,66% 14 $928.232 $12.995.248
2015 | 6,77% 14 $ 962.205 $13.470.874
2016 | 5,75% 14 $1.027.347 $ 14.382.852
2017 | 4,09% 14 $1.086.419 $ 15.209.866
2018 | 3,18% 14 $1.130.854 $ 15.831.950
2019 | 3,80% 14 $1.166.815 $ 16.335.406
2020 7 $1.211.154 $8.478.076

TOTAL $ 100.346.540

La mesada pensional para el afio 2020 se cancelara en un millén doscientos
once mil ciento cincuenta y cuatro pesos ($1.211.154).

Se autorizard a la demandada que descuente del retroactivo de mesadas
pensionales el valor de los aportes correspondientes al sistema de seguridad

16 “Las personas cuyo derecho a la pensiéon se cause a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la
pensién se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, ain cuando no se
hubiese efectuado el reconocimiento".

“Paragrafo transitorio 60. Se exceptlian de lo establecido por el inciso 8o. del presente articulo,
aquellas personas que perciban una pensiéon igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales
mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce
(14) mesadas pensionales al ano”
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social en salud, con fundamento en el art.143 de la Ley 100 de 1993, el inciso
tercero del art.42 del Decreto 692 de 1994 y en lo decantado por la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en esta material’.

c) Intereses moratorios

En cuanto a esta pretension, el art.141 de la Ley 100 de 1993 dispuso su
causacion siempre y cuando se incurra en mora en el reconocimiento y pago
de mesadas pensionales y el inciso final del paragrafo 1 del art. 33 de la Ley
100/93 modificado por el art.9 de la ley 797/03 concede un plazo de 4 meses
para el reconocimiento. En el caso, la prestacion se reclamé el 5 de abril de
2013 (fl.12). El disfrute de la pensién se ordend a partir del 1 de octubre de
2013, sin que a la fecha se haya reconocido la pensién a que tiene derecho el
afiliado. Por ello, se concluye que Colpensiones esta incurriendo en mora
desde el 2 de febrero de 2014, dia siguiente al vencimiento del cuarto mes
subsiguiente al momento establecido del disfrute de la pension.

Los intereses se causaran hasta el dia anterior a aquel en que se efectle el
pago de lo adeudado.

lIl. EXCEPCIONES

Las excepciones formuladas por la demandada han quedado implicitamente
resueltas, por haberse demostrado el derecho al reconocimiento y pago de
una pension de vejez en favor del hoy demandante, asi como que algunas de
sus empleadoras incurrieron en mora en el pago de cotizaciones adicionales
por la actividad de alto riesgo desempefiada por el sefior Franco Rendén . La
excepcion de prescripcion no prospero, segun lo ya motivado.

IV. COSTAS

Costas en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES, FUNDIMEC S.A. E
INDUSTRIAS METALICAS CORSAN S.A. Se tasan las agencias en derecho
en esta instancia en 6 SMLMV, distribuido por partes iguales a cargo de tales
entidades.

DIACO S.A. no sera condenada al pago de costas porque durante el tiempo
qgue perduro la vinculacion laboral entre SIMESA y el demandante, no existia

17 Ver entre otras, las sentencias de SL 1195 del 29 de enero de 2014, radicacion 48.918, SL 9782 del 23 de julio
de 2014, radicacion 54.583; SL 10143 del 30 de julio de 2014, radicacion 45.232; SL 13547 del 1 de octubre de
2014 radicacién 47.264.
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la cotizacion obligatoria adicional causada con ocasion de las actividades alto

riesgo.

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

RESUELVE

PRIMERO. Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral del
Circuito de Medellin, el dia 11 de julio de 2017, dentro del proceso ordinario
laboral de doble instancia promovido por Francisco Javier Franco Rendén
contra Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones- en el cual
fueron integradas como litisconsortes necesarias por pasiva, FUNDIMEC S.A.,
INDUSTRIAS METALICAS CORSAN S.A. y DIACO S.A.

SEGUNDO. Declarar que el sefior FRANCISCO JAVIER FRANCO RENDON
causO pension de vejez por alto riesgo, al tenor de lo dispuesto en el art.15 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

TERCERO. Ordenar a Colpensiones reconocer y pagar al demandante, la
pension a que tiene derecho, cuyo disfrute se causo6 desde el 1 de octubre de
2013, en cuantia de $910.567; reconocera catorce mesadas por afo.
Igualmente pagara intereses moratorios del art.141 de la Ley 100 de 1993, a
partir del 2 de febrero de 2014 y se continuardn generando hasta el dia
anterior en que se efectle el pago de lo adeudado.

Pagara por concepto de retroactivo pensional contabilizado entre el 1 de
octubre de 2013 y el 30 de Junio de 2020, la suma de Cien Millones
Trescientos Cuarenta y Seis Mil Quinientos Cuarenta Pesos ($100°346.540).

La mesada para el afio 2020 se fija en un millén doscientos once mil ciento
cincuenta y cuatro pesos ($1.211.154).

Se autoriza a Colpensiones que descuente del retroactivo de mesadas
pensionales el valor de los aportes correspondientes al sistema de seguridad
social en salud.

CUARTO. Ordenar a FUNDIMEC S.A. y a INDUSTRIAS METALICAS
CORSAN S.A., que previo célculo actuarial efectuado por Colpensiones,
realicen el pago de las cotizaciones especiales a su cargo, en los términos
dispuestos en el art.5 del Decreto 1281 de 1994 y art.5 del Decreto 2090 de
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2003, cada uno sobre el tiempo en que el demandante ha ejercido o ejercio
las funciones propias que han sido certificadas con destino a este proceso.

QUINTO. Costas en ambas instancias a cargo de Colpensiones, FUNDIMEC
S.A. e INDUSTRIAS METALICAS CORSAN S.A. Se tasan agencias en
derecho en esta instancia en 6 SMLMV, distribuido por partes iguales a cargo
de tales entidades.

Se ordena notificar por estados y enviar copia de esta decision al correo
electronico suministrado por los apoderados de las partes.

Devuélvase el expediente al despacho de origen.

Los Magistrados,

o

MARIA PATRICIA YEPES GARCIA

fotlenla

ANA MARTK ZAPATA PEREZ

DIEGO F SALAS RONDON

Certifico que la anterior sentencia
fue notificada por ESTADOS N° 93
fijados hoy 17 de julio de 2020 a
las 8:00AM

El secretario




