TEMA: PENSION ESPECIAL DE VEJEZ POR ACIVIDAD DE ALTO RIESGO - permite al trabajador
pensionarse sin cumplir los requisitos de edad sefialados en la ley 100 de 1993, aunque si el requisito
de semanas cotizadas. /

HECHOS: EL demandante pretende el reconocimiento de una pensidn especial de vejez por
actividades de alto riesgo con inclusion del retroactivo pensional, los intereses moratorios y la
indexacion, previa cancelacién de los aportes al Sistema de Pensiones de parte de Cementos Argos
S.A. por el periodo del 06 de junio de 1977 y el 14 de mayo de 1992 laborado para Industrial Hullera
S.A —Liquidada-, en atencién a la figura del levantamiento del velo corporativo, con inclusién del
porcentaje adicional.

TESIS: respecto a la pension especial de vejez por actividad de alto riesgo Es preciso anotar que aun
cuando no se verifica siquiera el pago de las cotizaciones respectivas, y en esa linea, tampoco se
cubrié el porcentaje adicional estipulado para la actividad desempenada por el actor, ello no se
constituye en una exigencia que resulte indispensable para efectos de la contabilizacién de las
semanas dentro de la pensidn solicitada, pues la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha optado por la validez de las semanas de cotizacion anteriores a la exigibilidad del aporte,
no pudiendo entonces ser desconocidas las semanas laboradas en condicién de alto riesgo pese a
no haber tenido la cotizacién adicional, como quiera que de hecho, no existia la obligacion de
efectuar dicho aporte antes del afio 1994 (SL1342-2018 reiterada en la SL590-2020), y ello es asi por
la finalidad de la prestacién, que ampara a las personas que por su actividad, oficio o profesion se
encuentran expuestas a situaciones que afectan notoriamente su salud al punto de generar una
menor expectativa de vida o estar expuestas a un mayor nivel de siniestralidad, lo que ha permitido
incluso que ante la ausencia del pago de ese porcentaje adicional, no se exonere a la entidad de
seguridad social demandada del reconocimiento del derecho pensional pretendido teniendo cuenta
tal tiempo, puesto que si esta demostrado en el proceso que la actividad cumplida por el trabajador
corresponde a las catalogadas como de alto riesgo, tales aportes son una obligacidn a cargo del
empleador que en este caso de manera subsidiaria esta en cabeza de las sociedades matriz, cuyo
incumplimiento no puede perjudicar el derecho irrenunciable que tiene el trabajador a la cobertura
de la seguridad social, sobre todo por la clase de labor ejercida (Ver SL9013-2017 y SL-590- 2020)(...)
el Decreto 1281 de 1994, dispuso un régimen de transicidn, para poder acceder a la pensidon especial
en los términos del Acuerdo 049 de 1990, senalando el articulo 8° del Decreto en mencion lo
siguiente: “La edad para acceder a la pensién especial de vejez, el tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, y el monto de esta pensidn 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,
serdn los establecidos en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados”. Entonces, como esa
disposicion previdé que el actor requeria para acceder a la prestacidon bajo los presupuestos del
Decreto 758 de 1990 tener un minimo de 40 afios para el momento de su entrada en vigor, es claro
gue ese supuesto no es satisfecho. pues el demandante contaba con 38 afios de edad para el 02 de
junio de 1994. Pero el demandante si resulta amparado por el régimen de transicion establecido en
el inciso primero del articulo 6° Decreto 2090 de 2003 que remite al Decreto 1281 de 1994, estatuto
que reza: “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”, pues es una exigencia de semanas que el actor acredita, por cuanto para el inicio del



rigor de esa normativa dado desde julio 26 de 2003, contaba con 768.43 semanas laboradas en alto
riesgo(...)De modo que, en efecto al actor le son aplicables los requisitos enlistados en el articulo 3°
del decreto 1281 de 1994 y que se refieren al haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad y
haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas, con la posibilidad que la edad sea disminuida en
un (1) afo por cada sesenta (60) semanas de cotizacidn especial, adicionales a las primeras 1.000
semanas, sin que dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50) afos.

M.P. CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES
FECHA: 29/09/2023
PROVIDENCIA: SENTENCIA



REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
Medellin, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
integrada por los Magistrados CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES
(ponente), VICTOR HUGO ORJUELA GUERRERO y SANDRA MARIA
ROJAS MANRIQUE, cumplido el traslado de que trata el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022, procede a dictar la sentencia que corresponde en este
proceso ordinario laboral instaurado por GILDARDO DE JESUS GARCIA
GARCIA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES- y CEMENTOS ARGOS S.A., con
vinculacién como litisconsortes necesarios por pasiva de COLTEJER S.A.
y FABRICATO S.A (Pags. 201-202 Archivo 03) (Radicado 05001-31-05-
011-2017-00679-01).

Se RECONOCE PERSONERIA para actuar a favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-,
a la abogada Liliana Chaves Ortega, con tarjeta profesional No. 303.709

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

EL demandante pretende el reconocimiento de una pension especial de
vejez por actividades de alto riesgo con inclusion del retroactivo pensional,
los intereses moratorios y la indexacién, previa cancelacion de los aportes
al Sistema de Pensiones de parte de Cementos Argos S.A. por el periodo
del 06 de junio de 1977 y el 14 de mayo de 1992 laborado para Industrial



Radicado 05001-31-05-011-2017-00679-01

Hullera S.A -Liquidada-, en atencion a la figura del levantamiento del velo

corporativo, con inclusién del porcentaje adicional.

Como sustento de lo anterior, coment6 que labord para Industrial Hullera
S.A. entre el 06 de junio de 1977 y el 14 de mayo de 1992,
desempefiando el cargo de minero. Que por medio de sentencia judicial
que profirid6 el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Medellin,
confirmada por el Tribunal Superior de Medellin, se declar6 la existencia
del vinculo en las datas enunciadas. Mediante Auto 400-016219 del 01 de
diciembre de 2015 la Superintendencia de Sociedades declaré la
terminacion del proceso de liquidacion de la empresa, la que tenia como
matriz y empresa controladora a Cementos Argos S.A., proceso de
liquidacién en el que no se aprobaron las actas de liquidacién con
inclusién del derecho pensional que le asistia, en tanto por el lapso de la
ejecucion del contrato de trabajo no fueron cancelados los aportes al
Sistema de Pensiones. Con el tiempo laborado a Industrial Hullera S.A -
768.28 semanas- y las reportadas en su historia laboral -621.86 semanas-
, cuenta con un total de 1.390,14 semanas y nacio el 23 de julio de 1955,
por lo que alcanzo la edad de 62 afos el mismo dia y mes del 2017. El 24
de julio de 2017 reclamo6 ante Colpensiones la prestacion por vejez bajo el
régimen de transicion, sin obtener respuesta a la presentacion de la

demanda.

CEMENTOS ARGOS S.A. dio respuesta al libelo, afirmando no constarle
ninguno de los hechos relacionados con la relacién de tipo laboral que
existio con Industrial Hullera S.A, precisando que Cementos Argos S.A. no
era su unica sociedad matriz y aun asi, se procedié con el pago de los
aportes adeudados quedando el ISS subrogado en todas las obligaciones,
negando que se tenga otra responsabilidad frente a la liquidacion de esa
sociedad, precisando que no incurrid6 en conducta alguna que generara

esa consecuencia. Como excepciones perentorias formuld las de
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prescripcion, inexistencia de la obligacion, subrogacion y falta de

competencia.

COLPENSIONES también arribd respuesta aceptando la edad del actor y
la reclamacion de la prestacidon que reclama ante la entidad sin constarle
los restantes fundamentos expuestos. Se opuso a las pretensiones que le
atafien por aducir la ausencia del requisito de semanas y el beneficio de la
transicion. Propuso las excepciones de falta de lleno de los requisitos
legales, buena fe de Colpensiones, imposibilidad de condena en costas,
prescripcion y falta de la exigibilidad de la obligacién de ejecutabilidad de

las sentencias judiciales.

Por medio de providencia que se emitié el 09 de abril de 2019 el Juzgado
decidié vincular a la pasiva a COLTEJER S.A. y a FABRICATO S.A. (Pag.
201 Archivo 03).

COLTEJER S.A. se manifestd indicando no tener ni haber sostenido
relacion contractual alguna con el demandante por lo que ninguno de los
hechos es de su conocimiento, desconociendo si cumple o no los
requisitos necesarios para acceder a la pension de vejez. Como medios
exceptivos presentd los de prescripcion, inexistencia de las obligaciones

demandadas y subrogacion.

FABRICATO S.A. también se hizo presente con la afirmacion de no
constarle las circunstancias laborales enunciadas las que anota, no estan
dirigidas a Fabricato, con la precision de haber estado la obligacién de
efectuar los aportes correspondientes en cabeza de Industrial Hullera
S.A., quien era la empleadora del demandante, debiendo tenerse en
cuenta que el inicio de la cobertura de los seguros del ISS inici6 en Amaga
el 12 de septiembre de 1983, sin que la AFP haya realizado las gestiones
de cobro a partir de esa fecha, y previamente, no se tenia la obligacion de

efectuar aportes. Exhibié como excepciones de fondo las de inexistencia
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de responsabilidad por levantamiento del velo corporativo, falta de causa y
titulo para pedir, compensacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, responsabilidad de la superintendencia y el liquidador en el
manejo de la liquidacion de Industrial Hullera, prescripcion, pago y

compensacion.

Surtido el tramite de rigor, el Juzgado Once Laboral del Circuito de
Medellin, en sentencia que profirid el 30 de agosto de 2022, CONDENO a
Colpensiones a reconocer y pagar al demandante la pension especial de
vejez por actividad de alto riesgo a partir del 25 de julio de 2014,
reconocida bajo los parametros del Decreto 758 de 1990 como
beneficiario del régimen de transicion, imponiéndose a Colpensiones su
liquidacién con el IBL del promedio que le resulte mas favorable,
aplicando una tasa de reemplazo del 90%, sobre 13 mesadas anuales.
CONDENO a CEMENTOS ARGOS S.A., COLTEJER S.A. y FABRICATO
S.A. reconocer el tiempo no aportado por Industrial Hullera S.A. -liquidada-
entre el 06 de junio de 1977 y el 14 de mayo de 1992 con el aporte del alto
riesgo, pagados por medio de célculo actuarial a satisfacciéon de
Colpensiones. CONDENO a Colpensiones a reconocer y pagar la
indexacion teniendo como IPC inicial el de agosto de 2014 y hasta el
efectivo pago. DECLARO probada parcialmente la excepcion de
compensacion por la suma de $478.736. CONDENO en costas a las

demandadas.

El mandatario judicial de CEMENTOS ARGOS S.A. se aparté de la
decision (Min 4:24 a 19:54 Archivo 38), indicando que hubo un analisis
inadecuado e incompleto de los medios de prueba. Senalé que sobre el
tiempo condenado no hubo omisién en la afiliacién, ni en el pago de
cotizaciones ya que se presentd una situacion material que impidio legal y
materialmente la afiliacion de los trabajadores que solo se permitidé con el
llamado a inscripcidn, debiendo considerarse en ese punto la buena fe del

empleador, advirtiendo que el contenido del articulo 33 de la Ley 100 de
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1993 no tiene efectos retroactivos y existen principios por respetar como
el de la seguridad juridica y la confianza legitima, no teniendo los
empleadores por qué asumir la inoperancia del ISS para cuando inicié su
cobertura. Senal6 sin embargo, que atendiendo la postura imperante de la
H. Corte Suprema de Justicia, es en el empleador en quien recae la
obligacién de efectuar los aportes y Argos no tuvo esa calidad y pese a
ello, qued6é demostrado que asumio los pagos de los trabajadores de la
empresa liquidada con inclusion del valor adicional incluido el
demandante- Pags. 129-148 Archivo 03-, constancia a la que no se le dio
el alcance probatorio merecido, por lo que si en la historia laboral los
tiempos no aparecen imputados con la cotizacion de alto riesgo es ello
atribuible al ISS o Colpensiones al tener bajo su cargo la custodia de la
historia laboral, entidad que por demas contaba con las facultades de
cobro coactivo. Adujo ser inexistente la motivacion respecto de la
subrogacion concluida entre Argos e Industrial Hullera, en tanto el pago
efectuado ocurrié por virtud del proceso de liquidacién conforme a las
responsabilidades asignadas a los socios. Agrega que como las
cotizaciones al sistema no son obligacion exclusiva de los empleadores, el
ex trabajador debe contribuir con el porcentaje que le corresponde por

minimo sentido de justicia y equidad.

COLTEJER S.A., por medio de su apoderada judicial, presentdé su
inconformidad (Min 20:25 a 23:24), adhiriéndose a los argumentos de
Cementos Argos S.A. y agregando que, debe tenerse en cuenta que la
liquidacion de Industrial Hullera S.A no fue voluntaria sino obligatoria, y en
ese sentido, debe cuestionarse la responsabilidad del liquidador y del
Estado en cabeza de la Supersociedades, que debia velar y controlar que
no se vulneraran los derechos pensionales de los trabajadores, asi como
el ISS tampoco imputé los pagos realizados en debida forma, por lo que
no deben ser las matrices quienes asuman estos eventos, y por lo tanto,

considera que la decisidén debe ser revocada.
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FABRICATO S.A. también acudié al recurso vertical (Min 23:48 a 35:09), y
una vez adherido su representante judicial a los argumentos de Cementos
Argos S.A., sefnal6 que las dos fuentes en que basoé el juez la condena
estan erradas. Por un lado, aduce que sobre la subrogacion advertida, el
argumento fue minuasculo, pues acude unicamente a los pagos
efectuados, pero no opera una subrogaciéon legal, contractual o
convencional pues no asi fue acreditado y son estas las posibilidades bajo
las que puede operar la figura, por lo que no es viable concluir lo que las
pruebas no revelan, aclarando que ese pago no implica la subrogacion
que se endilga. Por otro lado, sobre el control de las codemandadas sobre
Hullera, expone que para considerar la responsabilidad otorgada a las
codemandadas basto tener presente la obligacion de control que sobre
ellas recaia, olvidandose que esa situacion no genera responsabilidad de
matrices o accionistas, ya que para ello se requiere la configuracion de
unos elementos que difieren de la situacion de control y que en este caso
no se presentan. Ahora, también predica que se desconoce que el
llamado a inscripcion en Amaga ocurrio a partir del 12 de septiembre de
1983, siendo antes imposible factica y juridicamente realizar aportes y
aunque se ha impuesto esa obligacion a quienes fungieron como
empleadores, ni Argos, ni Coltejer, ni Fabricato lo fueron frente al
demandante. Adiciond6 que no puede desligarse a Colpensiones de
responsabilidad, cuando no demostrd la correcta imputacién de pagos

sobre los pagos realizados.

Finalmente, Colpensiones se aparta de la condena en costas que le fue
impuesta (Min 36:08 a 38:09), sefialando que la entidad es un sujeto
exdgeno que carece de legitimidad dado que la pretension principal tiene
que ver con la relacion laboral surtida bajo condiciones de alto riesgo, en
la que no intervino, por lo que de mantenerse esta condena se esta
fragmentando el ALO1 de 2005 a partir del principio de la sostenibilidad

financiera, puesto que no incurrid en desatencion de obligaciones para
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generar el proceso y el articulo 365 en su numeral 8 faculta al Juez para

determinar su procedencia o no en cada tramite.

La Sala en el marco de lo que regula el articulo 69 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, conoce también del asunto por el grado

de consulta en favor de Colpensiones en los aspectos no apelados.

En el término pertinente, las partes presentaron sus alegaciones de
segunda instancia, con argumentos semejantes a los expuestos en las

etapas procesales transcurridas en primer grado.

CONSIDERACIONES

Sea lo primero indicar que no es objeto de discusion que el demandante
estuvo vinculado laboralmente a la Industrial Hullera S.A. con fecha de
ingreso el 06 de junio de 1977 y de terminacion del contrato el 14 de mayo
de 1992 (P4ag. 51 Archivo 03), relacion que viene reconocida previamente
por via judicial (Pags. 34-40 y 41-47), en la que se desempefid como
minero en labores bajo tierra -affo riesgo- durante todo el tiempo de
ejecucion. Industrial Hullera S.A. fue sometida a la liquidacidn obligatoria y
por auto del 01 de diciembre de 2015 la Superintendencia de Sociedades
declaré terminado el proceso, con aprobacion de la rendicién de cuentas
finales y la aceptacion del informe final presentado por el liquidador
(Archivo 09).

Dentro de ese marco factico, y atendiendo los argumentos de la alzada y
el grado de Consulta, el problema juridico consiste en determinar: 1) si
resulta procedente imponer el pago de un calculo actuarial a cargo del
empleador por virtud de una ausencia de afiliacion por falta de cobertura
del ISS; 2) la responsabilidad de las codemandadas de naturaleza privada
en la calidad de matrices en relacion con las obligaciones a cargo de

Industrial Hullera S.A. liquidada; 3) la procedencia de la pension de vejez
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por alto riesgo que se busca, con analisis de los términos para su

otorgamiento; y 4) la posibilidad de condenar en costas a Colpensiones.

Responsabilidad del empleador en periodos sin cobertura del ISS

Para dar resolucion al primer punto anunciado, debe memorarse que la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo la
inteleccidn del articulo 76 de la Ley 90 de 1946 y de los articulos 59 a 61
del Acuerdo 244 de 1966 tiene adoctrinado pacificamente que el
empleador que no afilie a sus trabajadores al sistema de seguridad social
en pensiones por cualquier causa, asi su actuar no hubiese sido
negligente, tiene a su cargo el pago de las obligaciones pensionales por
los periodos en los que la prestacién del servicio estuvo a su cargo,
generando la obligacién en la parte empleadora de pagar en favor de
quien fungié como su trabajador un titulo pensional (CSJ SL9586-2014,
CSJ SL17300-2014, CSJ SL4072-2017, CSJ SL10122-2017 y, CSJ
SL1515-2018).

La Alta Corporacion determind a partir del afio 2014 con las sentencias
CSJ SL9856 y SL41745, que las obligaciones de los empleadores con sus
trabajadores derivadas de la seguridad social en pensiones, subsisten aun
cuando la falta de 4filiacidon al sistema no obedezca a su culpa o
negligencia, lo que implica que en los periodos no cotizados por falta de
cobertura, son ellos -los empleadores- quienes asumen a través de un
calculo actuarial las contingencias que se originan en la vejez, invalidez o
muerte, de tal forma que con dichos recursos se garantice el
financiamiento de las prestaciones que se encuentran a cargo del ISS hoy
Colpensiones y pueda asi el trabajador completar la densidad de
cotizaciones exigida por la ley; lo anterior, bajo la orientacion de los
principios constitucionales que propenden por la proteccion del ser
humano que al cabo de afnos de trabajo se retira del servicio sin la

posibilidad de obtener el reconocimiento de la prestacion pensional, por
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causas ajenas a su voluntad y a las del empleador, y en el entendido de
que el derecho a la seguridad social es fundamental, irrenunciable e
inalienable, tesis reiterada en la providencia SL4612 de 2021 y SL1954-
2023.

De ese modo, pese a la evidente claridad que para el caso del
demandante el llamado a inscripcion ocurrié el 12 de septiembre de 1983 -
Amaga-, habiéndose dado inicio al nexo de tipo de laboral desde el 06 de
junio de 1977, estaba a cargo de Industrial Hullera S.A liquidada el
reconocimiento de tales tiempos, porque aun bajo la égida de que no
existia norma que regulara el pago de las cotizaciones en cabeza del
empleador, en el periodo en que no existié cobertura del ISS, no puede
desconocerse que el trabajador no tenia por qué ver frustrado su derecho,
ignorandose el lapso en el que realmente prestd el servicio, sin que sea
viable gravarlo, ante la aparente orfandad legislativa, pues ciertamente
esos intervalos tienen una incidencia directa en la satisfaccion de su
derecho pensional, por lo que en voces de la H. Corte Suprema de
Justicia, “s/ en cabeza del empleador se encontraba la asuncion de las
contingencias propias del trabajo, aquella ceso cuando se subrogo en la
entidad de seguridad social, de forma que ese periodo en el que aquel
tuvo tal responsabilidad, no puede ser obviado o considerarse inane,
menos puede imponérsele al trabajador que vea afectado su derecho a la
pension, ya sea porque se desconocieron esos periodos, o porque por
virtud del transito legislativo ve perturbado su derecho’, solucion adoptada
como la mas adecuada a los intereses de los afiliados y el mas acoplado a

los objetivos y principios del sistema de seguridad social.

De modo que, no cabe duda que el periodo laborado por el actor entre el
06 de junio de 1977 y el 11 de septiembre de 1983, pese a que por virtud
de la implantacion gradual del sistema general de pensiones no hubo
afiliacion, debe ser reconocido al empleado para ser reflejado en su

historia laboral y tenerse en cuenta efectivamente ese tiempo servido por
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la administradora, sin afectacion de la estabilidad financiera del sistema,
acto en el que no contribuye el demandante como lo busca uno de los
recurrentes, porque esa obligacibn nace precisamente por estar en la
época a reconocer a cargo exclusivo de la parte patronal el rasgo
pensional, y es de ese mismo modo que debe darse su satisfaccion ante

la administradora.

Responsabilidad subsidiaria de las codemandadas Coltejer S.A, Fabricato

S.A y Cementos Argos S.A.

La responsabilidad de aportes antedicha fue asignada a quienes
recibieron el servicio del trabajador, cuyo beneficio claramente no fue
dirigido a Cementos Argos S.A., Coltejer S.A. ni Fabricato S.A., movil por
el que se desecharia cualquier responsabilidad de esa indole en cabeza
de tales sociedades, ya que la obligacion competia principalmente a
Industrial Hullera S.A.; sin embargo, es necesario acudir a la sentencia
SU636 de 2003 donde en analisis de los derechos pensionales de los
trabajadores que hicieron parte de esa compaiiia, concluyé que en la
medida que el liquidador de la sociedad subordinada no contara con los
recursos econdmicos suficientes para pagar las mesadas pensionales de
jubilacion a cargo de dicha sociedad, las matrices deberian poner a
disposicion de aquél los dineros suficientes a efecto de que el mismo
liquide y cancele las mesadas adeudadas, asi como aquellas que hacia

futuro se causaran.

Lo anterior se explica en la decision de tipo civil que se emitié (Ver SC
2837-2018), donde se definid que la situacion econdmica que dio origen al
proceso de liquidacién de la sociedad Industrial Hullera S. A. surgié a
causa del control ejercido en su propio beneficio por las socias matrices
Coltejer S. A., Fabricato S. A. y Cementos El Cairo S.A. - hoy Argos S.A.-,
y en ese orden, se activa la responsabilidad subsidiaria, quedando

establecido que las empresas matrices accionadas deberian responder de
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forma subsidiaria por las obligaciones de la controlada, a saber, Industrial
Hullera S.A. liquidada, por provocar sus decisiones como empresas
controlantes su debilitamiento econdémico, lo que conlleva a que deba
repararse el dafio que ocasiond a otros, en este caso, los acreedores de la
subordinada, quienes no pueden hacer efectivos los créditos frente a ésta,
razon por la cual se impone a aquélla la obligacion de asumir su pasivo
insoluto (Ver SC3414-2019 anunciada en la SL1170-2023).

En ese orden, el instrumento que contempla el paragrafo del articulo 148
de la Ley 222 de 1995 se definié como el procedente para ser usado en
beneficio exclusivo de los acreedores de la subordinada, puesto que ante
la falta o imposibilidad de solucién de sus créditos por parte de aquélla, se
busca que los mismos sean atendidos por las sociedades matriz, ante la
ausencia del responsable principal, con lo que se busca restablecer el
equilibrio entre deudor y acreedores, impidiendo que éstos resulten
defraudados, lo que en consecuencia conlleva a que en este caso sea
corrector disponer la responsabilidad solidaria de Coltejer S.A., Fabricato

S.A. y Cementos Argos S.A.

En cuanto a los valores que fueron trasladados de Cementos Argos S.A.
al ISS - Coordinacion Nacional de Cobro Coactivo del Instituto de Seguros
Sociales- por concepto de aportes a la seguridad social de los empleados
de Industrial Hullera S.A. (Pag. 115, 122-127 y 129-148 Archivo 03) por un
total de $1.724.825.658, se tiene que lo revelado en la relacion detallada
de trabajadores, es que el seinor Gildardo de Jesus Garcia estuvo incluido
(Pag. 136 Archivo 03), con un pago de $478.736 por el ciclo desde enero
de 1995 hasta febrero de 1998, que aparecen reflejados parcialmente en
el historial laboral para el periodo declarado, a excepcién de los ciclos de
enero de 1995 y septiembre de 1997 a febrero de 1998 (Pags. 68-74
Archivo 03), pago con el que no se da cubrimiento al tiempo certificado
como laborado para la empresa liquidada - 06 de junio de 1977 al 14 de

mayo de 1992-, por lo que aun cuando Cementos Argos S.A. por razén del
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compromiso que asumio cuyos términos consensuados se desconocen,
realiz6 un pago que acogio al demandante, no se cuenta con el medio de
prueba idéneo para verificar a qué periodo de labor corresponde, porque
claramente para los ciclos relacionados en la cuenta de cobro la relacion
laboral no estaba activa, y no se verifica que se hayan dirigido a cubrir
todo el tiempo de ejecucidén del contrato de trabajo, con lo que no es
posible tener por satisfecha esta obligacion y dar por sentado el respeto
transmitido a los derechos del empleado; por lo que en ese orden, dada la
responsabilidad subsidiaria que se referencié lineas atrds, a las
codemandadas les asiste el deber de dar reconocimiento al calculo
actuarial que resulte por el plurimentado tiempo laborado del 06 de junio
de 1977 al 14 de mayo de 1992 con inclusion del porcentaje adicional por
cuestion de la calidad de minero de socavon del promotor del juicio; con
descuento indexado eso si, de la suma que en favor del demandante fue
girado por Cementos Argos S.A. - $478.736-, y que fue objeto de

compensacion en primera instancia.

Lo anterior es asi, porque la importancia se otorga es al tiempo de servicio
efectivamente prestado, sin que sea posible que en detrimento del
derecho pensional del sefior Garcia, sean omitidos periodos en los que
claramente ejecutd una actividad productiva con provecho de la empresa

liquidada, la que por demas se constituye en una de alto riesgo.

De la pension de vejez por alto riesqgo - Transicion.

Definido lo previo se da paso al estudio de la prestacion, encontrando que
tratandose de una pension especial de vejez por actividades de alto
riesgo, tal prestacion esta regulada desde el 26 de julio de 2003 por el
Decreto 2090 de esa anualidad, que derogo el 1281 de 1994 vigente para
los trabajadores del sector privado desde el 23 de junio de 1994. Con

anterioridad, la prestacion se rigio en los términos del articulo 15 del
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Acuerdo 049 de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros

Sociales Obligatorios, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

Es preciso anotar que aun cuando no se verifica siquiera el pago de las
cotizaciones respectivas, y en esa linea, tampoco se cubrio el porcentaje
adicional estipulado para la actividad desempenada por el actor, ello no se
constituye en una exigencia que resulte indispensable para efectos de la
contabilizacion de las semanas dentro de la pensidn solicitada, pues la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha optado
por la validez de las semanas de cotizacion anteriores a la exigibilidad del
aporte, no pudiendo entonces ser desconocidas las semanas laboradas
en condicion de alto riesgo pese a no haber tenido la cotizacion adicional,
como quiera que de hecho, no existia la obligacion de efectuar dicho
aporte antes del afio 1994 (SL1342-2018 reiterada en la SL590-2020), y
ello es asi por la finalidad de la prestacidén, que ampara a las personas que
por su actividad, oficio o profesidn se encuentran expuestas a situaciones
que afectan notoriamente su salud al punto de generar una menor
expectativa de vida o estar expuestas a un mayor nivel de siniestralidad,
lo que ha permitido incluso que ante la ausencia del pago de ese
porcentaje adicional, no se exonere a la entidad de seguridad social
demandada del reconocimiento del derecho pensional pretendido
teniendo cuenta tal tiempo, puesto que si estd demostrado en el proceso
que la actividad cumplida por el trabajador corresponde a las catalogadas
como de alto riesgo, tales aportes son una obligacion a cargo del
empleador que en este caso de manera subsidiaria esta en cabeza de las
sociedades matriz, cuyo incumplimiento no puede perjudicar el derecho
irrenunciable que tiene el trabajador a la cobertura de la seguridad social,
sobre todo por la clase de labor ejercida (Ver SL9013-2017 y SL-590-
2020).

Esclarecido lo previo, se da viabilidad al estudio de la prestacion por vejez

perseguida, encontrando que el Juez de Instancia dio lugar al
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otorgamiento bajo las prerrogativas del Decreto 758 de 1990, por lo que

se hace imperativo ahondar en la transicion y sus requisitos.

Pues bien, el Decreto 1281 de 1994, dispuso un régimen de transicion,
para poder acceder a la pension especial en los términos del Acuerdo 049
de 1990, senalando el articulo 8° del Decreto en mencion lo siguiente: “La
edad para acceder a la pension especial de vejez, el tiempo de servicio o
el numero 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 arios de edad si son mujeres, o cuarenta (40) o
mas anos de edad si son hombres, o quince (15) o mas arios de servicios
cotizados, seran los establecidos en el régimen anterior al cual se

encuentren afiliados’.

Entonces, como esa disposicidn previé que el actor requeria para acceder
a la prestacion bajo los presupuestos del Decreto 758 de 1990 tener un
minimo de 40 afios para el momento de su entrada en vigor, es claro que
ese supuesto no es satisfecho. pues el demandante contaba con 38 afios
de edad para el 02 de junio de 1994.

Pero el demandante si resulta amparado por el régimen de transicion
establecido en el inciso primero del articulo 6° Decreto 2090 de 2003 que
remite al Decreto 1281 de 1994, estatuto que reza: “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 numero 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’, pues es una exigencia de semanas que el
actor acredita, por cuanto para el inicio del rigor de esa normativa dado
desde julio 26 de 2003, contaba con 768.43 semanas laboradas en alto

riesgo.
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De modo que, en efecto al actor le son aplicables los requisitos enlistados
en el articulo 3° del decreto 1281 de 1994 y que se refieren al haber
cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad y haber cotizado un minimo
de mil (1000) semanas, con la posibilidad que la edad sea disminuida en
un (1) ano por cada sesenta (60) semanas de cotizaciéon especial,
adicionales a las primeras 1.000 semanas, sin que dicha edad pueda ser

inferior a cincuenta (50) anos.

En el asunto, es un hecho indiscutido que el actor cuenta con un total de
1.390.29 semanas, de las cuales se tiene certeza son de alto riesgo
768.43, lo que claramente evidencia la causacion del derecho que asiste
al promotor de la Litis desde el 23 de julio de 2005 por disminucion de la
edad en razén a las 390,29 semanas adicionales a las mil (1000), que le
permitiria acceder a esta prerrogativa pensional a los 50 afios; no obstante
la anterior conclusién, para el disfrute de la pension especial de vejez, y
conforme los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, se requiere la
desvinculacion formal del sistema general de pensiones, a menos que se
presenten ciertas posibilidades como por ejemplo, que el afiliado continue
cotizando por la negativa injustificada de la entidad de conceder la
prestacion pedida oportunamente o en el supuesto en que la conducta del
afiliado evidencie su voluntad de cesar definitivamente las cotizaciones al
sistema (Ver SL5603-2016, SL2555-2020, SL2563-2021 y SL414-2022).

Asi, la aplicacion del método interpretativo gramatical o textual arroja la
percepcion de que la pension esta supeditada a la desvinculacion del
régimen, y como el actor tuvo como ultima cotizacién el 02 de mayo de
2013, seria esta la fecha en que principie el reconocimiento material de la
prestacion, si no fuera porque en el asunto opera el fendmeno de la
prescripcion, donde al efectuarse la reclamacion del derecho el 24 de julio
de 2017 (pags. 55-56 Archivo 03), al dejarse transcurrir el término trienal
dispuesto en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, es desde el 24
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de julio de 2014 que debe procederse con el respectivo calculo de lo

adeudado.

El célculo de la prestacion que se impuso a cargo de Colpensiones debe
realizarse conforme a lo que preceptua el articulo 34 de la Ley 100 de
1993, segun la remisidén dispuesta en el articulo 6° del Decreto 1281 de
1994, lo que implica dar aplicacion a la formula r = 65.50 - 0.50s, donde:
r= porcentaje del ingreso de liquidacion, y s= numero de salarios minimos
legales mensuales vigentes, con el incremento sefialado en los ultimos
incisos del articulo, a partir del promedio de lo cotizado en los ultimos diez
anos o toda la vida por superar las 1250 semanas, teniendo en cuenta los
salarios que registren por el periodo laborado, calculo que debe incluir el
retroactivo causado desde el 24 de julio de 2014 con inclusion de 13

mesadas anuales.

Las sumas adeudadas habran de ser indexadas para el momento del
pago efectivo, sin que ello implique de manera alguna una condena
adicional, sino que mas bien, garantiza el pago completo e integro de la
obligacién e impide que la orden representada en dinero pierda su poder
adquisitivo por el fendbmeno inflacionario en virtud de los principios de

equidad e integralidad del pago.

Es de trascendencia anotar que esta prestacion habra de pagarse
efectivamente una vez se logre de parte de las codemandadas el pago del
calculo actuarial, con lo que se garantiza la financiacién del beneficio
pensional, en tanto no se hace viable que Colpensiones la asuma hasta

no tener cubiertos los presupuestos que la generan.

En lo que atafie a las costas procesales impuestas a Colpensiones, debe
sefalarse que tal rubro en este particular no se causa, porque si bien se
trata de una imposicion bajo criterios objetivos a cargo de quien fue

vencido en juicio conforme lo pregona el numeral 1° del articulo 365 del
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CGP, y técnicamente Colpensiones con la condena emitida tiene esa
condicién, lo cierto es que la finalidad de las costas procesales es cubrir
las erogaciones econdmicas que comportan la atencion de un proceso
judicial, y aunque Colpensiones finalmente tiene absoluta injerencia en el
derecho concedido, no tuvo intervencidn en el impulso de este tramite
porque en el marco de sus competencias y conforme a las cotizaciones
que en efecto el actor tenia recaudadas y acreditadas ante esta
Administradora, el derecho no se hallaba causado, lo que se logro solo
por medio de este tramite con las condenas impuestas a las matrices de
quien fungié como parte empleadora, con lo que se concluye bajo criterios
de justicia que los gastos del polo activo dentro de este tramite deben
también ser asumidos por las codemandadas a cargo del calculo actuarial

y no de Colpensiones, condena que habra de ser revocada.

Es en virtud de todas las precedentes consideraciones que el fallo
revisado por apelacién y consulta debe modificarse en lo que atafie a la
norma reguladora de la prestacion que es el Decreto 1281 de 1994, los
parametros de su liquidacién en cuanto al monto y la fecha de disfrute,
debiendo confirmar en lo demas la decision, pero por las razones que

fueron esbozadas.

En esta instancia conforme a las premisas del articulo 365 del CGP las
costas estaran a cargo de las demandadas a excepcion de Colpensiones,
fijando las agencias en derecho para cada una de ellas en la suma de
$1.160.000.

DECISION:
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Quinta de
Decisién Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley, MODIFICA la sentencia objeto de apelacion y

consulta de fecha y procedencia conocidas en el sentido de disponer que
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la compensacion declarada incluya la indexacion del valor, que la
prestacion a conceder se haga bajo lo dispuesto en el Decreto 1281 de
1994, cuyo calculo del monto debe partir del contenido del articulo 34 de
la Ley 100 de 1993, y que el disfrute comience desde el 24 de julio de
2014. REVOCA Ila condena en costas impuesta a Colpensiones.
CONFIRMA en lo demas la decisién, pero por las razones expuestas en la

parte motiva. Las costas son como quedo dicho.

Notifiquese la presente decision por EDICTO.

Los Magistrados,

4 ! ] “"K
SANDRA MARIA ROJLS MANRIQUE

Pagina 18 de 19



Radicado 05001-31-05-011-2017-00679-01

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA LABORAL
1

TRIBUNAL{¢ SUPERIOR

Medellin

SECRETARIA
EDICTO

El Secretario de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin:

HACE SABER:

Que se ha proferido sentencia en el proceso que a continuacion se relaciona:

Radicacion: 05001310501120170067901

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: GILDARDO DE JESUS GARCIA GARCIA
Demandado: CEMENTOS ARGOS S.A.

M. P. CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES

Fecha de fallo: 29/09/2023
Decision: CONFIRMA, MODIFICAY REVOCA

El presente edicto se fija por el término de un (01) dia habil, con fundamento
en lo previsto en el articulo 41 del CPTSS, en concordancia con el articulo 40
ibidem. La notificacion se entendera surtida al vencimiento del término de

fijacion del edicto.

Se fija hoy 2/10/2023 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
Secretario
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