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GLOSARIO

Incremento pensional: Reconocimiento adicional que se hace al pensionado
beneficiario del régimen de transicion, conforme al Acuerdo 049 de 1990 por
determinadas personas a cargo dependientes econémicamente del pensionado.

Régimen de transicion: El régimen de transicion, concebido para proteger los
efectos negativos que puede conllevar el cambio de una legislacién a otra, a
quienes sin estar cobijados por las condiciones del derecho adquirido, estan
dentro de algunas circunstancias de favorabilidad que el legislador no quiso
desconocer.

Derecho adquirido: Satisfaccion y tiempo de servicios 0 nimero de semanas
cotizadas, exigidas por la ley para acceder a una pension conforme a las normas
que la gobiernan en el tiempo en que se profieren, no siendo posible
juridicamente cambiar las condiciones ya cumplidas.

Favorabilidad : Principio constitucional articulo 53, que se aplica cuando exista
duda sobre la aplicacion de varias fuentes validas y vigentes, que regulan la
misma materia , se da aplicacion a la norma mas favorable al trabajador en este
caso al pensionado.

Régimen de prima media: Es aguel mediante el cual los afiliados o beneficiarios
obtienen una pension de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una
indemnizacion, previamente definidas. De acuerdo con lo establecido en la ley.

Dicho régimen se caracteriza por ser solidario, de prestacion definida, en la cual
los aportes de los afiliados y sus rendimientos constituyen un fondo comun de
naturaleza publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion
y la constitucién de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la ley. Asi mismo, en
este régimen el Estado garantiza el pago de los beneficios a que se hacen
acreedores los afiliados.

Mesada pensional: Dinero que recibe el pensionado por concepto de su pension
gue se paga en forma mensual, conforme a la resolucion expedida para tal efecto.



Perencion en procesos ejecutivos: si el expediente permanece en la secretaria
durante nueve (9) meses o0 mas por falta de impulso cuando este corresponda al
demandante o por estar pendiente la notificacion del mandamiento de pago a uno
0 varios ejecutados, el juez de oficio, o a solicitud del ejecutado, ordenara la
perencion con la consiguiente devolucién de la demanda

El principio tutelar del trabajador: es una particularidad del derecho procesal del
trabajo. El primero, consiste en el derecho que tiene toda persona de requerir la
intervencién de la funcién jurisdiccional del Estado para solucionar cualquier litigio
gue se presente entre los miembros de una comunidad social. De ahi que sé
conceptue, a la tutela jurisdiccional como un presupuesto de convivencia social
pacifica.

Inadmision: incumplimiento de los requisitos formales y legales para la
presentacion de la demanda esto de acuerdo con el articulo 25 del C. P. T.

Pruebas conducentes: son aquellas que son aptas para que el juez legue a su
convencimiento, en relacion al hecho al que hace mencion la misma prueba.

El derecho de postulacidon: garantizar el derecho de toda persona para acceder
a la administracion de justicia, la ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la
representacion de abogado.

Inmediacion: El principio de la inmediacion persigue que el juez que debe
pronunciar la sentencia haya asistido al desarrollo de las pruebas de las cuales
debe derivar su convencimiento, esto es, a base de la inmediata percepcion
recibida de ellos y no con fundamento en una relacion ajena.



RESUMEN

[1]
Los Incrementos Pensidnales, por conyuge dependiente econdOmicamente e hijos
menores de edad se encuentra determinado en el articulo 21 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990 y el articulo 36 del régimen de
transicion de la ley 100 de 1993.

Sin embargo el Instituto de Seguros Sociales, ha negado reiterativamente estos
incrementos, basado en interpretacion de la norma antes citada frente al Acto
Legislativo N° 001 del 29 de julio de 2005 vy la ley 100/93. Segun el ISS ya que
tales incrementos, corresponden Unica y exclusivamente a aquellas pensiones
causadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100/93 esto es el
1°de abril de 1994 y las pensiones del caso bajo examen se otorgaron degues de
dicha fecha. Frente a este criterio y posicion, en las demandas estudiadas, se
identifica el criterio doctrinal y jurisprudencial, asimismo se establece en este
ensayo un analisis critico y conclusiones frente a la posicion del ISS.

Palabras Clave: ISS, mesada pensional, incremento, régimen de transicion

[2]
En los procesos ordinarios laborales se presenta una serie de inconvenientes que
salen a relucir en los autos que dictaminan los jueces respecto a las demandas
ordinarias laborales, tal como se pudo apreciar en el trabajo de investigacion
realizado por los estudiantes del Centro de Estudios Socio Juridicos de la
Universidad de Narifio, con respecto a la falta de técnicas juridicas para presentar
la demanda obteniendo de esto la inadmision por parte del juez, al igual que no se
identifica ni se aporta las pruebas conducentes y pertinentes para demostrar los
hechos narrados.

Por otra parte el estado mediante las normas laborales a defendido el derecho al
trabajo, pero en la practica miramos que esto se espuma con la realidad , en la
medida que para llegar a una sentencia debe atravesar varias etapas demorando
con esto hasta tres afios 0 mas, luego de la sentencia y si el patrono no cancela lo
ordenado por el juez, se debe seguir un proceso ejecutivo haciendo perder interés
en seguir adelante con la litis por parte del demandante y de los apoderados,
llegando a la gran conclusién como pudimos observar en los procesos objeto de
estudio terminandose en perencion. Las transformaciones que ha venido
sufriendo el coédigo procesal del trabajo, principalmente obedecen a los aportes
importantes hechos tanto por la ley 712 de 2001, como por la actual ley de la
oralidad la ley 1149 de 2007, para favorecer los intereses de los trabajadores, en
la medida que permite en cierta forma volver mas agil el proceso, eliminando
ciertos tramites o audiencias durante la etapa inicial del proceso.

Palabra clave: la importancia del derecho laboral



ABSTRACT

[1]
The pension increases for economically dependent spouse and minor children is
determined in Article 21 of the 049, 1990, approved by Decree 758 of 1990
and Article 36 of the transitional regime of Law 100 of 1993.

However, the Social Insurance Institution has denied these increases repetitively,
based on interpretation of the abovementioned standard against Legislative
Act No. 001 of July 29, 2005 and Law 100/93. According to the ISS since such
increments are solely those pensions in payment prior to the entry into force of
Law 100/93 thisis 1 April 1994 and pensions of the case under review were
granted degues that  date. Given  this  approach and  position in the
claims studied, identify the doctrinal and jurisprudential criteria also set forth in this
paper a critical analysis and conclusions against the position of the ISS.

Keywords: ISS, pension allowance, increase, transition regime

[2]
In ordinary labor law processes are a series of problems that pop up in proceeding
that dictate the judges about the ordinary demands at work, as was seen in the
research work done by students from the CIESJU at the University Narifio, with
respect to the lack of legal techniques to present the demand getting this rejection
by the judge, as is not identified nor provides pertinent and relevant evidence to
prove the facts stated.

the State thought the labor laws has helped the right to work), but in practice this is
foam look to reality, to the extent that to reach a decision must go through several
stages to delay this until three years or more after the judgment and if the employer
does not cancel the order by the judge, a process must be followed by executive
lose interest in pursuing the process by the applicant and the attorneys, reaching
the grand conclusion as we saw in the processes under study ending in lapsing.

The changes it has experienced the code of labor procedure, has had significant
contributions from both the Law 712 of 2001, as the current law of the oral law
1149 of 2007 in promoting the interests of workers, In the measure that it allows in
certain form agile the process, eliminating some paperwork or hearings during the
initial stage of the process.

Keywords: The importance of the labor law



INTRODUCCION

[1]
La Especializacion en Derecho Laboral y Seguridad Social realizada en la
Universidad de Narifio Facultad de Derecho, dentro de los fines estimula la
investigacion juridica, a través de el Centro de Investigaciones y Estudios Socio-
Juridicos CIESJU, dinamizado por el Observatorio de Justicia Regional JURE , del
cual hacen parte entre otros, estudiantes de postgrado, es por ello que dentro de
las alternativas proporcionadas por la Universidad , una de estas es el analisis de
expedientes en el area laboral. De los procesos seleccionados, doce en total por
cada uno de los estudiantes, de estos doce en cinco de estos procesos el tema
preponderante a mi asignado correspondié a Incrementos Pensionales, conforme
al articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990 y el
articulo 36 del régimen de transiciéon de la ley 100 de 1993.

Sin embargo el Instituto de Seguros Sociales, ha negado estos incrementos,
basado en supuestos criterios juridicos de interpretacion de la norma antes citada
frente al Acto Legislativo N° 001 del 29 de julio de 2005 y la ley 100/93. Segun el
ISS ya que tales incrementos, corresponden Unica y exclusivamente a aquellas
pensiones causadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100/93
esto es el 1° de abril de 1994 y las pensiones del caso bajo examen se otorgaron
degues de dicha fecha.

En este ensayo se presenta una descripcién de la demanda y contestaciéon de la
misma, analisis jurisprudencial y posicion de los Juzgados Laborales y del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto, frente a la problematica presentada y su
resolucion. Incluyendo la posicion del autor. Igualmente se hace una descripcion
del Régimen de Transicion dentro de la problematica planteada.

El tema es relevante dada la constante negativa del Instituto de los Seguros
Sociales frente a las reclamaciones de los beneficiarios de los incrementos
pensionales por cényuge o compafiero (a) dependiente del pensionado y por los
hijos menores de dieciséis afos. Igualmente se establece conforme a los fallos,
las determinaciones accedidas, frente a las pretensiones de los demandantes. El
ensayo presenta las conclusiones juridicas frente a este litis y la forma en que han
sido resueltas, se considera un aporte a los beneficiarios y abogados litigantes.
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INTRODUCCION

[2]
Con la investigacion desarrollada en los procesos que se han adelantado en los
juzgados laborales y en especial los procesos que fueron asignados a cada
estudiante pudimos constatar que se encuentra innumerables dificultades
presentadas en las diferente etapas de los procesos, lo que nos permite identificar
y posteriormente hacer algunas recomendaciones que conlleven a mejorar el
desarrollo de los mismos con el fin de buscar soluciones adecuadas e imparciales
para la parte afectada.

Por otra parte es importante destacar que es un proceso de aprendizaje que
enriqguece el conocimiento de los estudiantes que desarrollan la etapa de
investigacion, y ademas permite que los inconvenientes encontrados dentro de la
investigacion no se vuelvan a cometer posteriormente.

Para hacer un analisis cuantitativo el nimero de procesos asignados es muy
limitado de tal manera que es importante adentrarse directamente a los
inconvenientes mas relevantes encontrados en la etapa de investigacion.

El presente ensayo es fruto de la investigacion realizada en los juzgados laborales
de la ciudad de Pasto, en desarrollo del proyecto del Observatorio de Justicia
Regional, que nos ha permitido identificar la falta de técnicas juridicas por parte de
los profesionales del derecho, en la presentacién de la demanda.

De la misma forma es importante hacer un breve analisis de la implementacion de

la ley 1149 de 2007 con el fin de determinar el alcance de la oralidad en el
descongestionamiento de los despachos judiciales.

16



1. NOCIONES PRELIMINARES

Conforme a los hallazgos observados en los expedientes revisados se encuentra
que el tema principal de la demanda corresponde a lograr los incrementos
pensionales por conyuge o0 compafiero(a) permanente, dependiente  del
pensionado (a) por vejez, correspondiente al 14 % del valor de la pension y el
incremento del 7% por cada uno de los hijos menores de 18 afios. Descritos en la
forma siguiente:

PAGO DE INCREMENTO A LA PENSION POR CONYUGE E HIJOS MENORES
DE EDAD: Reconocimiento y pago del incremento a la pension que le corresponde
por cuenta del cényuge, dependiente econ6micamente del demandante e hijos
menores de edad contra el Instituto de Seguros Sociales. Conforme al articulo 21
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

1.1 EL INCREMENTO PENSIONAL

Es un reconocimiento adicional que se hace al pensionado por determinadas
personas a cargo, por estar consagrados en el Acuerdo 049 de 1990, teniendo
derecho las personas que habiéndose pensionado antes del 1 de abril de 1994
(entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 ) no lo hayan solicitado; pero también,
las personas beneficiarias del régimen de transicion que se les aplique el
mencionado acuerdo ya que aunque la Ley 100 de 1993 solo respeto; el monto de
la pensién el numero de semanas cotizadas y la edad, segun la jurisprudencia que
en este ensayo se cita , los incrementos por personas a cargo no hacen parte de
la pension sino que son algo adicional o complementario.

Cabe anotar que si el ISS aplica o reconoce la pensién de conformidad con el
Acuerdo 049 de 1990, es decir de conformidad con el art. 36 de la Ley 100 de
1993, con base en la normatividad anterior y por tanto aunque éste hubiere
completado requisitos para acceder a la pension en vigencia de la nueva ley
de seguridad social, el 21 de enero de 2003, no es dable desconocer tal
prerrogativa prevista en el citado Acuerdo del ISS 049 de 1990, cuando frente
a dichos incrementos segun se explica en la jurisprudencia frente a los casos
presentados no opero la supresion o derogatoria expresa o tacita de la ley de
la ley y sus efectos juridicamente no fueron abolidos, conservandose asi su
aplicacion inobjetable en los términos del articulo 31 de la Ley 100 de 1993,
con respaldo en la proteccion a la seguridad social que pregonan los articulos
48 y 53 de la Constitucién Politica1

! CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA. Sala de Casacién Laboral. M. P. Luis Javier
Osorio Giraldo. Sentencia del 5 de diciembre de 2007. Radicacién 29531.
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1.2 EL REGIMEN DE TRANSICION

El problema nace cuando existe en el ordenamiento juridico, transito legislativo o
un cambio parcial de leyes y como en materia de pensiones se ven afectadas y
comprometidas ciertas situaciones particulares, en algunos casos derechos
personales que se encontraban en expectativa y que de una u otra forma
quedarian sin fundamento juridico. El régimen de transicion, concebido para
proteger los efectos negativos que podria conllevar el cambio de una legislacion a
otra, a quienes sin estar cobijados por las condiciones del derecho adquirido,
estan dentro de algunas circunstancias de favorabilidad que por lo mismo el
legislador no quiso desconocer.

Frente a estas situaciones las normas pensionales contempladas en la Ley 100 de
1993 en su articulo 36 establece el conocido régimen de transicion. En este
sentido es viable juridicamente sostener que respecto a grupos particulares de
trabajo o funcionarios, podran causar su pensidén con base en condiciones mas
favorables contempladas en anteriores regimenes pensionales vigentes distintos
al creado por la Ley 100 de 1993. El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contempla
el principio de respeto a los derechos adquiridos bajo el régimen de transicion
sefialado en la misma norma; quienes reunian los requisitos para acceder a la
pension, al momento en que entro a regir, se beneficiaron del reconocimiento de
las condiciones de favorabilidad y la salvaguarda de los derechos adquiridos,
segun el texto del articulo 289.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, contentivo del Régimen de Transicion
dispone que:

“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, o
quince (15) o mas afos de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley”.

Asi pues, se tiene que las personas cobijadas por el Régimen de Transicion,
tienen derecho a que se les respete condiciones del régimen anterior como edad,
tiempo y monto, que consiste este ultimo en el porcentaje sobre el cual se
reconoce la pension de vejez. Para el caso en estudio, este régimen respeta las
condiciones definidas en el Decreto 758 de 1990. Es decir, que de conformidad
con el Régimen de Transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
se aplica tanto para trabajadores del sector privado e independientes, como para
trabajadores del sector publico (servidores publicos), siempre que tales
trabajadores al 1° de abril de 1994 hubieren cumplido 35 o0 mas afios de edad si
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son mujeres, 0 40 o mas afos de edad si son hombres, o tuvieren para la misma
fecha 15 o0 mas afos de servicios cotizados.

Asi que, todas aquellas personas que estuvieran cotizando en el Seguro Social
hace 16 afos nacidos antes del 1 de abril de 1954 y de 1959, (hombres y mujeres,
respectivamente). La transicion permite a sus beneficiarios acceder a su pension
de vejez al haber cumplido con la edad, el nimero de semanas cotizadas y el
monto de pensidon que indica el régimen que estuvo vigente hasta el afio 1993.
Esto significa que las personas que estén en el Régimen de Transicion podran
tener los beneficios contemplados en la Ley 100 de 1993 siempre y cuando
cumplan con los requisitos para obtener la pension antes del 31 de Julio de 2010 a
partir de esa fecha a excepcion de quienes tengas derechos adquiridos, todos los
cobijados deberan tener los requisitos y su debido cumplimiento definidos en el
Estatuto de Seguridad Social.

En la Sentencia T-430 de 20112; Sobre los derechos adquiridos y la
imprescriptibilidad del derecho a la pension, ha dicho la Corte en la sentencia SU-
430 de 1998 dijo lo siguiente;

“Cuando los requisitos de edad, tiempo de servicio, o0 semanas cotizadas han
pasado de simples expectativas a verdaderos derechos, no pueden ser
desconocidos por normas posteriores o por simples decisiones emanadas de las
empresas administradoras de pensiones, porque se desconocerian los derechos
que ostentan los ex trabajadores que han llegado a reunir los requisitos
anteriormente descritos, los cuales son imprescriptibles.

El derecho adquirido se incorpora de modo definitivo al patrimonio de su titular y
queda a cubierto de cualquier acto oficial que pretenda desconocerlo, pues la
propia Constitucion lo garantiza y protege (...)

Se puede concluir que quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo de
servicio 0 numero de semanas cotizadas, exigidas por la ley para acceder a una
pension de jubilacion o de vejez, tiene un derecho adquirido a gozar de la misma”

Tratdndose de la seguridad social, los derechos adquiridos se reafirman porque el
derecho a la seguridad social es irrenunciable (articulo 48 C.P.). Esta prestacion
no es gratuita ni menos una dadiva que generosamente da una entidad
administradora®, se trata de un verdadero derecho adquirido que protege la
Constitucion Politica para que cuando cualquier persona que llegue a la edad de
jubilacion exigida por la ley, pueda descansar y, ademas, segun el caso, seguir

> CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sala Séptima de Revision de Tutelas. M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub. Sentencia T- 430 del 19 de mayo de 2011.

$Ver sentencia C-177 del 4 de mayo de 1998. M.P.: doctor Alejandro Martinez Caballero.
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respondiendo a las necesidades propias y las de su familia (articulos 13, 25, 46,
48 y 53 de la Constitucion). (..)

Régimen de transicion en materia pensional. Reiteracion de jurisprudencia.

“‘La Corte se ha pronunciado varias veces sobre el alcance del régimen de
transicion indicando que se trata de un mecanismo de proteccion de los derechos
pensionales de quienes al momento de darse el transito legislativo no sumaban los
requisitos para pensionarse conforme al régimen aplicable anterior, pero por
encontrarse proximos a reunirlos tienen una expectativa legitima de adquirirlos™.

Generalmente, el régimen de transicion se traduce en la supervivencia de normas
especiales favorables y preexistentes a una ley general de pensiones, siendo
aplicable en su integridad la mas conveniente para el peticionario. Y de aplicarla
este debe serlo en su integridad.

En la Sentencia T-470 de 2002 se dijo: “... la entidad gestora dijo que habia lugar
al régimen de transicion, pero se abstuvo de aplicar el régimen especial para los
funcionarios judiciales, frente a lo cual la Corte consideré que tal comportamiento
configuraba una violacion al debido proceso” (...)

Al respecto, en la sentencia T-631 de 2002°, se explicé: El articulo 36 de la ley
100 de 1993 es una norma de orden publico, desarrolla el principio de
favorabilidad reconocido en el articulo 53 de la Constitucion que penetra en
todo el ordenamiento laboral por ser su hilo conductor. Ademas, la ley 100 art. 11,
también establece el principio de favorabilidad. (Negrilla fuera del texto original)

La jurisprudencia afirma que se incurre en via de hecho y por consiguiente
se viola el debido proceso cuando facticamente se desconoce un régimen
especial de pensiones que debe cobijar plenamente a una persona que esta
dentro del régimen de transicién.

En Sentencia T-430/11 La Corte Constitucional dijo: “...existe vulneracion de los
derechos fundamentales al debido proceso y seguridad social, cuando, en
perjuicio del principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucién
y 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y en virtud de la garantia de los derechos
adquiridos, en un caso de reconocimiento de pension de jubilacién se desconocen,

* Sentencia C-789 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil: La creacién de un régimen de transicién
constituye entonces un mecanismo de proteccion para que los cambios producidos por un transito
legislativo no afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la
pensién, por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir
ese derecho, por estar préximos a cumplir los requisitos para pensionares, en el momento del
transito legislativo.

®> M.P. Marco Gerardo Monroy.
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inaplican o se aplican parcialmente las normas del régimen que ampara a un
trabajador que se encuentra cobijado por los supuestos de hecho que dispone el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

Con base en lo anterior, en reiteradas oportunidades®, la Corte Constitucional ha
concedido la tutela de los derechos fundamentales a la seguridad social y al
debido proceso, cuando constata que la entidad encargada del reconocimiento de
la pension de vejez ha desconocido las normas del régimen aplicable a quien
satisface los supuestos de hecho previstos en el régimen de transiciébn consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En conclusion, en aquellos eventos en que la entidad administradora de pensiones
deje de aplicar, sin mediar razones suficientes, para el caso de los trabajadores
beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, incurre en via de hecho administrativa susceptible de amparo
constitucional, por desconocimiento del debido proceso correspondiente.

Igualmente vale anotar que dicho Régimen de Transicion fue modificado por el
Acto Legislativo 01 de 2005, el cual introdujo adiciones en el articulo 48 de la
Constitucion, en el citado acto legislativo paragrafo transitorio 4°, en donde se
dispone que la transicion no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010;
excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas tengan
cotizadas 750 semanas al sistema o su equivalente en tiempo de servicio a la
entrada en vigencia del mencionado acto legislativo (22 de julio de 2005); a los
cuales se mantendra la extension de la transicion hasta el 31 de diciembre de
2014.

El acto legislativo, fue demandado por vicios de forma en lo que corresponde al
art.1 y paragrafo 4°, siendo declarado exequible por la sentencia C-337 de 2006,
igualmente en la sentencia C-178 de 2007 se declaro la constitucionalidad,
ademas se hace referencia a la incompetencia de la Corte Constitucional para
estudiar cargos de contenido material salvo cuando se demuestre que hubo
sustitucion de la Constitucién. De igual manera la sentencia C-588 del 2009,
mantuvo este pronunciamiento.

1.3 LA CONDICION DE CONYUGE E HIJOS MENORES EN EL REGIMEN DE
TRANSICION

La condicibn de conyuge e hijos menores en el régimen de transicion, en
aplicacion del Decreto 758 de 1990, establece exclusivamente el hecho juridico de

® véanse las sentencias T-099 de 2009,T-090 de 2009, T-019 de 2009, T-008 de 2009, T-702
de 2008, T-529 de 2008, T-248 de 2008,T-174 de 2008, T-052 de 2008, T-567 de 2007, T-529
de 2007, T-251 de 2007, T-621 de 2006, T-1309 de 2005, T-857 de 2004, T-651 de 2004,
T-169 de 2003, T-631 de 2002 y T-571 de 2002.
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haber contraido matrimonio, y de los hijos beneficiarios demostrar los requisitos
establecidos en la ley es decir, si son menores de dieciséis afos el registro civil de
nacimiento, si menores de dieciocho afios ademés certificacién de estudios. El
articulo 27 establece que los beneficiarios de la pensidon de sobrevivientes en caso
de muerte por riesgo comun asi:

“a. En forma vitalicia, el cbnyuge sobreviviente y, a falta de éste, el compafiero o la
compafiera permanente del asegurado.

Se entiende que falta el conyuge sobreviviente:

v" Por muerte real o presunta;

v Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;

v Por divorcio del matrimonio civil y,

v Por separacion legal y definitiva de cuerpos y de bienes.

b. Los hijos legitimos, naturales y adoptivos menores de 18 afios, los invalidos de
cualquier edad, los incapacitados por razén de sus estudios, siempre que
dependan econémicamente del asegurado y mientras subsistan las condiciones
de minoria de edad, invalidez y los estudiantes aprueben el respectivo periodo
escolar y no cambien o inicien nueva carrera o profesion por razones distintas de
salud. La invalidez sera calificada por los médicos laborales del Instituto.

A falta de conyuge, comparfiero o compariera permanente e hijos, tienen derecho
en forma vitalicia, los padres del asegurado, incluidos los adoptantes, que
dependian econémicamente del causante.

A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente, hijos con derecho o
padres, la pension corresponderd a los hermanos invalidos que dependian
econdémicamente del asegurado y hasta cuando cese la invalidez.”

El articulo 30 del mencionado Decreto, establece las causales de pérdida y
extincion del derecho a la pension de sobrevivientes y establece la condicion de
hacer vida en comun con el causante, salvo imposibilidad para ello o abandono de
este.

Si se armoniza estos dos articulos el 27 y el 30 es de concluir que no basta
solamente probar la condicién de esposo(a) sino que se debe probar ademas la
convivencia efectiva. Dando la posibilidad de que a falta de esta tenga derecho la
compafiera ya sea a la sustitucion en este caso, o0 a los incrementos en el caso
objeto de estudio. Pero los incrementos los solicita el pensionado(a), es decir por
la compafiera (0) o esposa (0) segun el caso, aportando las pruebas respectivas.

Al respecto vale resaltar los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en
las sentencias del 20 de noviembre de 2002 (Rad. 15057) 9 de diciembre de 2006
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(Rad. 27367), 4 de febrero de 2009 (Rad. 35306 y 35599) en cuanto a la calidad
de beneficiaria de la pension de sobrevivientes, bastaba a la demandante
demostrar su status de conyuge pues el articulo 27 del Decreto 758 del 90 no trae
mas requisitos, tales como los contemplados en la Ley 100 de 1993. Ademas
quien alegue lo contrario debe probarlo. Ademéas creo que para no llegar a
extremos de dudas innecesarias se puede aportar una declaraciéon juramentada de
la conyuge sobre convivencia y dependencia econémica del pensionado para el
caso del Incremento Pensional.

1.4 NORMATIVIDAD INCREMENTOS PENSIONALES

El Decreto 758 de 1990 aprobatorio del Acuerdo 049 de 1990 establece en los
articulos pertinentes lo siguiente;

Articulo 21. “Incrementos de las pensiones de invalidez por riesgo comun y
vejez. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementaran asi:

a. En un siete por ciento (7%) sobre la pensién minima legal, por cada uno de los
hijos o hijas menores de 16 afios o de dieciocho (18) afios si son estudiantes o por
cada uno de los hijos invalidos no pensionados de cualquier edad, siempre que
dependan econémicamente del beneficiario y.

b. En un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima legal, por el conyuge o
comparniero o compafera del beneficiario que dependa econdmicamente de éste y
no disfrute de una pension.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos
conceptos, no podran exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pension
minima legal”

Articulo 22. “Naturaleza de los Incrementos Pensionales. Los incrementos de
que trata el articulo anterior no forman parte integrante de la pension de invalidez
0 de vejez que reconoce el Instituto de Seguros Sociales y el derecho a ellos
subsiste mientras perduren las causas que les dieron origen. El Director General
del ISS establecera los mecanismos necesarios para su control.”
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2. ESTUDIO DE LOS CASOS ENCONTRADOS

2.1 PRETENSIONES PRINCIPALES Y CONSECUENCIALES DE LA DEMANDA
PRETENSIONES PRINCIPALES:

v" Que el ISS debe reconocer y pagar al demandante, el valor del incremento al
14% del valor de la mesada pensional por su cényuge/ o compariera (0), y el
7% por su (s) hijos menores de edad.

Pretensiones Consecuenciales:

v' Que el valor del incremento se debe reconocer al demandante con
retroactividad a la fecha en que el mismo ISS, reconocié y ordeno pagar la
Pension de Vejez.

v" Que los valores reconocidos al demandante se deben pagar debidamente
indexados. Desde la fecha del incumplimiento y hasta el pago total de la
obligacion.

v" Que el ISS, esta obligado a pagar las costas del proceso.

2.1.1 Analisis de las Pretensiones Planteadas en la Litis. Frente a las
pretensiones es importante anotar que en las demandas estudiadas todas
pretenden un incremento pensional frente al total de la pension, pretension
equivocada frente a la norma por cuanto lo establecido es sobre la pensién
minima legal vigente, articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 de 1990.

2.2 HECHOS RELEVANTES ENCONTRADOS EN LAS DEMANDAS

En general se plantean los siguientes: Que el demandante solicito al ISS el
reconocimiento y pago de la pension de vejez en aplicacion a lo establecido en los
arts. 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990,
sostuvo que el ISS le reconocio pension de vejez a través de Resolucién, y que al
dictar la dicha resolucion de pensién de vejez, el ISS desconocio el derecho que le
corresponde al (a) demandante por concepto de personas a cargo, conforme al
articulo 21 del Decreto 758 de 1990. Conyuge o comparfiero (a) permanente
dependiente del pensionado (a) es beneficiario (a) directo, al igual que los hijos
menores de 18 afos, y que el decreto antes citado tiene plena vigencia para los
pensionados por cuanto no fue derogado ni expresa ni tacitamente por la Ley
100/93, igualmente plantea que el incremento debe ser cancelado con
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retroactividad, y que los valores deben ser indexados conforme al indice de
Precios al Consumidor certificados por el DANE.

2.2.1 Analisis de los Hechos. Se determina en forma clara y precisa la condicién
de cényuge o compafiera y la de los hijos menores de 16 afios o0 mayores si estan
estudiando ,dependientes del pensionado, hechos que posteriormente fueron
probados con los registros civiles de nacimiento y matrimonio y pruebas
testimoniales de la union de hecho en caso de los compafieros (as).

Conforme al articulo 29 del Decreto 758 de 1990 aprobatorio del Acuerdo 049 de
1990 “Para que el compafero (a) permanente tenga derecho a la pension de
sobrevivientes, se requerirq, que sea soltero o que siendo casado estuviere
separado legal y definitivamente de cuerpos y de bienes, y que haya hecho vida
marital con el causante durante los tres(3) afios inmediatamente anteriores a su
fallecimiento, o con la que haya tenido hijos; si en varias mujeres concurren estas
circunstancias soélo tendran un derecho proporcional las que tuvieren hijos con el
asegurado fallecido”.

De lo anterior se desprende que para obtener el derecho al incremento el
pensionado(a) debera probar la convivencia por lo menos durante los ultimos tres
afos, referente a este aspecto se hace un analisis en el numeral que corresponde
a analisis de la contestacion de las demandas.

2.3 NORMAS INVOCADAS POR ACTIVA.

v' Acuerdo 049 de 1990 Art. 21 Incrementos de las pensiones de invalidez por
riesgo comun y vejez.

v" Decreto 758 de 1990 Art. 22 Naturaleza de los incrementos pensionales

v Art. 289 de la Ley 100/93 “Vigencia y Derogatorias” Art. 31 Aplicacién de este
régimen las disposiciones vigentes para los seguros de IVM a cargo del ISS. Y
arts. 30 - 34- 36.

v' Los arts. 34 y 40 de la Ley 100/93 que regulan los montos de la pension de
vejez e invalidez nada dispusieron con respecto a los incrementos por
personas a cargo de la legislacion anterior, por lo que las normas siguen
vigentes.

v' Cddigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social ; Art. 21

2.3.1 Analisis de las Normas. El acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto
780 de 1990 establece unas condiciones para el logro de incrementos por
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beneficiarios dependientes del pensionado(a) , al reconocer el Instituto de los
Seguros Sociales una pension con base en esta normatividad , se esta haciendo
referencia al Régimen de Transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, y de aplicarlo este debe ser en su integridad no siendo posible escindir la
norma , para lo conveniente al ISS , desconociendo los incrementos pensionales
gque en la citada norma se contemplan. Respecto a la derogatoria de los
incrementos pensionales en el presente estudio se hace referencia a la
jurisprudencia correspondiente en el sentido de que siguen vigentes, por no ser
derogados por leyes posteriores, tema del cual trata el presente estudio. En el cual
se hace referencia a; Derechos adquiridos, principio de favorabilidad y condicidn
mas beneficiosa.

2.4 JURISPRUDENCIA INVOCADA POR ACTIVA

v~ Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, de julio 26 de 2006, radicacion
21517 M.P. Dra. Isaura Vargas y Jaime Moreno Garcia

v~ Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Radicacién N°
15760 Sentencia de Casacion del de julio 26 de 2006, M.P. Dr. Francisco
Escobar Hernandez.

v Sala Laboral Corte Suprema de Justicia. Radicaciéon N° 21517 Sentencia del 27
de Julio de 2005 MP Dra. Isaura Vargas Dias y Jaime Moreno Garcia

2.5 NORMAS INVOCADAS POR LA PARTE DEMANDADA:

v Ley 860 de 2003

v~ Ley 100/93 art.36

v Decreto 758/90 art.21 aprobatorio del Acuerdo 049 de 1990

v~ Acto Legislativo 01 de 2005

2.6 ACTOS DE OPOSICION
Contestacion de la Demanda
Excepciones de Mérito:

v Inexistencia de norma que reconozca el derecho pretendido; El articulo 36
de la Ley 100/93 no contempla incrementos pensionales.
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v' Falta de requisitos legales para acceder al incremento pensional; por
conyuge por no ser posible para el ISS reconocer los incrementos pensionales
a los que se refiere el art. 21 del Decreto 758/90 aprobatorio del Acuerdo 049
/90 ya que tales incrementos, corresponden Unica y exclusivamente a aquellas
pensiones causadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
100/93 esto es el 1° de abril de 1994 y las pensiones del caso bajo examen
se otorgaron degues de dicha fecha.

v Ineptitud Sustancial de la demanda; por cuanto el sustento juridico de la
pretensién no es aplicable al caso por encontrarse derogada por el Acto
Legislativo N° 1 de 2005.

v' Prescripciéon; En caso de prosperidad de la demanda, debe aplicarse la
prescripcion consagrada para todos los derechos laborales, art.50. Téngase
en cuenta que la Reclamacion Administrativa se interpuso el 23 de noviembre
de 2007, por lo que el derecho pretendido se encuentra prescrito.

2.6.1 Anélisis de la Contestacion de las Demandas. El Instituto demandado, al
descorrer el traslado de la accion instaurada en su contra, acepté los hechos
relativos al reconocimiento de la pension de vejez a favor del actor, respecto de la
convivencia y la dependencia econdmica que se alega en la demanda manifesto
no constarle por lo cual habra de probarse. No se reconocio el incremento por no
haber sido solicitado .Se opuso a todas las pretensiones indicando que el articulo
21 del Acuerdo 049 de 1990 no es aplicable al caso, pues se encontraba derogado
a la fecha en que éste se pensiond, estando en vigencia la Ley 100 de 1993, y la
aplicacion del régimen pensional anterior en virtud del régimen de transicion, solo
opera respecto de la edad requerida, el tiempo de cotizacion y el monto de la
pension.

A lo anterior es de anotar que efectivamente debe probarse el estado civil y/o la
union marital de hecho, el cual siendo la prueba pertinente el registro civil de
matrimonio que en los casos estudiados, se aporto con la presentacion de la
demanda. En cuanto a la unién marital de hecho si no se hizo por escritura publica
declaracion ante notaria, se puede probar con testimonios, solicitud de
investigacion administrativa por parte del ISS, adscripcion por parte del afiliado o
pensionado a la comparfiera permanente. lgualmente la dependencia econémica
en los procesos estudiados se probé con testimonios, y con las pruebas
solicitadas por el ISS. Tendientes a demostrar si el beneficiario de tales
incrementos tiene registrado propiedades o establecimientos de comercio a su
nombre, igualmente si recibe pension.

Referente a la solicitud que se debe presentar respecto de los incrementos, se
estima que esta es pertinente, y debe hacerse aportando las pruebas que acredite
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tal derecho por cuanto si no los reclama bien puede ser que no tenga derecho a
tales incrementos, al no cumplir con los requisitos para acceder a estos.

Es de recordar que la Ley 54 de 1990, la cual hace referencia a las uniones
maritales de hecho y el régimen patrimonial entre compafieros permanentes, tiene
unos requisitos puntuales que no son los mimos exigidos por la seguridad social
para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes. El articulo 2° de esta ley
modificado por el art. 1 de la ley 979 de 2005 indica que se presume sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes y hay lugar a declararla judicialmente
en cualquiera de los siguientes casos: a) Cuando exista union marital de hecho
durante un lapso no inferior a dos afos, entre un hombre y una mujer sin
impedimento legal para contraer matrimonio; b) Cuando exista una union marital
de hecho por un lapso no inferior a dos afios e impedimento legal para contraer
matrimonio por parte de uno o de ambos compafieros permanentes, siempre y
cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y
liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha en que se inicio la uniébn marital
de hecho.

Asi no podria haber union marital de hecho cuando uno de los compafieros no
ha disuelto y liquidado la sociedad conyugal anterior. En tanto en Seguridad
Social, aun en el caso en que siga vigente la sociedad e incluso en
convivencia simultanea, puede haber la posibilidad de compartir la pension, no
se profundiza en este aspecto por no ser el tema de este ensayo. Siendo el
requisito especial la convivencia efectiva’

En Seguridad Social, no existe norma que consagre una tarifa legal para probar la
calidad de compafiero permanente, por lo que puede acudirse a cualquier medio
probatorio consagrado en la ley art. 175 del Codigo de Procedimiento Civil.

El Decreto 1160 de 1989, reglamentario de la Ley 71 de 1988, sefiala en su
articulo 13 que se acreditaria la calidad de compafiero o comparfiera permanente,
con la inscripcion efectuada por el causante en la respectiva entidad de prevision
social o patronal. Ilgualmente se podria establecer con dos (2) declaraciones de
terceros rendidas ante cualquier autoridad politica o judicial del lugar.

El Decreto 758 de 1991, aprobatorio del acuerdo 049 de 1990, reglamento interno
del Instituto de Seguros Sociales indicaba en su articulo 48 sobre las pruebas que:
la calidad de compafiero(a) permanente se acreditaria con la inscripcion efectuada
por el afiliado o asegurado fallecido.

" CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-1035 de 2008, M. P. Dr. Jaime
Cérdoba Trivifio.
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En caso de que el concubinato (sic) se hubiere producido durante la desafiliacion
del asegurado y éste falleciere, dicha calidad podria acreditarse con dos
declaraciones extra juicio rendidas ante una autoridad judicial.

En virtud de la preceptiva constitucional, hoy la compafera (0 el compafiero)
permanente puede llegar a acceder a la pension de jubilacién que devengaba su
pareja si se dan los presupuestos establecidos en las normas vigentes en cuanto a
pension de sobrevivientes, sin que puedan introducirse discriminaciones en cuanto
a la clase de vinculo existente.

Es de destacar que el ISS, desconoce el Régimen de Transicion al aplicarlo en
forma parcial ,y desconocer los derechos adquiridos, protegidos por el articulo 53
constitucional , los cuales se reafirman al ser irrenunciables conforme al articulo
48 constitucional , igualmente no se extingue con el transcurso del tiempo y puede
ser reclamado en cualquier tiempo.

2.6.2 Hechos No Aceptados por el ISS. Debe ser probado el estado civil y/o la
unién marital de hecho. Respecto al incremento pensional, este debe ser solicitado
por el peticionario para su estudio, manifestd6 ademas que la reclamacién se
realizo por fuera del término de PRESCRIPCION, que para estos casos es de UN
ANO, y por lo tanto no se ha interrumpido y de esta manera se debe aplicar a las
mesadas pensionales en caso de reconocerse por parte del Juzgado las
pretensiones de la demanda, en cuanto al incremento pedido. En cuanto a la
dependencia econdmica del conyuge /o compafiera permanente del pensionado
(a) no le consta, debe probarse.

2.6.3 Argumentos del ISS para Denegar las Pretensiones:

- El Acto Legislativo 001 de 2005 por el cual se adiciono el art. 48 de la
Constitucion Politica, realiza una modificacion a los regimenes de transicién para
todas la pensiones que se causen bajo su vigencia, por que los incrementos
referidos en el art. 21 del Decreto 758 de 1990 quedaron sin efecto alguno. Asi es
que por disposicion constitucional fueron eliminados todos los beneficios que no
estén previstos en el Sistema General de Pensiones, ley 100/93 inciso 5 del
articulo 1°.

Ademas, por cuanto a partir del acto legislativo antes mencionado por disposicion
constitucional fueron eliminados todos los beneficios que no estén previstos en el
SGP Ley 100/93 inciso 5 del art. 1.

- El art. 31 de la Ley 100/93 dispone la aplicacion del régimen de prima media

con prestacion definida, con las adiciones y modificaciones y excepciones
contenidas en esta ley. Que armonizado con el art. 289 de la misma ley que
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salvaguarda los derechos adquiridos y “deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias”. Y los incrementos referidos en el art. 21 del Decreto 758 de 1990 le
son contrarios.

- Ley 100/93 no contempla incrementos pensionales, por lo que existe derogatoria
tacita del art. 21 y 22 del Decreto 758/90

- El art. 10 de la Ley 100/93 establece el objeto del Sistema General de
Pensiones y establece ademas que la viabilidad del sistema dependera de que los
reconocimientos sean Unicamente los consagrados en esta ley.

- Art. 50 del Acuerdo 049/90 aprobado por el Decreto 0758 /90 Inciso final
preceptua “...La accién para el reconocimiento de las demas prestaciones vy el
derecho a cobrar cualquier subsidio, prestacibon o mesada pensional ya
reconocida, prescribe en (1) afio”.

- Circular N° 0533 del 14 de Febrero de 2003 de la Direccion Juridica Nacional
del ISS establece...” que el art. 22 del Acuerdo 049/90 aprobado por el Decreto
758/90 fue derogado por la Ley 100/93

2.6.4 Anélisis de las Excepciones de Mérito. El Instituto de Seguros Sociales
en las Resoluciones que reconocen la pension, cita el art. 36 de la Ley 100 de
1993 y que por lo tanto el régimen aplicable es el Acuerdo 049/90 aprobado por el
Decreto 758/90, sin embargo argumenta el ISS que el art. 21 del acuerdo citado
desaparecio del orden juridico al ser derogado en forma tacita por la Ley 100/93. A
lo anterior es preciso manifestar que la aplicacion de un régimen anterior debe ser
aplicado en su integridad.

En los fallos estudiados, se acude al art. 21 del Cddigo Sustantivo del Trabajo que
consagra los principios de FAVORABILIDAD y de INESCINDIBILIDAD de las
normas, es decir que en caso de duda sobre la aplicacion de una norma prevalece
la mas favorable y que la adoptada debe aplicarse en su integridad. El art. 21 del
Decreto 758/90 establece los incrementos pensionales asi:

a) En un siete por ciento (7%) sobre la pensién minima legal, por cada uno de los
hijos o hijas menores de 16 afios o de dieciocho (18) afios si son estudiantes o por
cada uno de los hijos invalidos no pensionados de cualquier edad, siempre que
dependan econdmicamente del beneficiario y,

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima legal, por el conyuge o

comparfiero o compafiera del beneficiario que dependa econdmicamente de éste y
no disfrute de una pension.
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Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos
conceptos, no podran exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pension
minima legal.

Es importante anotar que la ley 100/93 se abstuvo al hablar del monto de las
pensiones, no menciono los incrementos pensionales, por cuanto estos no hacen
parte del monto de la pension conforme al art. 22 del mencionado decreto.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia de 2007, desestimo los cargos
propuestos por el ISS con el proposito de desmontar los incrementos pensionales
aludidos fracaso en su intento y no caso la sentencia recurrida por el contrario

ratifico la posicion jurisprudencial® y dijo “..Es verdad que los incrementos de las
pensiones no estan involucrados en la mencionada Ley 100, pero ello no significa
que pierdan su vigencia; por el contrario, si tal normatividad no los reguld, no
quiere decir que los hubiera derogado, entones en ese orden conservan su pleno
vigor. Més adelante nos recuerda que los Arts. 31, 34 y 40 de la Ley 100 no
dispusieron nada respecto a los mencionados incrementos. Pero no explica su
confusion con el Art. 36 del régimen general de pensiones que retrotrajo el
régimen anterior o sea, el del Acuerdo ISS 049 de 1990 que se aplica a todos
quienes reunan las condiciones fijadas por dicha normatividad.

Finalmente, el recurrente aduce una indebida aplicacion del Art. 289 de la Ley 100
de 1993, pues dicha norma segun su entender derog6 todas las disposiciones que
le fueran contrarias. Sin embargo, los incrementos a las pensiones para los
beneficiarios del régimen del acuerdo 1.S.S. 049 de 1990, ya por derecho propio o
por el de transicion no pueden ser contrarias, por reconocimiento expreso de la
misma norma al decir que esta <salvaguarda los derechos adquiridos>
(subrayas vy negrillas de la ponencia).

De conformidad con lo expuesto, esta corporacién concluye que el Tribunal
Superior de Monteria no aplicé indebidamente el régimen contenido en el Acuerdo
[.S.S. 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo afio en relacién con los
Arts. 10, 31, 34, 36, 40 y 289 de la Ley 100 de 1993. Por tanto, es del caso
desestimar también el tercer cargo”.

Dijo ademas “que si bien es cierto en los articulos 34 y 40 de la Ley 100 de 1993
se regulo el tema concerniente al monto de la pension de vejez y la de invalidez de
origen comun, ello no significa que al dejar de contemplar la nueva ley de
seguridad social los incrementos por personas a cargo, éstos hubieren
desaparecido...... maxime que su articulo 289 efectivamente no los derogo
expresa ni tacitamente, sobre todo para los casos en que sea pertinente la
aplicacion del Acuerdo del ISS 049 de 1990, pues aquellos no resultan contrarios

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Laboral. M.P. Luis Javier Osorio Giraldo.
Sentencia del 5 de diciembre de 2007. Radicacién No.29531

31



ni rifen con la nueva legislacion que salvaguardia los derechos adquiridos, a lo
gue se suma que el inciso 2° del articulo 31 de la mencionada Ley 100, sefiala que
seran aplicables al régimen de prima media con prestacion definida “las
disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del
Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones
contenidas en esta ley”, variaciones éstas que no se dieron respecto a la tematica
que se trata en el asunto sometido a esta jurisdiccion..”

2.7 ANALISIS PROBATORIO

Por Activa

Pruebas aportadas por el demandante:
DOCUMENTALES:

v' Copia de la reclamacién administrativa

v' Copia de la respuesta suscrita por el ISS.

v’ Copia de la Resolucién pertinente por la cual se reconoce Pension
de Vejez.

Copia del Registro Civil de Matrimonio.

Copia del Registro Civil de nacimiento del hijo (0s)

Copias de la Cédula de ciudadania y del carné al Sistema General de Salud.
Certificado de estudios del hijo (0s)

Pruebas solicitadas por el demandante:

ANENENENAN

TESTIMONIALES:

Dos quienes declararan sobre la dependencia economica de la Coényuge del
pensionado.

Dos sobre quienes declararan sobre la convivencia de la Compafiera permanente
del pensionado para el caso de existir esta reclamacion.

Por Pasiva
Pruebas aportadas por el demandado ISS
v" Memorial Poder

v" Resolucién de nombramiento del representante legal del ISS
v Acta de posesion del representante legal del ISS
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Pruebas solicitadas por la parte demandada ISS;

1°.Oficiar al Depto. de Pensiones del ISS Cauca (P) y del ISS Nacional; Con el fin
de certificar si la conyuge JULIA ELVIRA CARLOSAMA informando el N° de
cédula se encuentra registrada como titular de pensiones del ISS u otro fondo de
pensiones, con el fin de establecer dependencia econdmica de la cényuge del
demandante.

2° Oficiar a la Cadmara de Comercio de Pasto, Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de Pasto y Secretaria de Transito Pasto a fin de que certifiquen si la
sefiora (...)Tiene registrados a su nombre establecimientos de comercio,
sociedades, inmuebles o vehiculos automotores

Anéalisis

Referente a las pruebas es importante anotar que estas deben ser solicitadas o
aportadas en la primera instancia, por cuanto en segunda instancia es preciso
sefialar que el articulo 83 del Codigo Procesal del Trabajo faculta al juez de
segunda instancia para ordenar la practica de pruebas, pero esto sucede cuando
en la primera instancia y sin culpa de la parte interesada se hubieren dejado de
practicar las pruebas decretadas. En los expedientes revisados se aportaron y se
solicitaron las pruebas pertinentes en la primera instancia.

2.8 DERECHOS EN CONFLICTO Y PROBLEMA JURIDICO

2.8.1 Demandante. Los fundamentos juridicos que relacionan en su escrito
genitor son el art.21 del Acuerdo 049 de 1990 modificado por el Decreto 758 de
1990 y la Ley 100 de 1993 Incremento pensional del 14 % en raz6n de su cényuge
con retroactividad a la fecha en que el ISS reconoci6 la Pension de Vejez .Decreto
758/90 art.21 aprobatorio del Acuerdo 049 de 1990 y el 7% por cada uno de sus
hijos menores de 16 afios. Aplicacion del régimen de transicion art. 36 de la Ley
100/93. Salvaguardia de los derechos adquiridos.

2.8.2 Demandado ISS. Dichos incrementos corresponden Unica y exclusivamente
a aquellas pensiones causadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
100/93 esto es el 1 de abril de 1994 y las pensiones del caso bajo examen se
otorgaron después de dicha fecha.

El Decreto 758/90 art.21 aprobatorio del Acuerdo 049 de 1990, se encuentra

derogado tacitamente en su totalidad, ya que con aquella norma se entiende que
todas las normas contrarias a la Ley 100/93 perdieron valor juridico a partir de su
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vigencia Ademas que los regimenes especiales desaparecieron con el Acto
Legislativo 01 de 2005

2.9. PROBLEMA JURIDICO

Tiene derecho el demandante PENSIONADO POR VEJEZ al incremento del 14 %
que sefala el art. 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de
1990 y el 7% por cada uno de sus hijos menores de 16 afos, del valor del salario
minimo legal de cada afio ya que el demandante conforme a la Resolucién N°
001363 de 2005 expedida por el ISS se le aplico los arts. 13 y 35 del Acuerdo 049
de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990 en aplicacion por remision que hace
el art. 31 de la Ley 100/93. Pero no se le reconocid los aludidos incrementos
pensionales.

2.10 DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

v CONDENAR al ISS dentro de los 6 dias siguientes a la ejecutoria de este fallo
a pagar al demandante el incremento pensional del 14% sobre la pensién
minima legal, por su conyuge o companera permanente a partir del mes de....,
DEBIDAMENTE INDEXADO y el INCREMENTO PENSIONAL igual al 7% por
cada uno de sus hijos menores, cita a los hijos.... Debidamente INDEXADO a
partir del mes de (...)

v" DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA: La excepcion de PRESCRIPCION.

v" CONDENAR en costas a la parte demandada equivalente a un 20% del valor
de las pretensiones reconocidas en el fallo.

v" Referente a la prescripcion conforme a los expedientes estudiados, se aplica la
prescripcion anual, con retroactividad de un afio contado desde la fecha de
presentacion de la demanda para el caso del cényuge, no se aplica la
prescripcién en ningun caso, por hijos menores. Acogiendo la decision de la
Sala Laboral del Honorable Tribunal de Pasto.™

2.10.1 Ratio Decidendi. Constitucion valida de la relacion juridico procesal —
Agotamiento de la Reclamacion Administrativa.

El Despacho acoge lo determinado por La Sala de decision laboral del H. Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto, acogio la tesis mayoritaria propuesta por el

° Sala de Decisién Laboral del H. Tribunal S. de Pasto en sentencia de 18 de agosto de 2009
dentro del proceso radicado N° 2007 00187 00.
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H. Corte Supremo de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en el fallo emitido el
27 de julio de 2005 dentro del proceso radicado bajo el N° 21517.Y diciembre
5 de 2007, radicacion 29741, las disposiciones contenidas en los art. 21 y 22 del
Acuerdo 049/ 90, aprobado por el Decreto 758/90, conservan su vigencia respecto
de los pensionados a quienes se aplica el régimen de transicion previsto en el art.
36 de la Ley 100/93.

En la primera de las sentencias rememoradas dijo textualmente Ila
Corte”...Cuando a los beneficiarios de un régimen de transicién se les
reconoce que las normas propias para su caso son las contenidas en el
Régimen anterior, quiere decir ello que todos sus derechos pensionales se
derivan de la regulacion vigente antes de entrar en aplicacion las nuevas
disposiciones.....”.

De acuerdo con lo anterior, a los beneficiarios de un régimen de transicion se les
reconoce que las normas propias para su caso son las contenidas en el régimen
anterior, éste régimen se le debe aplicar en su conjunto, siendo ello una premisa
valida para todos los trabajadores que se hallan cobijados por las disposiciones
del Acuerdo 049 de 1990 y su decreto reglamentario, por lo tanto los beneficios
contenidos en el art. 21 de dicho acuerdo no perdieron vigencia, dando aplicacion
al principio de FAVORABILIDAD que rige en materia laboral.

En el segundo de los fallos aludidos ratifico su criterio de la siguiente manera;”...Si
bien es cierto en los arts. 34 y 40 de la Ley100/93 se regulo el tema concerniente
al monto de la pension de vejez y la de invalidez de origen comun y que el art. 36
de este ordenamiento se refirio al IBL para aquellas personas que son
beneficiarias del régimen de transicion, ello no significa que al dejar de contemplar
la nueva ley de Seguridad Social los incrementos por personas a cargo, €stos
hubieran desaparecido, como bien se explico en el citado antecedente
jurisprudencial; maxime que su art. 289 efectivamente no los derogé
expresamente pero tampoco lo hizo de manera tacita, sobre todo para los casos
en que sea pertinente la aplicaciéon del Acuerdo del ISS 049 de 1990, pues
contrario a lo que sostiene el censor tal beneficio no resulta contrario ni rifie con la
nueva legislacién que salvaguardia los derechos adquiridos, a lo que se suma que
el inciso 2° del art. 31 de la mencionada ley 100, sefiala que seran aplicables al
régimen de prima media con prestacion definida “ las disposiciones vigentes para
los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del ISS con las adiciones ,
modificaciones y excepciones contenidas en esta ley “, variaciones éstas que no
se dieron respecto a la tematica que se trata en el asunto sometido a esta
jurisdiccion.

En este orden de ideas, al no disponer la Ley 100/93 nada respecto de los
incrementos de marras, los cuales de acuerdo a lo atras expresado no
pugnan con la nueva legislacién, es razonable concluir como lo hizo el ad
guem, que dicho beneficio se mantiene en vigor; se insiste, para el afiliado
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que se le aplique por derecho propio o por transicion el aludido Acuerdo 049
de 1990..."

Por lo que se impone la prosperidad de las pretensiones, a partir del mes de abril
de 2009 ya que los derechos econdmicos antecedentes se encuentran afectados
por la PRESCRIPCION ANUAL segun lo adoctrino la Sala de Decision Laboral del
Honorable Tribunal de Pasto, en providencia de octubre 17 de 2008 en el proceso
propuesto por Diomedes Almeida Lopez frente al accionado, criterio que acoge el
Despacho ,...debe acotarse, que el derecho a obtener la mesada pensional con
incremento, no prescribe, lo que se extingue por efecto del tiempo es la diferencia
entre lo pagado y lo que debia cancelarse una vez efectuada la liquidacion del
incremento pensional, porque el caracter de pensionado conlleva el derecho a que
Su pension sea incrementada.

En otro de los fallos se dijo Estatus de Pensionado del demandante; Al
demandante se le reconocié pension de vejez a cargo del ISS, en 1997, con
retroactividad a 2 de diciembre de 1993, con fundamento en el art. 12 del Acuerdo
049, aprobado por el Decreto 758/90, es decir, que al actor debia aplicarse para el
reconocimiento de la pensién de vejez todas las prerrogativas consagradas en
dicha norma. Que conforme al art 21 ibidem, obliga al pensionado a acreditar dos
requisitos a) la dependencia econdmica del conyuge hacia el pensionado y b) Que
el conyuge no perciba pensiéon. Prueba que de conformidad con el art.177 del
CPC, aplicable al laboral por analogia corresponde al actor. Debiendo acreditar la
dependencia econdmica de los beneficiarios que pretenda lograr los incrementos,
de los cuales se encuentra acreditada, a través de los testigos. Cumpliendo con
los supuestos de hecho de la norma.

Con relacién a la carga de la prueba ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia
Sentencia de 12 de febrero de 1980: “...Es principio general de derecho probatorio
y de profundo contenido légico, que la parte no puede crearse a su favor su propia
prueba. Quien afirma un hecho en un proceso tiene la carga procesal de
demostrarlo con alguno de los medios que enumera el art. 175 del C.P.C. y con
cualesquiera formas que sirvan para formar el convencimiento del Juez. Esta
carga, explicitamente impuesta por el art. 117 ibidem y que se expresa con el
aforismo onus probando icumbit actori no existirla, si al demandante le bastara con
afirmar el “supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen” para que éste quedase plenamente establecido en el proceso y el
Juez convencido de su existencia. La carga probatoria que se comenta pesa sobre
la parte que hace una aseveracién en un proceso y soOlo esta dispensada de ella
cuando afirma una proposicion indefinida, un hecho notorio o la existencia de
preceptos contenidos en la legislacion nacional...”

Respecto de los documentos aportados en copia, estos se tendran en cuenta toda
vez que no fueron redarguidos de falsos por la contraparte. De tal manera que
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cumple con los supuestos de la norma, de conformidad con lo dispuesto en el art.
21 del acuerdo 049 de 1990.

Cita como precedente jurisprudencial respecto a la vigencia del art. 21 ibidem:
Consejo de Estado. Sentencia 6 de sept. De 2001. Expediente N° 13232;
Sentencia 27 de noviembre de 2002 expediente N° 13632; Auto 18 de octubre de
1994, expediente N° 7934.

Tribunal Superior de Pasto Sala de Decision Laboral, sentencia de 17 de octubre
de 2008.M.P: ALVARO OBYRNE DELGADO. En igual sentido sentencia del 5 de
diciembre de 2008 y 9 de febrero de 2009

2.10.2 Precedentes invocados. La Sala de decision laboral del H. Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto, acogio la tesis mayoritaria propuesta por el
H. Corte Supremo de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en el fallo emitido el
27 de julio de 2005 dentro del proceso radicado bajo el N° 21517.

En efecto la H. Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, ensefio que el literal b) del
art. 21 del Acuerdo 049 sefiala el incremento del 14% sobre el cényuge que
dependa econdmicamente del pensionado y no disfrute de una pensiéon. Que dicho
precepto debe ser aplicado para efectos del reconocimiento del beneficio
pensiona., toda vez que no fue derogado por la Ley 100/93.

Que cuando a los beneficiarios de un régimen de transicion se les reconoce que
las norma propias para su caso son las contenidas en el régimen anterior, quiere
decir ello que todos sus derechos pensionales se deriva de la regulacion vigente
antes de entrar en aplicacién las nuevas disposiciones .El axioma es sencillo : Si a
los beneficiarios de pensiones de Vejez se les aplica un régimen anterior vigente,
es todo en su conjunto y no solamente, como se pretende, una parte de la
normatividad que venia rigiendo. Y esta premisa es valida para todos los
trabajadores que se hallan cobijados por las disposiciones del Acuerdo 049 de
1990 y su decreto reglamentario”.

En conclusién los fallos estudiados los beneficios o incrementos por personas a
cargo del pensionado no fueron derogados por la Ley 100/93 y cuando se aplica
una normatividad anterior por ser beneficiario del régimen de transicion este debe
ser aplicado en su integridad, no siendo escindible la norma.
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3. TITULO

BREVE ANALISIS CRITICO DE LA APLICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS
DENTRO DEL PROCESO LABORAL CONTEMPLADO POR EL CPT Y DE LA SS
MODIFICADO POR LA LEY 712 DE 2001

3.1 DEFICIENCIA EN EL PROCEDIMIENTO EN LA PRESENTACION DE LA
DEMANDA

3.2 INADMISION DE LA DEMANDA

Al revisar los diferentes procesos en la investigacion se pudo constatar que
algunos de estos ni siquiera pasaron la etapa de admision, pues segun los autos
que profirieron los jueces no cumplian con los requisitos estipulados en el articulo
25 del cbdigo procesal del trabajo, reformado por el articulo 12 de la ley 712 de
2001, donde se establece los requisitos que debe cumplir una demanda para que
sea admitida , entre los cuales se encuentra designar los hechos y omisiones que
sirvan de fundamento a las pretensiones, los cuales deben hacerse en forma clara
pues son los hechos el cimiento en los cuales se edifica la demanda y en torno a
ellos se debate la Litis.

En los casos objeto de estudio reunian varios hechos en un solo, lo que no
permitia identificar con claridad lo que se estaba argumentando, al no cumplir con
lo estipulado en la ley en mencidn, los autos que proferian eran de inadmisién de
la demanda , lo que implica que el abogado de la parte demandante debe
subsanar la demanda en los términos que estipula el articulo 28 del C.P. del T.

reformado por el articulo 15 de la ley 712/200, que es de 5 dias, una vez se
subsane la falta en los términos estipulados por la ley se vuelva a presentar la
demanda para que se admita y prosiga el proceso. En estos casos encontramos
gue dichas correcciones no se realizaron o si las hicieron las presentaron fuera de
los términos estipulados por la ley, lo que conllevo a su rechazo definitivo por parte
de los jueces y devolucion de los expedientes.

Con esto se evidencia claramente el desgaste administrativo por negligencia de
los abogados, perjudicando en gran medida a la parte demandante, quien es la
mas afectada con la demora del proceso, partiendo que tiene que volverse a
presentar de nuevo la demanda.

Es importante resaltar que existen varias circunstancias que obligan al juez a

inadmitir la demanda, por no cumplir con los requisitos legales estipulados en el
articulo 25 del C.P. del T. de la ley 712 de 2001
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En los proceso de investigacion las inadmisiones de las demandas se presentan
con mayor frecuencia en los siguientes casos.

Por acumulacién de hechos, no existe una claridad en los mismos, en la medida
gue los hechos deben ser claros e ir acompafados con unas pretensiones y estos
a su vez con unas pruebas que permita demostrar lo que se afirmando y
solicitando es congruente y convincente para la decision que va a tomar el juez.

De la misma forma se presentan inadmisiones por que el derecho de postulacion
procesal esta reservado por la ley a los abogados, y en muchos casos el actor no
ostenta esta calidad y presenta la demanda por si mismo o por conducto de
apoderado general o representante que tampoco tiene esa calidad, en la medida
que la norma es clara en afirmar que las partes podran actuar por si mismas, sin
intervencion de abogados, en juicios de Unica instancia y en las audiencias de
conciliacion.

3.3 PRETENSIONES SIN LOS MEDIOS PROBATORIOS NECESARIOS

horas extras y dotaciones En cuanto a las pretensiones se observa en los casos
de investigacion que carecen de los elementos juridicos y de los medios
probatorios para poder reclamar y el juez deniega muchas pretensiones por falta
de estos elementos, de tal manera que, para que las pretensiones puedan ser
concedidas a favor de la parte que estd demandando es necesario e indispensable
que las pretensiones vayan acompafiadas en primer lugar por un sustento juridico
y en segundo lugar por unas pruebas conducentes y pertinentes y obtener
respuesta favorable del juez.

En los casos objeto de estudio se encuentra que las pretensiones que siempre
deniega el juez por no contar con los medios juridicos ni probatorios son las horas
extra y las dotaciones.

En cuanto a las horas extras, es importante tener en cuenta los siguientes
aspectos, partiendo que la jornada laboral tal como lo estipula el articulo 161 del
codigo sustantivo del trabajo es de 8 horas al dia y 48 horas a la semana, lo que
exceda de este horario se consideran horas extras y por lo tanto el empleador
debe pagar a sus trabajadores ese tiempo laborado, por este motivo es
importante recomendar que si el patrono requiere del trabajador en horario
diferente al inicialmente pactado debe acordarse entre las partes y preferiblemente
gue se firme en una planilla del trabajo adicional con el fin de poder demostrar en
una eventual demanda que el trabajo que desarrollaba si estaba fuera del la
jornada laboral estipulada por la ley.

La dotacion en materia laboral estd a cargo del empleador, lo que implica que este
debe suministrale la dotacion en las fechas estipuladas para que este pueda
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desarrollar sus actividades tal como lo estipula el articulo 233 y 234 del codigo
sustantivo del trabajo, igualmente, esta prohibido la compensacion en dinero, pero
si es factible su reconocimiento monetario cuando durante la vigencia del contrato
no le hubieran sido suministrado.

Es importante tener en cuenta que el articulo 10 de la Ley 11 de 1984 que
modifico el articulo 230 del C.S.T donde reglamenta esta prestacién, regulando el
derecho y este a su vez debe cumplirse y suministrarse cada cuatro meses en
benéfico de los trabajadores cuya remuneracidbn no exceda los dos salarios
minimos.

Al respecto de la prestacion a la parte demandada le asiste el derecho a que le
sean compensadas en dinero las dotaciones que se causaron durante la vigencia
del contrato de trabajo y sobre los Cuales el empleador no ha demostrado su
reconocimiento.

Por otra parte es importante que se tenga en cuenta que la prestacién solo se
puede reclamar por via de indemnizacion, por tal razon esta debe probarse
mediante un concepto pericial, pues el juez no estd autorizado para tasarla, de
esta manera deja claro que es el demandante y su apoderado quienes deben
presentar el valor a que corresponde la dotacion para que de esta manera sea
reconocida, de lo contrario sera rechazada por el juez, tal como se pudo observar
en los proceso de investigacion.

3.4 COMO SE PRUEBA EL ESTADO CIVIL DE LAS PERSONAS

En otros casos encontramos que la parte demandante no presenta los medios de
prueba que acrediten a la parte demandada que se puede hacer parte en el
proceso, porque tal como lo estipula el decreto 1260/1970 la Unica prueba
principal del estado civil de las personas es el registro civil, lo cual al no demostrar
este parentesco o familiaridad con el demandado no se conforma el litis lo que
acarrearia mas adelante que se dictaria sentencia inhibitoria.

Para lo que en estos caso los jueces amparados en el articulo 228 de la
constitucién politica manifiesten, que es deber de los apoderados judiciales dar
prevalencia al derecho sustancial sobre el formal y procesal, esto no significa que
al estar por encima de las formas procesales estas desaparezcan, como ha
sucedido en los casos objeto de estudio, ya que como se manifestd anteriormente
al juez no le corresponde anexar los documentos que acrediten la capacidad para
ser parte, ya que esta es exclusiva del actor, pese a ello los jueces haciendo uso
de la facultad oficiosa pretendieron subsanar las falencia en la conformacion del
proceso sin lograr resultados positivos.
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De tal manera que es indispensable que los apoderados judiciales no dejen de
lado un tema tan importante como son los medios probatorios principio que
estipula la ley, porque no existe otros medios mediante los cuales se puedan
subsanar y demostrar que las personas que se estan vinculando hacen o no parte
del proceso que se adelanta, y estas pruebas son las documentales.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto el Registro Civil es el instrumento juridico
y administrativo del cual se vale el Estado para el reconocimiento de los derechos
y obligaciones de los colombianos frente a la sociedad y la familia.

Sin duda, la existencia, la nacionalidad, la filiacion y la identificacion de las
personas seria de dificil determinacion, sin un Sistema de Registro del Estado Civil
que, de manera detallada y fidedigna, refleje todos aquellos hechos y actos que
inciden en el transcurso de la vida de las mismas, desde su nacimiento hasta su
defuncién.

En este sentido, el proceso de registrar la vida civil de las personas en Colombia,
permite garantizar y posibilitar la efectividad de sus derechos y correlativamente la
exigencia de sus deberes, constituye un sistema cuya organizacién, ejercicio y
desarrollo es una responsabilidad primordial del Estado.

Para presentar cualquier proceso donde haya necesidad de identificar el estado
civil de las personas es importante determinarlo y aportar el medio fisico donde se
determine el estado de la persona que se pretende vincular al proceso, partiendo
de que el estado civil de las personas se puede demostrar mediante el registro
civil quien es el documento que prueba realmente la situacion Juridica que la
persona tiene en la sociedad, en orden a sus relaciones de familia en cuanto le
impone ciertas obligaciones y le confiere determinados derechos civiles.

El individuo ante el Estado, la sociedad y la familia, se encuentra en diversas
situaciones que le generan derechos y obligaciones reciprocas, de tal forma que el
estado civil es la situacion juridica que la persona tiene frente al estado, la familia
y la sociedad en la cual se desenvuelve.

Al respecto de lo anteriormente mencionado la Honorable corte Suprema de
justicia, sala de casacion civil en sentencia del 7 de marzo de 2003, radicado No.
7054

En materia de pruebas del estado civil de las personas corresponde al Juez
sujetarse a las pruebas pertinente que, segun la época en que se realizo el
hecho o, acto del caso, determina su aplicacion, sin perjuicio de acudirse a los
medios probatorios de la nueva ley (art 39 decreto ley de 18887). Por
consiguiente, los estados civiles generados antes de 1938, pueden probarsen
mediante copias eclesiasticas o del registro civil, y las posteriores a ese afio y
anteriores al 5 de agosto de 1970, lo pueden ser con el registro civil y, en
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subsidio, con las actas eclesiasticas; y a partir de esa fecha solo con copias
del registro civil*

3.5 LA CONCILIACION COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN
MATERIA LABORAL

La conciliacion prejudicial es evidente en la mayoria de los procesos objeto de
investigacion, por lo que si bien la corte constitucional ha dicho que en materia
laboral la conciliacion no es un requisito de procedibilidad, es importante entrar a
analizar lo que ha conllevado que se deje de lado la conciliacibn como un
requisito de procedibilidad, en la medida que las partes en primera instancia
presentan la demanda y cuando se efectian las notificaciones las personas
involucradas en el proceso buscan al demandante para mirar si se puede conciliar
sin necesidad de entrar en un proceso litigioso, a lo cual muchas veces ya
presentada la demanda y admitida cuando llega la etapa de conciliacion las partes
presentan documentos de desistimiento del proceso , esto de igual manera ha
generado un desgate administrativo, En este tema la ley 640 del 2001 pone que es
un requisito de procedeblidad en materia civil, contencioso administrativa y de
familia, en materia laboral la ley 446 de 1998 y la ley 640 de 2001 ponen la
conciliacion como requisito de procedibilidad cuyas normas en materia laboral,
posteriormente fueron declaradas inexequibles por la corte constitucional.

Es necesario hacer claridad al respecto que las normas eran aplicadas en las
vigencias que se presentaron los procesos y que a medida que ha ido
evolucionando el derecho las normas igualmente han ido cambiando para darle
una aplicacion diferente en nuestras épocas.

En efecto en la sentencia C-893 de 2001, esta Corporacion resolvié varias de las
cuestiones planteadas en el presente proceso. En esa oportunidad la Corte
decidié declarar inexequible el articulo 39 de la Ley 640 de 2001, que establecia

El requisito de procedibilidad en asuntos laborales.

En ese mismo fallo la Corte declard, ademas, la inexequibilidad de las
expresiones “requisito de procedibilidad” y “laboral”’, contenidas en el articulo 35
de la Ley 640 de 2001, pero se abstuvo de pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la conciliacion como requisito de procedibilidad para acudir a
las demas jurisdicciones mencionadas en el articulo demandado. De igual manera,
la Corte declaro la inconstitucionalidad del articulo 39, que regulaba la conciliacion
en materia laboral.

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil en Sentencia del 7 de marzo de 2003.
Radicado N0.7054 M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo
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Para la Corte las normas trascritas son inconstitucionales en los apartes que
se acusan, puesto que dada la naturaleza voluntaria de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos en general, y de la conciliacion laboral,
en particular, el legislador no podia establecerla como un requisito obligatorio
de procedibilidad para acudir ante la jurisdiccion laboral, ademéas porque al
hacerlo desconoce el derecho de los particulares de acceder libremente a la
administracion de justicia para solicitar la tutela judicial efectiva de sus
derechos™

El Cdodigo Sustantivo del Trabajo de igual forma incluyo la apreciacion que la
transaccion no es valida en caso en que los asuntos de aquellos que versan sobre
derechos ciertos e indiscutibles.

A pesar de que la corte constitucional declara que la conciliacion prejudicial no es
requisito de procedibilidad para iniciar una demanda en materia laboral cuando
existe una transaccion o una conciliacion prejudicial al momento que las partes
presentan desistimiento por que existié un acuerdo los jueces la aceptan, en la
medida que se debe respetar el acuerdo de voluntades de las partes, y son ellas
guienes se ponen de acuerdo y aceptan las condiciones que después presentan al
juez para que se dé por concluido el proceso.

3.6 EL PROCESO EJECUTIVO DESPUES DEL ORDINARIO

Por otra parte es importante entrar analizar el proceso ejecutivo una vez que se
termina el proceso ordinario en materia laboral, y si se presentan la pruebas
contundentes en el litigio el juez mediante sentencia ordena al demando que
cancele todas la acreencias laborales que se demostré en el proceso, pero si este
no cancela el demandante tiene que iniciar un proceso ejecutivo.

Por lo anteriormente expuesto y por el estudio realizado es de gran importancia
entrar a profundizar un poco en la tramitologia que se debe realizar para llegar a
una instancia donde se pueda lograr para que el trabajador que presté sus
servicios al patrono pueda recibir el pago de unos derechos adquiridos.

El proceso ejecutivo después del proceso ordinario, teniendo en cuenta que si bien
la normas en Colombia en materia laboral son proteccionistas al trabajador en este
caso se mira que la tramitologia o los caminos que se tiene que adelantar para
conseguir un fin son muy dispendiosos y a la vez mas desfavorables para el
trabajador, de igual forma en la medida que se lleguen a esta instancias de los
procesos ejecutivos el desgate administrativo es mayor.

! Sentencia de la corte constitucional C-893 de 2001 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, articulo
39 de la Ley 640 de 2001
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Es importante entrar a estudiar el proceso ejecutivo en materia laboral, para lo
cual se entiende que este es la actividad juridicamente regulada, mediante la cual
el acreedor fundandose en la existencia de un titulo que hace plena prueba contra
el deudor, demanda la tutela del 6rgano jurisdiccional del estado a fin de obligar
coactivamente al deudor al cumplimiento de una obligacion que se ha dejado de
cancelar.

3.6.1 Ordenes del Juez en los procesos ejecutivos. A continuacion se hablara
de las 6rdenes que imparte el juez laboral, teniendo en cuenta los objetos de las
obligaciones de DAR, HACER Y NO HACER.

Partiendo que en los asuntos en materia laboral la obligacion de DAR, estaria en
cabeza del empleador cuando este a pesar de que el juez mediante sentencia lo
conmina a cancelar una suma de dinero que a su vez se convierte en una
obligacion no lo hace, obligando al empleador a recurrir a otro proceso.

En cuanto a la obligacibn de hacer se presenta cuando el trabajador ha sido
despedido sin justa causa por lo que el juez ordena en sentencia el reintegro del
trabajador a sus labores que anteriormente se desempefiaba o a las que estén
acordes con su condicion fisica.

3.6.2 El titulo ejecutivo laboral. Importante determinar las caracteristicas de un
titulo ejecutivo y cuales obligaciones pueden demandarse en el entendido que esta
deben ser expresas, claras y exigibles y que ademas constituyen de un
documento que provengan de un deudor o de su causante y constituyan plena
prueba, o las que como en estos casos que estamos analizando provengan de
condenas proferidas por un juez o tribunal de cualquier jurisdiccion o de otra
providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley.

Igualmente se pueden clasificar de acuerdo a su origen y la conformacion, segun
su origen pueden ser judiciales, administrativos, particulares y mixtos, segun su
confirmacién el titulo puede estar representado por uno o varios documentos, que
son llamados titulos ejecutivos complejos.

La procedencia de la ejecucion laboral, el juez debe decidir de la controversias
juridicas que se derivan directamente o indirectamente de un contrato de trabajo,
pero es importante aclarar que si se trata de asuntos de empleados publicos,
estos deberan recurrir a la via contencioso administrativa, pero una vez se dicte la
correspondiente sentencia y si esta no es cumplida por el demandado debera
hacerse ante la jurisdiccion ordinaria laboral.

Por lo expuesto y tal como lo expresa la ley en cuanto a los requisitos que se
deben agotar para adelantar el proceso ejecutivo nuevamente podemos constatar
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que las normas laborales no estan garantizando el derecho a que el trabajador
reciba el pago de sus prestaciones laborales de manera oportuna que le permita
vivir de una manera digan tal como lo estipula la constitucion nacional.

La accién ejecutiva también puede intentarse contra entidades particulares e
igualmente contra las oficiales. En relacion con estas Uultimas, el decreto
extraordinario 2282 de 1989 y el cddigo contencioso administrativo, establecen:

“‘Cuando se traten de proceso laborales en contra de un departamento o un
municipio, la sentencia proferida por la autoridad no presta merito ejecutivo si no
hasta después de seis meses de ejecutoriada y si son procesos en contra de la
nacion presta merito ejecutivo la sentencia después de 18 meses, aun pasado los
18 meses no se podian embargar los bienes de la nacion”

Para lo cual me parece acertado por parte de la corte constitucional al estudiar la
asequibilidad de la ley 38 de 1989, que considero que los recursos y rentas del
estado son embargables, siempre que se trate de dinero a su cargo, surgidas
como consecuencia de sus relaciones laborales, y cuyo pago no se hubiera
obtenido por la via administrativa o judicial.

Con lo anterior podemos preguntarnos cuales son la garantias del trabajador y
mucho mas en estos casos si se trata de empleados publicos, donde quedan los
derechos adquiridos como las cesantias que manifiesta la norma que deben ser
canceladas al momento de quedar cesante el trabajador, igualmente los intereses
a las cesantias, la prima de servicios, las vacaciones, entre otros derechos
adquiridos.

“‘En consecuencia, esta Corporacion estima que los actos administrativos que
contemplan obligaciones laborales en favor de los servidores publicos deben
poseer la misma garantia que las sentencias judiciales, esto es, que puedan
prestar mérito ejecutivo -y embargo- a los dieciocho (18) meses después de haber
sido ejecutoriados, de conformidad con el articulo 177 del Cédigo Contencioso
Administrativo, que dice en sus incisos primero y cuarto:

"Inciso primero: “Cuando se condene a la Nacion, a una entidad territorial o
descentralizada al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero, se enviara
inmediatamente copia de la sentencia a quien sea competente para ejercer las
funciones del ministerio publico frente a la entidad condenada”

"Inciso cuarto: “Sera causal de mala conducta de los funcionarios encargados de
ejecutar los presupuestos publicos, pagar las apropiaciones para cumplimiento de
condenas mas lentamente que el resto. Tales condenas, ademas, seran
ejecutables ante la justicia ordinaria dieciocho (18) meses después de su
ejecutoria”.
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De otra pate se encuentra con gran preocupaciéon que en virtud de que los
procesos ordinarios laborales han agotado sus etapas y dictan sentencia
sancionatoria y no son canceladas las disposiciones dictaminadas por el juez
pasan a el proceso ejecutivo y en los casos objeto de estudio muchos de estos
caso han dejado de ser impulsados por la parte actora en este caso el apoderado
judicial, y muchos de estos procesos les aplican la perencién esto a raiz de la
entrada en vigencia de la Ley 1395 de 2009, “por la cual se adoptan medidas en
materia de descongestion judicial, la perencion introducida en el articulo 23 de la
Ley 1285 de 2009, que reformd la Ley 270 de 1996.

Que manifiesta, Mientras se expiden las reformas procesales tendientes a la
agilizacion y descongestion en los diferentes procesos judiciales, adoptense
las siguientes disposiciones: Perencibn en procesos ejecutivos: En los
procesos ejecutivos, si el expediente permanece en la secretaria durante
nueve (9) meses 0 mas por falta de impulso cuando este corresponda al
demandante o por estar pendiente la notificacion del mandamiento de pago a
uno o varios ejecutados de un auto cuando la misma corresponda adelantarla
al ejecutante, el juez de oficio, o a solicitud del ejecutado, ordenara la
perencién con la consiguiente devolucion de la demanda y de sus anexos y, Si
fuera del caso, la cancelacién de las medidas cautelares evento en el cual
condenara en costas y perjuicios al ejecutante. El auto que ordene devolver la
demanda es apelable en el efecto suspensivo, y el que lo deniegue, en el
devolutivo.*?

Haciendo un analisis al respecto podemos darnos cuenta que los apoderados
judiciales dejan de realizar el impulso de los procesos en la medida que se han
demorado demasiado tiempo sin recibir respuesta favorable, que garantice de
forma efectiva el pago de las acreencias laborales, que se han demostrado con
todos los argumentos juridicos y facticos en la etapa inicial del proceso, por lo cual
el juez en uso de sus facultades dicta sentencia a favor de la parte que tenga
razon y que sus derechos estén probados, basado en las normas juridicas que
rigen a nuestro pais y con el propésito de garantizar el derecho al trabajador, estas
sentencias en muchos casos se quedan en papeles, ya que en muchas ocasiones
el demandado no tiene con qué pagar y si lo tiene sabe que aun le queda otra
etapa para poder evadir las obligaciones laborales que es el proceso ejecutivo.

Algunos tratadistas han mirado un claro ejemplo en el contrato de trabajo como
titulo ejecutivo, en el derecho colombiano hay ejemplos cierto e indiscutibles de
contratos que son titulos ejecutivos basta mencionar el contrato de arrendamiento,
segun el articulo 14 de la ley 820 de 2002, siguiendo la tradiciébn general de la
obligaciones el contrato de trabajo se caracteriza por ser bilateral, oneroso, de
tracto sucesivo, de esta manera la tiene el contrato de arrendamiento y sin
embargo este si es un titulo ejecutivo y el contrato de trabajo no.

12 | ey 1395 de 2009, descongestion judicial, perencién articulo 23 de la Ley 1285 de 2009, que
reformé la Ley 270 de 1996
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Este es un proceso de conocimiento que se debe desarrollar atreves de un
procedimiento ordinario que si bien es de 2 instancias, puede durar 3 o0 mas afos,
para luego estar ejecutando tramite el proceso ejecutivo, cuando posiblemente no
haya bienes que garanticen el pago de los derechos sociales al trabajador, pues
de esto se puede concluir pues que el proceso como instrumento para garantizar
la convivencia no sera mas que un pasatiempo desagradable y costoso para el
estado y el usuario.

Por otra parte se logra evidenciar que si en el proceso ejecutivo se logra que el
demandado nuevamente sea sancionado debe tratar el apoderado judicial del
demandante, por cualquier medio que este sea notificado de no hacerlo, el juez
de oficio le puede aplicar la ley sobre la perencion después de 9 meses en que no
lo han impulsado el proceso, lo que de nuevo al final de cuentas el que mas ha
salido perdiendo es la parte demandante, por lo que se demuestra que las normas
no son tan garantistas como se pretende hacer ver, o si lo son el tramite por el
cual deben pasar para que se cumplan es muy largo.
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4. ETAPAS DEL PROCESO ORDINARIO LABORAL

Con el fin de identificar ciertas fortalezas y las debilidades en las demandas
laborales es importante hace un estudio detallado de algunos procesos en las
diferente etapas

En primera instancia con la demanda laboral o que se pretende es garantizar que
el empleador reconozca los derechos que son propios del trabajador, dandole la
posibilidad de presentar la prueba necesaria para demostrar estos hechos, al igual
que al empleador demostrar que algunas afirmaciones del trabajador no son
ciertas y por tal razon no deben ser tenidas en cuenta en la decision del juez.

Si bien no entraremos a precisar nombres de los procesos estudiados si es
importante definir de manera concreta un proceso ordinario laboral, ejecutivo
después del laboral, con el fin de hacer precisiones de lo que ha manifestado el
juez respecto al proceso que se encuentra en litigio.

4.1 FALTA DE REQUISITOS FORMALES EN LA PRESENTACION DE LA
DEMANDA

En el proceso de investigacion en estudio encontramos que la parte demandada
presenta la demanda ordinaria laboral y el juez al revisarla encuentra que no
cumplié con los requisitos estipulados articulo 25 del Cédigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad social y amparado en el articulo 28 el cual expresa

“Devolucion y reforma de la demanda. Articulo modificado por el articulo 15 de la
Ley 712 de 2001. El nuevo texto es el siguiente: Antes de admitir la demanda y si
el juez observare que no reune los requisitos exigidos por el articulo 25 de este
codigo, la devolvera al demandante para que subsane dentro del término de cinco
(5) dias las deficiencias que le sefiale”*

Al subsanar por parte del demandate lo especificado por el juez admite la
demanda, ordenandose imprimirle el tramite inherente al proceso laboral de
primera instancia, la notificacion personal y el traslado a la parte demanda, la parte
demandada al contestar cumple con los requisito estipulados en el articulo 31 del
codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad social, modificados por el articulo
18 de laley 712 de 2001

4.2 LAS AUDIENCIAS EN EL PROCESO LABORAL

Agotadas estas etapas el juez procede a fijar fecha y hora para que tenga lugar la
audiencia a que se refiere el articulo 77 del C. P.del T. ydela S.S. en el cual se
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adelantara “audiencia obligatoria de conciliacion, decisidn de excepciones previas,
saneamiento vy fijacion del litigio” donde las partes y sus apoderados deben estar
presentes, la presencia a dicha audiencia es obligatoria, so pena de verse incurso
en las sanciones que establece la ley.

En esta etapa se pueden dar por terminados algunos proceso en la medida que
las parte optan por la via de conciliacion, en el caso objeto de estudio no hubo
animo conciliatorio para lo cual se procede con la audiencia, en este caso no hubo
presencia de la parte demandada por lo que el juez toma como ciertos los hechos
plasmados por la parte actora, se prosigue con la decisién de excepciones previas
cuando la hay, saneamiento del proceso en vista que no se configura causal de
nulidad o que se presenten irregularidades que deba subsanarse, se declara
surtida la etapa procesal, fijacion del litigio , el juez constituye primera audiencia
de tramite para decretar las pruebas solicitadas en este caso existen cuatro
audiencias de tramite.

El juez examina la validez del proceso y manifiesta que al negocio juridico se le ha
impreso el trAmite legal previsto para el proceso ordinario laboral de primera
instancia, no existen recursos ni actuaciones pendientes, por lo que no se observa
causal de nulidad susceptibles de invalidar lo actuado, ni impedimento en el
fallador, en consecuencia, procede la decision de fondo, en cuanto a los
presupuestos procesales cumple con los requisitos para regular la formacion del
proceso Y el perfecto desarrollo de la relacion juridica procesal, pues este juzgado
es competente para conocer del proceso en razén de la naturaleza del asunto y
del lugar donde la parte actora afirma haber prestado el servicio, la demanda
reunio los requisitos formales pertinentes, la parte demandante como la parte
demandada son personas la una natural y la otra juridica, y por ende con
capacidad para ser parte y comparecer al proceso, los que lo han hecho atreves
de abogado titulado, justificando asi su derecho de postulacion y en consecuencia
procede la decisién de fondo.

En cuanto a la existencia de contrato de trabajo, los extremos temporales y salario
devengado. Es principio universal del derecho probatorio y asi lo consagra el
articulo 177 del C. P.C. al establecer:

“Incumbe a las parte probar el supuesto de hecho de las normas que consagra el
efecto juridico que ellas persoguen”

Respecto a la carga de la prueba la honorable corte suprema de justicia expone

Es principio general del derecho probatorio y de profundo contenido légico.
Que la parte no puede crearse a su favor su propia prueba. Quien afirma un
hecho en un proceso tiene la carga procesal de demostrarlo con algunos de

¥ cODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, Articulo 177. Carga de la prueba.
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los medios que enumera el articulo 175 del C. de P. C. y con cualesquiera
formas que sirvan para formar el convencimiento del Juez. Esa carga,
implicitamente expuesta por el articulo 177 ibidem y que se expresa con el
aforismo onus probando incumbit actori no existiria, si al demandante le
bastara con afirmar el supuesto de hecho de las normas que consagra el
efecto juridico que ellas persiguen para que este quedase plenamente
establecido el proceso y el Juez convencido de su existencia. La carga
probatoria que se comenta pasa sobre la parte que hace una aseveracion en
un proceso Yy solo esta dispensada de ello cuando afirma una proposicion
indefinida, un hecho notorio a la existencia de preceptos contenidos en la
legislacién nacional

En este caso es al trabajador quien debe demostrar la existencia del contrato de
trabajo y el tiempo de servicios y si asi no lo hiciere se debera absolver al
demandado.

4.3 PAGO DE PRESTACIONES SOCIALES

En cuanto a las indemnizaciones por la no cancelacion de las prestaciones
sociales, el juez en este caso menciona lo manifestado por la H. corte suprema de
justica sala de casacion laboral en sentencia de 4 de mayo de 2001 QUE expuso:
“la imposicién de la indemnizacion por mora del articulo 65 del cédigo sustantivo
del trabajo no es automatica ni inexorable si no que en cada caso en concreto en
gue el juez del trabajo se halle ante una pretension semejante, debe examinar las
circunstancias particulares que rodean la conducta de la empleadora en su
totalidad, o solo parcialmente, los salarios y las prestaciones sociales del
trabajador, pues como puede haber que acrediten que la mala fe las presidio”15

En cuanto a los dias de descanso se debe precisar los dias trabajados y se deben
probar, para esto la honorable corte suprema de justicia en sentencia del 16 de
febrero de 1950 y 15 de marzo de 1995, sostiene

“la prueba para demostrar el trabajo suplementario debe ser de definitiva claridad
y precisién y no le es dable al juzgador hacer calculos y suposiciones para deducir
un numero de horas extras trabajadas”16

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Radicado No. 37995 M.P. Camilo Tarquino Gallego, Carga de
la prueba,

> CORTE SUPREMA DE JUSTICA. Sala de Casacion laboral en sentencia de 4 de mayo de
2001.M.P. Luis Toro correa

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 16 de febrero de 1950 y 15 de marzo de 1995
M.P. Arturo Salazar Rodriguez
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De esta manera se observa que el juez para dictar sentencia de primera instancia
tomo como base los conceptos de la Corte Suprema de Justicia y los articulos de
los Cédigos Laborales y codigos que se pueden aplicar por analogia concordante
en la materia, para tomar una decision, donde se evidencia con claridad que todo
lo que se solicita en materia laboral se debe probar de lo contrario el juez lo
deniega, de igual manera en cuanto la asistencia de las audiencia por parte de los
actores del proceso, en la medida que lo que no se controvierte igualmente se da
por sentado que es un hecho cierto.

4.4 DERECHO A INTERPONER RECURSOS

Las partes cuando no estan de acuerdo con la decision emanada por el juez
pueden interponer recurso de apelacion, tal como lo hizo la parte demandante en
este caso en la medida que como se manifestdé anteriormente el juez le denegd
algunos hechos que no se probaron en el proceso y concedié los que si se
probaron.

En efecto el articulo 57 ley 22 de 1984 establecio la obligacion de sustentar el
recurso de apelacion ante el juez que haya proferido la decision correspondiente
antes de haber vencido el término para resolver la peticion de apelacién, esto es,
dos dias conforme lo dispone el articulo 66 C.P.L. en este caso sub examing, si
bien los apoderados de las parte presentaron en tiempo habil el recurso de
apelaciéon contra la referida sentencia , no actuaron de igual manera frente a la
obligacion de sustentarlo, por lo cual declara el juez desierto el recurso de
apelacién

Como podemos observar en el caso objeto de estudio las etapas que debe
atravesar el preso para que se obtenga sentencia es muy largo de tal manera que
la congestion judicial dia a dia va aumentado, perjudicando con esto de manera
directa al trabajador y por qué no decirlo a todos los ciudadanos en general que
son quienes con los impuestos contribuyen al sostenimiento de la rama judicial

En este caso solo en las audiencias de trdmite han transcurrido mas de (1) afio
tres meses, para que el juez pase de las audiencias de tramite a la etapa de
juzgamiento. Y si tomamos la fecha del inicio del proceso hasta la fecha de la
sentencia han trascurrido 3 afios, temiendo en cuenta que no sustentaron el
recurso de apelacion y este fue denegado.

4.5 EL EJECUTIVO DESPUES DEL ORDINARIO
Ahora es importante precisar en cuanto a los procesos ejecutivos después del

ordinario, agotado la via ordinaria y probados los hechos el juez dicta sentencia, la
cual se vuelve un titulo ejecutivo para la parte demandante, lo que permite al
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demandante adelantar un proceso ejecutivo para tratar de que estos derechos
sean cancelados ademas le da la posibilidad al demandante de interponer
medidas cautelares frente a bienes del demandado para garantizar el pago
efectivo de sus derechos.

Como lo manifestdbamos anteriormente en las etapas del proceso ordinario
laboral han transcurrido méas de tres afios y con sentencia del juez se puede inicial
el proceso ejecutivo, Se encuentra con gran preocupacion que la mayoria de
procesos ejecutivos quedan solo en la parte inicial, en la medida que los
apoderados segun se observa pierden el interés de seguir impulsando estos
procesos llegando con esto a la perencion de los mismos tal como lo estipula la
ley 1285 de 2009

“Perencion en procesos ejecutivos: En los procesos ejecutivos, si el expediente
permanece en la secretaria durante nueve (9) meses o mas por falta de impulso
cuando este corresponda al demandante o por estar pendiente la notificacion del
mandamiento de pago a uno o varios ejecutados de un auto cuando la misma
corresponda adelantarla al ejecutante, el juez de oficio, o a solicitud del ejecutado,
ordenard la perencién con la consiguiente devolucidon de la demanda y de sus
anexos Y, si fuera del caso, la cancelacién de las medidas cautelares evento en el
cual condenara en costas y perjuicios al ejecutante. El auto que ordene devolver la
demanda es apelable en el efecto suspensivo, y el que lo deniegue, en el
devolutivo’8.

A si las cosas los derechos a los cuales tienen los trabajadores y que se
demostraron para que se dicten sentencia favorable por parte del juez en el
proceso ordinario laboral, en esta etapa quedan vulnerados por el simple hecho de
no haber impulsado el proceso por parte del apoderado.

En cuanto a las debilidades es que el proceso es muy largo, como lo
manifestdbamos anteriormente a pesar de tener 2 etapas procesales, el tiempo
que se toma es largo muchas veces por la congestién judicial. Agotada la etapa
ordinaria y con sentencia dictaminada por el juez este es un titulo ejecutivo, lo que
permite al demandante iniciar el proceso ejecutivo teniendo que esperar a que el
demandado se notifique por los medios de notificacion existentes, muchas veces
se ha evidenciado en los procesos objeto de estudio que los apoderados judiciales
han dejado de impulsar el proceso, obligando en muchos caso a dictar por el juez
la perencion del proceso, nuevamente se evidencia que es el trabajador el mas
perjudicado, sin dejar de lado el costo administrativo es alto, sin lograr que se
cumpla el fin del estado que es garantizar los derechos fundamentales de los
colombianos. Por otra parte se adelantan los procesos ejecutivos frente a las
sentencias de los jueces pero cuando se van adelantar estos tramites resulta que
el demandado a traspasado los bienes a un tercero, dejando sin posibilidad al
trabajador de embargar bienes que en cierta forma podian garantizar los derechos
gue se probaron en la sentencia, quedando de nuevo en desventaja el trabajador.
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5. EL PROCESO LABORAL CON LA IMPLEMENTACION DE LA LEY 1149 DE
2007

En consecuencia de lo analizado tomaremos algunas reflexiones frente a los
procedimientos que tiene el cédigo de procedimiento laboral identificando en
algunos articulos por la ley 712 de 2001 y ahora con el fin de darle agilidad y
economia procesal la ley 1149

Al respecto el abogado Humberto Jairo Jaramillo hace un analisis respecto a las
normas contempladas donde manifiesta que® desde la expedicion del cédigo de
procedimiento laboral, en el afio 1948, existen en el proceso los mandatos de
la publicidad y oralidad en los articulos 42 a 47, para la tramitacion de los litigios
gue resuelven conflictos derivados del contrato laboral y la seguridad social,
reafirmado en la modificacion contenida en la Ley 712 de 2001 articulos 21
y 22 , norma que introdujo un hibrido entre la tramitacion escrita y la oral, la
cual no se ha decantado por todos los actores sociales.

En una modalidad de oralidad, con la motivacion de celeridad, se aprueba la Ley
1149 de 2007, condicionada su vigencia a la asignacion de recursos, como Unico
medio para tramitar el proceso, olvidando que desde 1948, se implantd en el
proceso laboral, diferente es su desvié o aplicacion imperfecta, por falta de
una formacion juridica y ausencia de medios técnicos para el pronto tramite del
Proceso”"’

Se ha sostenido que el principio de la oralidad no se estatuyo de manera absoluta
en la prosecucion de los asuntos laborales, en el sentido de que tal sistema
desplace por completo la escritura, por eso se ha expresado

“‘que no hay tal juicio oral, si no que se trata de expresiones convencionales por
que en materia procesa ni la oralidad puede prescindir de la escritura, ni la
escritura puede prescindir de la oralidad” *®Martin Wasseman, Derecho Procesal
del Trabajo p-323 y 324

La oralidad en Colombia el cual tuvo sus inicios a nivel general la implementacion
de la misma es relativamente nueva ya que la primera aplicacion en nuestra
legislacion fue en el area penal deroga la ya no vigente ley 600 del 2000 para
darle aplicabilidad a ley 904 de 2004, dando asi los primeros paso en la evolucién
Legislativa no quedandose atras el area laboral la cual cumple una importante
funcion en la vigilancia de la relacion laboral directa e indirecta que rigen entre
empleado- empleador.

" JARAMILLO, Jairo Jaramillo. (2008). Andlisis de la Ley 1149.

8\WASSERMAN, Martin (2009) Derecho Procesal del Trabajo. Ciudad: Editorial. P4g. 323y 324
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En busqueda del estudio respecto a la magnitud y desempefio de la norma el
nuevo procedimiento laboral (sistema de oralidad, ley 1149 2007) se puede
observar algunas falencias estructurales de la norma las cuales referenciaremos
en el desarrollo de la presente investigacion, ejemplo de las mismas que radica en
la que no se encuentra instituida la figura del traslado de las excepciones, hecho
qgue limita el derecho de debido proceso, derecho de defensa del demandante
encontrandose inmerso la violacién del derecho de igualdad.

De tal manera la norma en referencia podria decirse que carece de elementos
procesales citado en el inciso anterior, dejando en completa indefension y
expuesto a la parte actora dentro del proceso, el cual queda en desventaja frente
a el evento de refutar a nivel probatorio los argumentos y las manifestaciones del
demandado, conforme a que esta nueva legislacion solo en dos etapas pueden
solicitarse pruebas en dos oportunidades en su orden :En la presentacién de la
demanda y otra al momento de la contestacién , poniendo en desventaja al
demandante frente al demandado quien conoce la carga probatoria y en virtud de
ella excepcionar, dejando en desventaja y sin opciones accesibles al demandante
qguien no puede enfrentar las excepciones ya que no existe otro momento procesal
en el que pueda controvertir ni presentar pruebas en contra de ellas.

De igual forma se puede apreciar las modificaciones realizadas en la Ley 1149 de
2007 en comparacion de la ley 712 de 2001, queda claro la supresién de varias
etapas, ademas es importante tener en cuenta que el juez es el director del
proceso, la oralidad busca propender por hacer efectivos los principios procesales
de la inmediacion y la concentracion, los cuales han sido suplantados en la
practica cotidiana por la delegacion en los subalternos y la atomizacion en varias
audiencias.

Apreciaremos algunos cambios que se realizaron a partir de la ley 712 de 2001 la
cual modifico algunos aspectos del proceso laboral, en especial lo relacionado con
temas de la jurisdiccion, competencia, ministerio publico, demanda y respuesta,
notificaciones, audiencias, pruebas, recursos y busco que en el procedimiento
ordinario y en los procesos especiales se aplicaran los principios de celeridad
procesal y seguridad juridica.

Por su parte la ley 1149 de 2011, modifico algunos aspectos procesales del cédigo
inicial como también de la ley 712 de 2001. En efecto, sefiala que las actuaciones
y diligencias judiciales, la practica de pruebas y la sustanciacion se efectuaran
oralmente en audiencia publica so pena de nulidad, salvo en los casos
exceptuados en la propia ley, que en el fondo es el desarrollo del principio de la
oralidad consagrado como fundamental desde la expedicidén del codigo.

El articulo 21 de la ley 712 solo hace mencion a las actuaciones judiciales en las
instancias que deben efectuarse oralmente en audiencia publica so pena de caer
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en nulidad que se establecia en el codigo procesal civil aplicable por analogia al
proceso laboral por disposicion del articulo 145 CPT y SS pero, como se dijo con
anterioridad amplié los casos en que la actuacion podia hacerse por fuera de
audiencia publica.

A su vez, el articulo 42 de la Ley 1149 de 2007 regreso a la precision establecida
en el cédigo y enunciando a los casos de excepcion solo los limito a tres que son:

v Los de sustanciacion por fuera de audiencia.

v Los interlocutorios no susceptibles de apelacion.

v' Los interlocutorios que se dicten antes de la audiencia de conciliacion,
saneamiento, decision de excepciones Yy fijacién del litigio y con posterioridad
las sentencias de instancia.

Por otra parte, a diferencia de lo preceptuados en la ley 712, esta ley hace
referencia expresa al articulo 48 que se refiere al Juez como director del proceso
cuando preceptula lo siguiente:

“El Juez asumird la direccion del proceso adoptando las medidas necesarias para
garantizar el respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio entre las
partes, la agilidad y rapidez en su tramite”

Es de importancia y transcendencia esta disposicion porque ademas de reiterar la
direccién del proceso por parte del Juez como su rapido adelantamiento, la
respalda en la aplicacion y el respeto de los derechos fundamentales, como son el
debido proceso y el derecho de defensa consagrados en la constitucion actual y
como bien lo dice el texto legal, debera actuarse con agilidad y rapidez en su
tramite.
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CONCLUSIONES

[1]
El art. 21 del Acuerdo 049 de 1990, que sefala los incrementos pensionales no ha
sido derogado ni expresa ni tacitamente por la ley 100 de 1993.

Con la aplicacion del art. 36 de la Ley 100/93 en cuanto al régimen anterior, este
debe aplicarse en su integridad siendo inescindible la norma, es decir no se puede
fraccionar. Se reconoce que las normas propias para su caso son las contenidas
en el régimen anterior, y de aplicarse este debe hacerse en su conjunto, valido
para los beneficiarios del Acuerdo 049 de 1990 y su decreto reglamentario.

Los incrementos pensionales aludidos en este ensayo no hacen parte del monto
de la pensién conforme al articulo 22 del Acuerdo 049 de 1990, por esta razén de
acuerdo con la jurisprudencia la ley 100/93 se abstuvo de mencionarlos.

El derecho a obtener la mesada pensional con incremento, no prescribe, lo que se
extingue por efecto del tiempo es la diferencia entre lo pagado y lo que debia
cancelarse, una vez efectuada la liquidacion del incremento pensional, porque el
caracter de pensionado conlleva el derecho a que su pensién sea incrementada.

Los incrementos por personas a cargo previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049
aprobado por el Decreto 0758 de 1990, aun después de la promulgacion de la Ley
100 de 1993 mantuvieron su vigencia, esto para quienes se les aplica el
mencionado Acuerdo del ISS, por derecho propio o transicion, siendo aquél el
criterio que actualmente impera en la jurisprudencia.

Habiendo solicitado al ISS, los incrementos y negados estos, es por la via del
proceso ordinario laboral, la forma de obtener su pago.

Los beneficios contenidos en el art. 21 de dicho acuerdo no perdieron vigencia,
dando aplicacién al principio de FAVORABILIDAD que rige en materia laboral
articulo 53 Constitucional. Las caracteristicas de este principio son: Duda sobre la
aplicaciéon de varias fuentes formales, fuentes validas y vigentes, deben regular la
misma situacion factica, en su aplicacion se debe respetar el principio de
INESCINDIBILIDAD la norma escogida se aplica en su integridad y no fraccionada

El Acto Legislativo 01 de 2005 en su articulo 1 sefialo entre otros el respeto por los
derechos adquiridos con arreglo a la ley y agrego en su inciso cuarto que “En
materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos” Por lo cual este
acto legislativo no abolié los derechos adquiridos, todo lo contrario los respeta
conforme al art.58 de la Constitucidon que rige en nuestro pais.

Las pruebas deben ser aportadas o solicitadas en la primera instancia, por cuanto
en la segunda instancia conforme al articulo 83 del Codigo Procesal del Trabajo el
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juez podra solicitar pruebas, cuando en la primera instancia y sin culpa de la parte
interesada se hubieren dejado de practicar pruebas que fueron decretadas.

Conforme a los procesos estudiados, el derecho a reclamar la pension es
imprescriptible, la prescripcion aplicada es la de tres (3) afios a partir del
momento en que se han configurado los presupuestos facticos y juridicos que
permiten su exigibilidad, si sea solicitado el pago de la prestacion adeudada se
suspendera la prescripcion pero solo por una sola vez y por un lapso igual es decir
por tres afios adicionales art.489 CST y 151 del CPT, y de un (1) afio para su
cobro, es decir que ya reconocida el termino prescriptivo de los incrementos
pensionales es de un (1) afio. Respecto de los menores de edad no se genera el
fendmeno de la prescripcion.

La Jurisprudencia es reiterativa en afirmar el caracter imprescriptible del derecho a
las pensiones, es decir que cumplidos los requisitos se podra solicitar el
reconocimiento de la pension, en cualquier momento, no prescribiendo el derecho,
lo que se sustenta en los arts. 48 y 53 de la Constitucion, por ser la seguridad
social un derecho irrenunciable: Pero con relaciéon a las mesadas no cobradas,
estas si prescriben las que no se hubiesen solicitado dentro de los tres afos
anteriores al momento en que se presente la reclamacién del derecho conforme al
art.488 del CST y SS.

Sin embargo es importante resaltar que conforme a lo sefialado en el articulo 50
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el articulo 1° del Decreto 758 de 1990,
que establece: “La prescripcion para el reconocimiento de una mesada pensional
prescribe en cuatro (4) anos (...)". Por lo cual estimo que la prescripcion de la
mesada pensional para los beneficiarios del acuerdo 049 del 90 debe ser de 4
afios, conforme a los argumentos de los fallos donde se debe aplicar la norma en
su integridad.

Es de destacar que el ISS, desconoce el Régimen de Transicion al aplicarlo en
forma parcial ,y desconocer los derechos adquiridos, protegidos por el articulo 53
constitucional , los cuales se reafirman al ser irrenunciables conforme al articulo
48 constitucional , igualmente no se extingue con el transcurso del tiempo y puede
ser reclamado en cualquier tiempo.

El desconocimiento del Régimen de Transicion, al no dar aplicacion a un régimen
especial de pensiones que debe ser cobijado en forma plena, viola el debido
proceso establecido en el articulo 29 constitucional y por lo tanto constituye una
via de hecho que puede ser incluso protegido por accion de tutela.
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CONCLUSIONES

[2]
Al termino de la investigacion pudimos constatar que si bien existen desventajas
por los tramites que se deben adelantar para garantizar los derechos de los
trabajadores también existen mecanismos mediante los cuales se pueden
garantizar estos derechos, y que a veces no es culpa de la norma en la medida
gue las leyes estan plasmadas en los cédigos por el legislador; por tanto no se les
da la aplicacion efectiva por parte de los operadores juridicos llAmense jueces o
abogados. El proceso de investigacion es muy enriguecedor ya que nos permite
identificar aspecto que no tenemos en cuenta al momento de presentar las
demandas y contestar las mismas

En conclusién el proceso de aprendizaje con la metodologia de investigacion es
mas practico ya que en ello pudimos dilucidar de manera directa problemas que
en principio no hubiésemos identificado claramente, teniendo que vivirlos en la
practica profesional para asi poderlos corregir y aplicarlos de manera efectiva en
nuestro desempefio profesional

Por lo que se considera muy acertado por parte de la universidad los procesos de
investigacion como alternativa de practica de graduacion, ya que nos permite de
manera directa enfrentarnos a problemas ciertos que se puedan presentar en
nuestra vida diaria, en la medida que las monografias que son el mecanismo para
optar por el titulo en este caso de especialistas, si bien enriquecen el conocimiento
juridico en ciertas areas su aplicacion en la vida practica es casi nula.

Se considera que el principal problema que presentaba el tramite laboral con la
anterior legislaciéon en la época en que se tramitaron los expedientes revisados la
demora en las etapas del proceso a pesar de existir las mismas 2 etapas, se
observa que las audiencias de tramite existian hasta 4 lo que retardaba los
procesos se demoraban mas de tres afios para obtener una sentencia por parte
del juez.

Se ha llegado a la gran conclusion que en los procesos objeto de estudio la
mayoria terminaron con la perencion, esto debido a la demora en todas las etapas
del proceso ordinario laboral y luego en el proceso ejecutivo, donde las partes
demandantes ya perdian casi el interés de impulsar el proceso.

Igualmente es importante destacar la coordinacion de los profesionales del centro

de investigacion con la oficina de archivo de la universidad lo que permitieron que
el acceso a los procesos objeto de investigacion sea de manera agil y coordinada.
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