Radicación No: 66001-31-05-003-2015-00493-01
Luis Alberto Hoyos  vs Colpensiones

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. 
El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría de esta Sala.
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Radicación No: 
              
 
66001-31-05-003-2015-00493-01
Demandante:                     

Luis Alberto Hoyos
Demandado:                     

Colpensiones
Juzgado de origen:         

Tercero Laboral del Circuito de Pereira

Magistrado Ponente:      

Francisco Javier Tamayo Tabares.
Tema a tratar:    
ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO. ASPECTOS A TENER EN CUENTA. Para determinar si una actividad de un trabajador puede ser considerara como de alto riesgo, es necesario que se acuda a las condiciones físicas del lugar del trabajo y examinar igualmente los materiales, equipos y herramientas que se usan para desempeñar el trabajo.
AUDIENCIA PÚBLICA:

Pereira, hoy dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017), siendo las ocho y quince de la mañana (08:15 a.m.) reunidos en la Sala de Audiencia las magistradas y el magistrado, integrantes de la Sala Tercera de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, el ponente declara abierto el acto, el cual tiene por objeto decidir el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia dictada el 01 de junio de 2016 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso Ordinario Laboral promovido por Luis Alberto Hoyos contra Colpensiones. 
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

TRASLADO EN ORDEN Y ADVERTENCIAS: .Se les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes, empezando por la de la demandante, para si a bien lo tienen, presenten sus alegatos, disponiendo cada uno de un término máximo de 8 minutos. 
Escuchadas las intervenciones anteriores, si las hubo, serán tenidas en cuenta en la decisión que: 

A continuación se profiere 
SENTENCIA

Pide la parte actora que se declare que labor{o en la empresa Vidriera de Caldas S.A. ya liquidada por 35 años 1 mes y 4 días, entre el 17 de julio de 1977 y el 12 de agosto de 2012, que el desarrollo del objeto social de dicha empresa, en el área de producción, implicaba condiciones de alto riesgo, en las cuales laboró el actor, que el demandante en todo el tiempo que prestó el servicio en dicha empresa, ejecutó labores de alto riesgo, que en todo el tiempo laborado el demandante estuvo afiliado al régimen de prima media con prestación definida. Con consecuencia de las anteriores declaraciones, pide que se condene a Colpensiones a reconocer la pensión especial de vejez al demandante a partir del 23 de diciembre de 2003, con efectos fiscales al 01 de abril de 2009, con el correspondiente retroactivo, los intereses de mora contenidos en el canon 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas del proceso.

Como sustento fáctico, relata que el actor nació el 23 de diciembre de 1955, que estuvo vinculado laboralmente con la sociedad vidriera de Caldas hoy liquidada entre el 12 de julio de 1977 y el 12 de agosto de 2012, que el objeto social de dicha empresa era el procesamiento del vidrio, que en todo el tiempo laborado por el demandante lo hizo como operario de planta, que en la planta de la empresa se usaban hornos a gas, arena de sílice y asbesto; que en su condición de operario el actor prestó sus servicios como archero, postero, levantador de oreja y levantador de pierna, que en dichos el señor Hoyos estaba sometido a altas temperaturas y a la inhalación de varios químicos perjudiciales para la salud, que en todo el tiempo de relación laboral, el demandante estuvo afiliado y cotizando al régimen de prima media con prestación definida con el ISS, que a raíz de la entrada en vigencia del sistema de riesgos profesionales, la actividad desplegada por la Vidriera de Caldas fue catalogada como riesgo tipo IV, que el 30 de marzo de 2012 el demandante solicitó el reconocimiento de la pensión al ISS sin que se hubiere obtenido respuesta a la fecha, que la aludida empresa ya se liquidó.

Admitida la demanda, se dispuso el traslado del caso a la entidad demandada, la cual allegó respuesta por medio de profesional del derecho, que se manifestó respecto a los hechos de la demanda, indicando que aceptaba la fecha de nacimiento del demandante, el objeto social desarrollado por la empresa Vidriera de Caldas, la función desplegada por el demandante como operario de planta, así como los varios cargos desempeñados, la afiliación al régimen de prima media con prestación definida, la calificación del riesgo de la empresa por parte del sistema de riesgos profesionales, la reclamación pensional y la liquidación de la empresa demandada. Frente a los restantes indica que no le constan. Se opone a las pretensiones de la demanda y presenta como excepciones de fondo las de “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.

  II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 
La Jueza a-quo accedió a las pretensiones de la demanda, al encontrar que las condiciones en las que laboró el demandante en la empresa, sin duda eran extremas, pues estaba sometido a altas temperaturas, sin que existieran zonas previas de aclimatación antes de salir  a la calle, además había exposición constante a químicos lesivos  para la salud. Para arribar a tal conclusión, se apoyó en las declaraciones de los testigos, quienes eran compañeros de trabajo del actor y relataron, con lujo de detalles, las características del lugar de trabajo, de lo que evidenció la existencia del alto riesgo. Procedió a verificar el régimen legal que le resultaba aplicable al demandante encontrando que lo es el contenido en el Decreto 2090 de 2003. Al entrar a revisar los requisitos correspondientes, esto es el contar con un mínimo de 700 semanas cotizadas con el porcentaje especial, además del alcanzar el número de semanas exigido en el régimen de prima media y contar con un mínimo de 55 años, aspectos todos estos que satisface el demandante. Por tal razón, procedió a conceder la pensión a partir del 01 de marzo de 2013, pues su última cotización obedeció al 28 de febrero de ese mismo año.

En cuanto a los intereses moratorios, los impuso desde la misma fecha que reconoció la prestación, al estimar que era evidente la tardanza de la entidad en dar respuesta a la petición de reconocimiento pensional.
Tal decisión no fue recurrida, pero al ser adversa a los intereses de Colpensiones, se dispuso el grado jurisdiccional de consulta.

III. CONSIDERACIONES

1. Del problema jurídico:
¿Laboró el señor Luis Alberto Hoyos en condiciones que jurídicamente se puedan considerar como de alto riesgo?
¿Cumplió el señor Hoyos las condiciones legales para acceder a la pensión especial de vejez?

2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

Frente al primero de los cuestionamientos, debe decirse que el legislador se ha encargado de fijar qué actividades se consideran de alto riesgo, para efectos del sistema de seguridad social en pensiones. Tales definiciones se encuentran en el artículo 15 del Acuerdo 049 de 1990, que indica que se consideran de alto riesgo: “a) Trabajadores mineros que presten su servicio en socavones o su labor sea subterránea; b) Trabajadores dedicados a actividades que impliquen exposición a altas temperaturas; c) Trabajadores expuestos a radiaciones ionizantes y, d) Trabajadores expuestos o que operen sustancias comprobadamente cancerígenas”. Tales actividades se consideraron de alto riesgo, también en el artículo 1º del Decreto 1281 de 1994 y se reiteraron en el artículo 2º del Decreto 2090 de 2003, norma que además adicionó otras.

Para determinar si una actividad de un trabajador puede ser considerara como de alto riesgo, es necesario que se acuda a las condiciones físicas del lugar del trabajo y examinar igualmente los materiales, equipos y herramientas que se usan para desempeñar el trabajo.

En el caso de marras, existen medios de prueba suficientes para encontrar, como lo hizo la a-quo, que las labores desempeñadas por el actor encuadran perfectamente como actividad de alto riesgo. En efecto, se cuenta con la copia del contrato de trabajo suscrito por el demandante con la Empresa Vidriera de Caldas –fl. 23-, donde consta que el señor Hoyo se desempeñará en la sección de producción, igualmente se cuenta con sendas certificaciones laborales emitidas por la misma empresa empleadora–folios 24 y 25-, donde se informa el actor se desempeñó como operario de planta, lo que hizo desde el 12 de julio de 1977, cumpliendo sus tareas en los cargos de archero, postero, levantador de oreja y levantador de pierna. Estos documentos, se ratifican plenamente con los dichos de los declarantes Daniel Andrade, Nelson de Jesús Sánchez Chaverra y Gustavo de Jesús Calvo Taborda, quienes de manera unánime relataron las circunstancias en que el demandante y ellos mismos, prestaron sus servicios en la sede de la empresa Vidriera de Caldas. Con detalle cuentan que en la planta operaban hornos y un archa (máquina que sirve para templar el vidrio a base de calor), en las cuales se desarrollaba el procede del vidrio, desde la transformación de la arena sílice y vidrio reciclado en materia prima, hasta los distintos pasos que se ejecutaban para convertirlo en los productos terminados, refieren con claridad que tales procesos implicaban altísimas temperaturas, tanto en el horno (alrededor de 1200 grados centígrados), como en el archa (1.300 grados) y que la labor del actor se ejecutaba en medio de ambas máquinas, existiendo una temperatura de trabajo bastante alta, que si bien no se precisa con claridad por ninguno de los deponentes, fácil es colegir que estaba fuera de los estándares normales de temperatura. Además de lo anterior, los mismos deponentes confirmaron que en el ejercicio de sus funciones utilizaban asbesto para proteger las herramientas, el cual debía asirse directamente por ellos con sus manos y, combinado con cola (pegante) adherirse a las herramientas de trabajo. Tal material es conocido como altamente cancerígeno, al punto que su uso se ha ido desmontando en varios países, para evitar los problemas de salud. Igualmente, se relató por los deponentes que se usaba como materia prima arena sílice en combinación con químicos, elemento este que también es reconocido como lesivo para la salud.

Los anteriores medios de convicción, necesariamente deben llevar a la misma conclusión que la de primer grado, esto es, que efectivamente el demandante prestó sus servicios en la empresa Vidriera de Caldas, entre el 12 de julio de 1977 y el 31 de julio de 2012, en condiciones de alto riesgo.      
Superado el primero de los interrogantes, debe esta Sala proceder a verificar si el demandante cumple las condiciones establecidas en el Decreto 2090 de 2003, norma que es la aplicable al caso.

Tal cuerpo legal establece varias condiciones para acceder a la prestación de vejez especial. El primero de ellos, que permite el ingreso al régimen especial de vejez por actividades de alto riesgo, establecido en el canon 3º del aludido Decreto, que establece el haber efectuado “la cotización especial durante por lo menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas”

Pues bien, apoyados en la historia laboral visible a folios 112 y siguientes, ha de decirse que el señor Hoyos laboró en actividades de alto riesgo 1.768,08 y al observar el detalle de los pagos efectuados después de 1995, se cuenta con el reporte de 857,1428 semanas cotizadas con las condiciones especiales establecidas en el canon 5º del Decreto 2090 de 2003 y las normas que anteriormente regulaba el tema (art. 5º del Decreto 1291 de 1994). Por lo tanto, resulta claro que se supera la exigencia de las 700 semanas, que establece la norma en cuestión.

Superado ese requisito de ingreso al régimen especial de pensiones, es necesario entrar a verificar si el demandante cumple las condiciones para pensionarse, las cuales están enlistadas en el artículo 4º del Decreto 2090 de 2003, esto es, haber cumplido 55 años de edad y haber alcanzado el número de semanas mínimo que exige el régimen de prima media. En cuanto al primero de los presupuestos, se tiene que el actor nació el 23 de diciembre de 1955, lo que implica que los 55 años los alcanzó el 23 de diciembre de 2010. En cuanto a la densidad de cotizaciones, se tiene que también está cumplido este presupuesto, pues la historia laboral obrante en el plenario  muestra que el demandante en toda su vida cotizó 1.951,14 semanas, superando con creces la exigencia de cotizaciones del régimen de prima media.

Por tanto es obvio que el demandante satisface la totalidad de condiciones para pensionarse conforme al régimen especial por exposición a actividades de alto riesgo, razón por la cual se observa atino en la decisión de primer grado. 

En cuanto a la fecha de disfrute de la prestación, se observa que la última cotización se efectuó en el ciclo de febrero de 2013, por lo que es a partir del 1º de marzo de 2013 que debe reconocerse la prestación, tal cual lo determinó la Jueza a-quo.

Frente a los intereses moratorios de que trata el canon 141 de la Ley 100 de 1993, que fueron impuestos desde el mismo 1º de marzo de 2013, ha de decirse que, en primer lugar, la pensión especial de vejez por exposición a actividades de alto riesgo, forma parte integrante de las prestaciones de la seguridad social que entrega a sus afiliados, por lo que sí resultan aplicables al caso. En cuanto a la calenda de su imposición, es evidente que se ajusta a derecho la determinación de la primera instancia, puesto que si bien los términos correrían hasta el 30 de septiembre de 2012, debiéndose iniciar el pago el 1º octubre de 2012, lo cierto es que el disfrute de la pensión se fijó desde el 1º de marzo de 2013, razón por la cual los réditos moratorios, cuestión accesoria y por tanto dependiente del pago de las mesadas, también deben empezar a correr desde esa data.

Finalmente, se deberá actualizar la condena por concepto de retroactivo hasta la calenda de esta decisión, razón por la cual se efectuará la respectiva liquidación, tomando como fundamento el valor de la mesada obtenida por la a-quo, la cual una vez revisada se observa acertada. Así las cosas como el valor de la mesada obtenida por la a-quo para el año 2016 equivale a la suma de $778.143, se procede al cálculo respectivo, así:

[image: image1.emf]AÑO VLR. MESADA # MESADAS TOTAL

VLR. RETROACTIVO A 31-5-16 N/A N/A 30.091.685,00 $    

2016 778.143,00 $               8 6.225.144,00 $      

2017 822.886,00 $               4 3.291.544,00 $      

TOTAL 39.608.373,00 $    


Así las cosas, la condena por concepto de retroactivo causado entre el 01 de marzo de 2013 y la fecha de esta providencia corresponde a la suma de $39.608.373.
En cuanto a las costas en esta sede, no se impondrán amen que se conoció en sede de consulta.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA
1. Actualizar el ordinal sexto de la sentencia proferida el primero (1) de junio de 2016 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito dentro del proceso de la referencia, en el sentido de que la condena por concepto de retroactivo entre el 01 de marzo de 2013 y el 30 de abril de 2017, corresponde a la suma de $39.608.373.

2. Confirmar la sentencia en todo lo demás. 
3. Sin costas en esta instancia.
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.
Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
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