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INSTANCIA SEGUNDA — APELACION

PROVIDENCIA | Sentencia No. 004 del 31 de enero de 2024

TEMAS PENSION ESPECIAL DE VEJEZ por exposicion a altas
temperaturas
DECISION REVOCA

Hoy, Treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024), conforme lo previsto
en el Art. 13 de la Ley 2213 de 2022, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali,
Sala Cuarta de Decisién Laboral y como magistrada ponente ALEJANDRA MARIA
ALZATE VERGARA, proceden a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra
la Sentencia No. 56 del 8 de abril de 2021, proferida por el JUZGADO CUARTO
LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por el senor HERNAN PATINO BUSTOS en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES bajo la radicacion
760013105 004 201700242 01.

ANTECEDENTES PROCESALES

El sefior HERNAN PATINO BUSTOS acudio a la jurisdiccion ordinaria solicitando
el reconocimiento y pago de la PENSION ESPECIAL DE VEJEZ por exposicion a
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altas temperaturas regulada en el articulo del Decreto 758 de 1990 o la dispuesta
por el Decreto 1281 de 1994, a partir del 12 de julio de 2007, junto con el retroactivo

e intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100 de 1993.

Sefalan los hechos de la demanda que el demandante nacié el 12 de julio de
1953, contando al 1 de abril de 1994 con 40 afios y 15 afios de servicios, lo que lo
hace beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 y
el articulo 8 del decreto 1281 de 1994. Agrega que cuenta en toda su vida laboral

con 1121 semanas.

Expone que COLPENSIONES mediante resolucion No. GNR 367309 del 24 de
diciembre de 2013 le reconocid pension de vejez a partir del 26 de diciembre de
2013.

Asevera que laboré para la empresa COMPANIA COLOMBIANA DE ESMALTES LTDA.,
del 19 de mayo de 1973 al 13 de agosto de 1994, en actividades que implicaban

exposicion a altas temperaturas en el cargo de operario de produccion.

En consideracion a lo anterior refiere que el 21 de diciembre de 2016 el demandante
solicité ante COLPENSIONES la pensidn especial de vejez, conforme lo dispuesto en

el decreto 758 de 1990, la cual no fue resuelta por la entidad.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-
contestd la demanda indicando que no obran pruebas suficientes, concluyentes y
fuera de toda duda razonable que el demandante haya laborado en condiciones de

altas temperaturas.

Expone que es indispensable que el empleador haya realizado el aporte adicional
para las actividades de alto riesgo, siendo este un requisito indispensable sehalado

en la norma para su reconocimiento.

Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, imposibilidad de condena

simultanea de indexacidn e intereses moratorios, compensacion.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cali decidio el litigio en Sentencia No. 56
del 8 de abril de 2021, en la que RESOLVIO declarar probada parcialmente la
excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES, en consecuencia,
reconocid en favor del demandante la pensidn especial de vejez consagrada en el
articulo 15 del Decreto 758 de 1990, a partir del 22 de diciembre de 2013, en cuantia
inicial de $716.305,15, con un retroactivo por diferencia entre la mesada pensional
al 31 de marzo de 2021 de $46.805,83. Fija el monto de la prestacion a partir del 1
de abril de 2021 en la suma de $968.103,66.

Accede igualmente a los intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100 de 1993,

desde el 23 de abril de 2017, hasta la fecha en que se haga el pago de la prestacion.

Autorizd que se realizada los descuentos al sistema de salud del retroactivo y
condend en costas a COLPENSIONES en la suma de $100.000.

Para sustentar su decision el juez de primera indicd que en el dictamen pericial
presentado se concluyd que el demandante estuvo expuesto a actividades de alto
riesgos por su desempefio en altas temperaturas. Dijo que la empresa Compaiiia de
Esmaltes no existe actualmente, por lo que el dictamen se fundamentd en entrevista
a companieros de trabajo y al demandante, teniendo ademas un estudio de puesto
de trabajo de exposicidn a altas temperaturas, realizado por el ISS, donde se
concluyo que el actor estaba expuesto a altas temperaturas, situacién que le permite

al despacho determinar que en efecto estaba expuesto.

Procedid al estudio del derecho a la pension especial, indicando que el actor era
beneficiario del régimen de transicion dispuesto en el Decreto 3090 de 2003 y 1281
de 1994, por lo que la norma bajo la cual se rige la prestacién es el Decreto 758 de
1990.

Agrega que no era necesaria la cotizacién especial en el caso de autos pues esta se
implementd con el Decreto 1281 de 1994, época para la cual el actor ya tenia 1084
semanas en actividades de alto riesgo. Refiere respecto al lapso del 23 de junio de

1994 y el 13 de agosto de 1994, si bien ya era exigible la cotizacién adicional de 6

PROCESO: ORDINARIO o

DEMANDANTE: OTONIEL CALDERON SANCHEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
PROCEDENCIA: JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI

RADICADO: 760013105 001 2019 00510 01



puntos, el ISS se encontraba dotado de las herramientas juridicas para el cobro de
dichos aportes adicionales, sin embargo, no procurd que el empleador del actor

ejecutara dicha obligacion.

Al calcular la prestacion tiene en cuenta lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100
de 1993, por faltarle mas de 10 afios a la entrada en vigor del sistema general de
pensiones, considerando mas favorable el promedio de ingresos de los ultimos 10
ahos, fijando el IBL en la suma de $624.955,33 que al aplicarle una tasa de

reemplazo del 81% arroja una mesada de $562.913 para el afio 2007.

Ante el disfrute dijo que, considerando que el actor se retird del sistema el 30 de
septiembre de 1998, fecha de su Ultima cotizacién, se reconocié la pension a partir
de los 54 anos, es decir, desde el 12 de julio de 2007; pero indica que en el asunto
operd la prescripcion respecto de las mesadas causadas con anterioridad al 22 de
diciembre de 2013, dado que la solicitud de pension especial de vejez por exposicion
a altas temperaturas se elevé el 22 de diciembre de 2016, interponiendo la demanda
el 24 de mayo de 2017.

Al referirse a la evolucién de las mesadas pensionales dijo: " teniendo en cuenta que
COLPENSIONES otorgd la pension ordinaria a partir del 12 de julio del afio 2013 con
un IBL de $883.828, la cual se le aplico una tasa de remplazo del 81%, dando una
mesada pensional para el afio 2013 de $715.901, y teniendo en cuenta que en la
reliquidacion realizada por este despacho judicial se determino que el actor tiene
derecho a una mesada pensional de su pension especial de vejez para el afio 2007
de $562.913 y haciendo el calculo de la evolucion de la mesada pensional para el
ano 2013 se tiene que el monto de la pension es de $716.305,15, daria lugar a una

reliquidacion de la pension de vejez por la diferencia dejada de cancelar”.
APELACION

Inconforme con la decisidn la apoderada de COLPENSIONES interpone el recurso
de apelacion pretendiendo se revoque la decisidn indicando que el actor laboré para
la COMPANIA COLOMBIANA DE ESMALTES, donde se presume trabajé en
actividades que implicaron exposicion a altas temperaturas, sin embargo no existe

certificacion que senale el cargo que desempefiaba, el tiempo laborado ni las labores
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exactas desempenadas y si desarrollara alguna actividad que implicara alto riesgo;
dijo que tampoco hay un soporte de la ARL en el cual se constate que se hayan
hecho los aportes conforme a la clasificacion del riesgo, que para el caso particular

corresponderia al riesgo V.

Manifiesta que se tuvo como prueba el dictamen pericial, que indica que, aunque
evalla carga térmica de algunos puestos de trabajo, no se precisa un examen
detallado del puesto realizado por el demandante, por o que no se determina la
actividad que realmente puedo desarrollar el demandante y en la que estaria en alto
riesgo. Agrega que el dictamen no fue elaborado en las instalaciones de la empresa,
sino que el sustento de este lo fue una informacion documental que data de varios
afnos atras y en entrevistas a compafieros de trabajo del actor e incluso al mismo

demandante. Concluye entonces que le dictamen no da una certeza total.

Dijo que era necesario que el empleador realizara los aportes adicionales para
actividades de alto riesgo, de conformidad con el Decreto 1281 de 1994 y Decreto
2090 de 2003.

El apoderado de la PARTE DEMANDANTE interpone igualmente recurso de
apelacién respecto de la declaratoria de la prescripcion, pues conforme el articulo
141 del CPT SS y articulo 488 del CST, los cuales establecen que el fenédmeno
extintivo empieza a contarse desde el momento de su exigibilidad, por lo que el

estudio que se debe hacer es si el derecho exigible o no para contar.

Indica que el conocimiento de la situacion de alto riesgo del demandante solamente
se tiene cuando se realiza un estudio de puesto de trabajo e incluso esta evidenciado
que el seguro social realizé un estudio y concluyd que los trabajadores estaban en
situacion de alto riesgo, solo que esta situacidon precisamente no fue reconocida y
establecida especificamente al trabajador ni la empresa lo quiso hacer, por las
consecuencias que ello acarrea. Aduce que en ese estudio del ISS no se le establecid
el estado de alto riesgo, lo que se hizo con el dictamen pericial que se presentd con
la demanda y que incluso que es cuando el juez establece que el trabajador si estaba

en esa situacion.
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Dijo que en el paragrafo primero del articulo 15 del decreto 1281 de 1994 se indica
que para poder definir el derecho se debe realizar la calificacion al trabajador, la

cual no se hizo por el empleador, lo que no puede afectarlo.

Indica que el articulo 2517 del Cddigo Civil también es aplicable a los organismos de
la nacion, por lo que hubo una suspension de la prescripcion, pues la exigibilidad del
derecho nace a partir de la calificacion del puesto de trabajo que se realizd hasta el
presente proceso laboral y es ahi donde se puede conocer la condicion de alto riesgo

y se hace exigible el derecho.

Afade que esta suspendida la prescripcion porque el trabajador esta limitado para
reclamar el derecho, dado que no existe estudié de que la empresa estuvo en alto

riesgo.

Concluye entonces que la pension especial de vejez se debe reconocer desde el aifo
2007.

Apela igualmente lo relativo a las costas, sefialando que las mismas no se

corresponden con el trabajo realizado.

El presente asunto igualmente se estudia en el grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES conforme lo dispone el articulo 69 del CPT y SS.

ALEGATOS DE CONCLUSION LEY 2213 DE 20233

Dentro de los términos procesales previstos se corrié traslado a las partes para

alegar de conclusion.

La apoderada de COLPENSIONES descorrié el traslado el 6 de septiembre de 2021
(PDF5 cuaderno tribunal).

Cabe anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva oportunidad
para complementar el recurso de apelacién si este fue interpuesto en primera

instancia.
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No encontrando vicios que puedan generar la nulidad de lo actuado en primera
instancia y surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de 2007 se

profiere la

SENTENCIA No. 004

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico consiste en determinar si existe alguna afectacion al
demandante en virtud del otorgamiento de pensidon de vejez por parte del otrora
ISS en la Resolucidon No. 108103 del 13 de septiembre de 2010 o si, por el contrario,
tendria alguna incidencia a favor del actor el reconocimiento de la prestacion
conforme las regulaciones de la pensidn especial de vejez por exposicion a altas

temperaturas bajo los preceptos del Decreto 758 de 1990.

Asimismo, de resultar procedente el otorgamiento de pension especial de vejez por
altas temperaturas, se validara si hay lugar a atender el dictamen pericial rendido

en sede de primera instancia y si opero la prescripcion.

La Sala defendera las siguientes tesis: Que el cambio de pension de vejez a
pensidn especial de vejez por actividad de alto riesgo no representa ninguna mejora
en el valor de la mesada que devenga el demandante, en tanto que la efectividad,
en virtud de la prescripcion, de la pensidén especial es posterior a la ordinaria
reconocida por COLPENSIONES. Si operd el fendmeno extintivo respecto de las
mesadas pensionales de la pensidn especial de vejez pues su exigibilidad (causacion)
data del afio 2007 y no corresponde a la fecha en que el actor a través del dictamen
pericial o el proceso ordinario laboral corroboré haber ejecutado labores en

actividades de alto riesgo.

Para decidir bastan las siguientes,

CONSIDERACIONES

Pretende el sefior HERNAN PATINO BUSTOS, le sea reconocida la pension especial

de vejez por desempeiar actividades de alto riesgo, especificamente exposicion a
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altas temperaturas.

Por lo anterior se considera pertinente indicar que tal como lo expuso la Corte
Constitucional en sentencia C-651 de 2015, “/as pensiones de vejez por actividades
de alto riesgo responden justamente a la necesidad de proteger de forma especial
a quienes, por la profesion u ocupacion que ejercen, estan sujetos a una disminucion
de sus expectativas de vida saludable. Un tratamiento pensional uniforme en esta
materia supondria desconocer la clausula de erradicacion de las injusticias
presentes”. Asimismo, dispuso la Corporacion que 'para garantizar el goce efectivo
del derecho a la seguridad social en pensiones de estas personas, se preve entonces

una edad especial para adquirir el derecho a la pension de vejeZ'.

De ahi entonces que la teleologia de la diferenciacidn frente a pensiones especiales
por exposicion a alto riesgo, reguladas en el Decreto 2090 de 2003, 1281 de 1994
y Decreto 758 de 1990, es la posibilidad que los trabajadores que cumplan la
condicion de exposicion a riesgos que disminuyen sus expectativas de vida
saludable, obtengan su prestacién en una edad inferior a la del régimen general de
pensidn de vejez, con el fin que puedan disfrutar de las prestacién que otorga el

sistema de seguridad social con el beneficio de la reduccion de la edad.

Asi las cosas, el contraste que se predica que la pensidon de vejez ordinaria y la
especial, es el hecho que por la segunda sea posible la disminucion de la edad de
pensidn, pues lo relativo a la tasa de remplazo y el célculo del IBL se rige por las
mismas normas, a saber, Ley 797 de 2003, Ley 100 de 1993 y Decreto 758 de 1990,

para lo que interesa al caso.

En concordancia con lo anterior, debe hacerse igualmente la precision respecto a la
causacion del derecho y la efectividad de este, siendo el primero la calenda en que
el afiliado acredita los requisitos de edad y tiempo de servicio, y la segunda, la fecha

a partir de la cual se otorga el pago de la prestacion.

Frente al disfrute de la pension de vejez en altas temperaturas, que es igualmente
aplicable a la pensidn ordinaria, debe indicarse que, tal como lo expuso la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL16532 de 2017, la misma

se da con el retiro efectivo del sistema de pensiones, excepto en aquellos casos en
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que se ha extendido la hermenéutica de lo dispuesto en el articulo 13 y 35 del
Decreto 758 de 1990, como por ejemplo cuando se ha hecho incurrir en error al
afiliado al no otorgar anticipadamente la pensidon, sometiéndolo a continuar
aportando a un riesgo que ya tiene cubierto, o cuando se hace evidente la intencion

de este de no continuar cotizando.

De ahi que, si bien sea viable la reduccién de la edad estipulada por el régimen
aplicable al demandante para la pension ordinaria de vejez, la efectividad de la
misma solo se da a la fecha de la Ultima cotizacidn o retiro efectivo del sistema de

seguridad social en pension.

Y si lo anterior no fuera suficiente, con la reclamacion que se entiende agotada con
la reclamacion del 22 de diciembre de 2016 (fl. 38-39 PDF1 cuaderno juzgado), el
derecho seria efectivo incluso en una data posterior a la fecha en que fue otorgada
la pension de vejez por COLPENSIONES, por efectos de la prescripcidn, esto es, a

partir del 22 de diciembre de 2013, tal como lo declard el juez de primera instancia.

En consecuencia, independientemente del tiempo que proceda la reduccién de la
edad para el sefior HERNAN PATINO BUSTOS, de probar, claro estd, la exposicion a
altas temperaturas, ello no generaria modificacion alguna frente al derecho que
actualmente disfruta, pues la efectividad de la pensidon especial de vejez seria a
partir del 22 de diciembre de 2013, en virtud de la prescripcidn, esto es una fecha
posterior a la del reconocimiento de la pensién de vejez ordinaria que data del 12
de julio de 2013 (fl. 21 PDF1 cuaderno juzgado).

Se precisa en este punto que no es viable lo argliido por el recurrente activo relativo
a que la prescripcién no oper6 en el asunto, primero porque la exigibilidad del
derecho sdlo podria predicarse al momento en que el perito determind que la
actividad desarrollada por el actor generaba una exposicion a altas temperaturas;
asi como tampoco, que el término extintivo estuvo suspendido porque el empleador

no realizd un estudio del puesto de trabajo.

Lo anterior atendiendo que la exigibilidad de las obligaciones laborales no se
encuentra supeditada a su declaratoria judicial o en su defecto, como aqui se

pretende, ante la existencia de un dictamen pericial que concluya que el trabajador
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estuvo expuesto a alguna actividad clasificada como de alto riesgo por el legislador;
sino que dicha exigibilidad esta relacionada es con la causacion como tal del derecho,
que en este caso corresponderia al momento en que el afiliado alcanzd los requisitos
de edad y tiempo de servicio, pues la calidad de trabajador en actividad de alto
riesgo lo que habilita es la posibilidad que se de aplicacidon a las normas especiales
que regulan la pensidon especial de vejez, pero en modo alguno determina la
exigibilidad del derecho. La sentencia que ordena el reconocimiento de la prestacion

econdmica es declarativas y no constitutiva de derecho

En este orden, no puede concluirse que, por presuntamente tener certeza el
demandante con el dictamen pericial que en efecto estuvo expuesto a altas
temperaturas, es a partir de este momento que se haga exigible el derecho a la
pensidn especial que reclama, en consecuencia, ninguna mesada pensional se
encuentre prescrita, pues como ya se dijo, no es este hecho el que causa el derecho,

sino el cumplimiento de los requisitos legales para acceder al mismo.

Se precisa que, aungue el derecho a la pension como tal no prescribe, ello no se
predica igualmente a las mesadas pensionales, que si se encuentra supeditadas al
trienio extintivo y por tanto se afecta por la inactividad del titular, durante el lapso

consagrado en la ley, del ejercicio de la accion.

Por otro lado, al realizar el calculo de la mesada teniendo en cuenta la fecha de
causacion de la pension especial de vejez tomada por el a guo, esto es el 12 de julio
de 2007, se evidencia que la misma resulta en un valor inferior al que reconocié
COLPENSIONES.

Pues bien, para calcular la prestacion especial de vejez por actividad de alto riesgo
se tomd como IBL el promedio de ingresos de los ultimos 10 afios, dado que resulta
mas favorable, que arroja la suma de $668.749,50, al cual se le aplicd la tasa de
reemplazo del 81%, es decir, la fijada por el juez de primera instancia por no ser un
supuesto objeto de apelacion, que determina una mesada inicial para el afio 2007,

para la pension especial de vejez por actividades de alto riesgo de $557.596,22.

Al deflactar la mesada de la pensidn de vejez ordinaria reconocida por
COLPENSIONES en la resolucion No. GNR 367309 del 24 de diciembre de 2013 (fl.
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16-22 PDF1 cuaderno juzgado), arroja para el ano 2007 la suma de $562.596,22 -
valor 2013 de $715.901-.

En este orden de ideas, es claro que el cambio de pensidon de vejez a pension
especial de vejez por actividad de alto riesgo no representa ninguna mejora en el

valor de la mesada que devenga el demandante.

Aun en gracia de discusion, habra de senalarse que tampoco considera la Sala que
estuviera probada la exposicion del demandante a altas temperaturas, pues para
efectuar un correcto estudio de temperaturas dentro de un ambiente es necesario
realizarlo en tiempo real, circunstancia que deviene imposible en el sub /ite, dado
que la empresa se encuentra liquidada y, adicional a lo anterior, para establecer si
un operario trabajé en temperaturas altas es necesario que se cuente con estudios
realizados en la época de prestacion del servicio para determinar de manera real las

condiciones en que se labord.

El dictamen pericial presentado en el proceso fue practicado en fecha posterior a la
terminacion del contrato de trabajo del actor, por lo cual, contrario a lo considerado
por la primera instancia, la citada experticia no puede constituir prueba en el caso,
al haber sido elaborado con informacién obtenida con posterioridad a la
desvinculacién laboral del aqui demandante, interregno durante el cual las
situaciones y condiciones del sitio de trabajo pudieron cambiar ostensiblemente,
razones por las cuales dicho estudio no es idéneo para establecer los supuestos

facticos aqui debatidos.

Corolario se revoca la decisidon de primera instancia. COSTAS en ambas instancias a
cargo de la parte demandante, se fija como agencias en derecho en esta instancia
el equivalente a UN (1) SMLMV.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala
Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia No. 56 del 8 de abril de 2021, proferida por el
JUZGADO CUARTO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI.

SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte demandante, se fija

como agencias en derecho en esta instancia el equivalente a UN (1) SMLMV.

La anterior providencia se profiere de manera escrita y sera publicada a través de la
pagina web de la Rama Judicial en el siguiente enlace:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-007-de-la-sala-laboral-del-

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.

Los Magistrados,

Se suscribe con firma electronica
ALEJANDRA MARIA ALZATE VERGARA
Magistrada Ponente
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