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PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Febrero cinco de dos mil nueve.

Acta número 0005 de febrero 5 de 2009.

Siendo las nueve y treinta de la mañana (9:30 a.m.), la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal se constituye en audiencia pública con el fin de resolver el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la parte actora contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira el 29 de octubre del año anterior, en el proceso ordinario que la señora CARMEN EMILIA AGUDELO VALENCIA, adelanta en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. 

El proyecto presentado por el Ponente, discutido y aprobado por los demás miembros de la Sala conforme consta en el acta arriba referenciada, corresponde a la siguiente,

SENTENCIA  

Con asesoria de portavoz judicial debidamente constituido, pretende la sujeta activa de la acción que se ordene al ISS el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes causada con el deceso de su compañero permanente, en forma retroactiva desde el 20 de agosto de 2000 con los respectivos ajustes legales y mesadas adicionales, incrementos e indemnizaciones y las costas procesales.

Tales pedidos se afincaron en los hechos que pasan a sintetizarse:
La actora fue compañera permanente del señor Salomón Londoño por un término de 16 años hasta el momento del deceso de éste -20 de agosto de 2000- data para la cual se encontraba pensionado por el ISS.
El 14 de agosto del año 2006, la actora presentó al ISS la solicitud de sustitución pensional, junto con los documentos necesarios para la acreditación de los requisitos, petición que sólo fue resuelta en virtud de orden judicial de tutela. Mediante Resolución No. 0017 de 2007 se negó la petición al encontrar que no se probó la convivencia efectiva con el causante, con desconocimiento de las numerosas declaraciones extraprocesales allegadas, que acreditaban tal aspecto. Dicha decisión fue recurrida, sin que se hubiera obtenido ninguna respuesta.

Mediante auto del 22 de noviembre de 2007, se admitió la demanda y se dio traslado a la parte accionada, la que constituyó portavoz judicial quien se pronunció respecto a todos y cada uno de los hechos, se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones de mérito las de “Prescripción”, “Inexistencia de las obligaciones demandadas”, “Cobro de lo no debido” y “Buena fe”.

A continuación se adelantó la audiencia de conciliación, decisión de excepciones previas, saneamiento y fijación del litigio, sin que se lograra la amigable composición del asunto, no se adoptaron medidas de saneamiento, ni se modificaron las bases del litigio. Se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en documentales.   

En audiencia de juzgamiento se dictó la sentencia de primer grado, en la que se negaron las pretensiones de la demanda, al encontrar que la parte actora no cumplió con su carga probatoria, ya que no acreditó la convivencia efectiva, pues las declaraciones extrajuicio allegadas al infolio no fueron ratificadas.

El apoderado de quien demanda estuvo inconforme con lo decidido, por lo que interpuso recurso de apelación, manifestando que las pruebas allegadas al plenario son plenas y demostrativas a la entidad demandada de la convivencia de la demandante con el causante. Indica que por tal motivo no requerían la ratificación citada por la a-quo. 

Alude al principio de la libertad probatoria, en virtud del cual la convivencia dentro de una unión marital de hecho es demostrable por cualquiera vía para ello.

Finalmente indica que si la dispensadora de justicia de primera instancia consideraba pertinente la ratificación, debió haber acudido a las facultades oficiosas con las cuales cuenta, sin embargo no lo hizo, por lo que dicha omisión no puede afectar los intereses de la parte que demandada.

El recurso se concedió y se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dio el trámite respectivo.  

Entra esta Colegiatura a resolver lo que corresponda, con apoyo en las siguientes

CONSIDERACIONES
Competencia.

Esta Sala es competente para desatar el recurso propuesto en el presente asunto, en virtud de los factores territorial y funcional.

Problema jurídico a resolver.

El asunto que originó el recurso se centra en aspectos probatorios, que pueden sintetizarse en:

· Validez probatoria de las declaraciones extrajuicio y ratificación.

· Principio de libertad y carga probatoria.

· Facultades oficiosas del Juez en materia probatoria.

Vislumbrado esto, se analizará el caso concreto.

Validez probatoria de las declaraciones extrajuicio y ratificación.
La legislación permite que para ciertos trámites administrativos y para ciertos efectos judiciales, personas distintas al Juez reciban declaraciones. Así lo autoriza el artículo 299 del Compendio Instrumental Civil, en el cual se consagra esta facultad a los notarios y alcaldes.

Sin embargo, estas declaraciones extra proceso, tienen una validez restringida y por tanto diversa a la de los testimonios que se vierten al interior de un trámite judicial. En efecto, el mismo canon que autoriza a los funcionarios no judiciales para su recepción se encarga de limitar el valor de tales probanzas en un proceso judicial al de sumarias, esto es, que no han sido rebatidas y que sus efectos son sólo relativos o meras referencias, incapaces en todo caso, de constituir plena prueba.

Para subsanar esta falencia probatoria de los dichos extraprocesales, el Procedimiento Civil contempla la ratificación (art. 229), que no es cosa distinta a volver a llamar a la persona que rindió ante el notario o alcalde la declaración y con presencia de la contraparte, interrogarlo sobre lo que allí se dijo a fin de que lo ratifique. Se trata de un acto que sirve para darle validez a una declaración recepcionada fuera del proceso, garantiza el derecho de defensa de la contraparte, materializa el debido proceso y permite al operador judicial, a través de la inmediación, conocer aspectos puntuales del declarante que resultan trascendentales al momento de fijarle valor a la prueba. Surtido este trámite, la prueba ya entrara a convertirse en plena prueba judicial y, como tal, será valorada en el momento oportuno. 
Sobre la trascendencia del acto procesal de la ratificación y los efectos de su no realización, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha dicho lo siguiente:
“Es oportuno recordar que la causa y razón de ser del artículo 229 del Código de Procedimiento Civil, es la de propiciar al juez, en su papel de instructor del proceso y director del mismo, el conocimiento de la ciencia del dicho del testigo, quien debe exponerle tanto a él como a las partes, representadas por sus apoderados, las percepciones que espontáneamente está en condición de recordar, así como absolver los interrogantes que el funcionario le formule para conocer las circunstancias que sirvan para establecer su personalidad y la verosimilitud de su versión, y los que los abogados le planteen para probar o contraprobar las afirmaciones del proceso, en cuanto a las circunstancias históricas de cómo ocurrieron los hechos materia de controversia, cumpliéndose así con los principios de publicidad y contradicción  que garantizan los derechos al  debido proceso judicial y a la  defensa,  contribuyendo en el fondo de la litis en materia laboral a la búsqueda de la verdad real de los hechos.

Importa por lo tanto también recordar que la valoración de la eficacia formal de la prueba constituye un requisito de la sentencia en la medida que tal decisión judicial, como todas las demás del juzgador, deben fundarse en las pruebas “regular” y oportunamente allegadas al proceso, como claramente lo establece el artículo 174 del Código de Procedimiento Civil, norma aplicable a los juicios del Trabajo por la remisión de que trata el artículo 145 del Código Procesal Laboral y para cuya inobservancia el constituyente de 1991, en el artículo 29 de la Constitución Política, contempló los efectos de la nulidad de pleno derecho”
(negrillas para destacar).             

Se reitera pues, que en todo caso, es necesario e indispensable que las declaraciones extrajudiciales sean ratificadas dentro del proceso, para que adquieran validez de plena prueba y puedan incorporarse debidamente dentro del haz probatorio, garantizándose a su paso el debido proceso.   
Principio de libertad y carga probatoria.
De conformidad con el artículo 177 del Estatuto Procesal Civil, la parte que pretende la aplicación  de los efectos jurídicos de una norma, está en la obligación de demostrar los supuestos de hecho en ella consagrados, lo que se traduce en la obligación de probar que recae en el interesado en que salgan triunfantes las pretensiones o las excepciones propuestas.

En esa actividad probatoria, las partes cuentan con absoluta libertad para seleccionar los medios que en mejor manera permitan la demostración de los diferentes supuestos fácticos.

Sin embargo, esa libertad probatoria encuentra una limitación que resulta obvia: la idoneidad de la prueba para acreditar el hecho pretendido. Esa idoneidad consiste tanto en la regularidad en la aportación de la prueba como en su conducencia, pertinencia, y utilidad demostrativa.

En lo tocante a la regularidad de la prueba, debe decirse que tal aspecto consiste en la forma como se agregue el medio de convicción al trámite, esto es, que haya sido oportunamente solicitado y practicado con respeto de las garantías procesales de la contraparte (contradicción).
Respecto a la conducencia, pertinencia y utilidad del medio de prueba, es menester que inicialmente se determine en qué consiste cada uno de estos aspectos, para lo que se trae a colación el siguiente aparte jurisprudencial:

“La conducencia dice relación a la idoneidad legal de la prueba para demostrar determinado hecho[
], quiere decir que su empleo no sea contrario al orden jurídico vigente para demostrar determinado hecho, en otras palabras, que el método empleado esté permitido por la ley o si conforme a ello es el idóneo para demostrar el hecho pretendido, (…)
A su turno, pertinencia, es la adecuación entre los hechos que se pretenden llevar al proceso y los que son tema de la prueba de éste, en suma, es la relación fáctica entre el hecho que se intenta demostrar y el tema del proceso.
La utilidad dice relación al servicio que pueda prestar la prueba dentro del proceso, ante la cual, y en tanto la prueba demandada no lo constituya, puede el Juez rechazarla mediante decisión motivada, ya no por ser inidónea, es decir por no tener conducencia el medio pedido para demostrar determinado hecho, sino por su falta de tino respecto del específico proceso al cual se quiera aportar, de suerte que resulte irrelevante para el fallo y por ello entonces inútil, de modo que la prueba al final del inventario probatorio para producir el fallo devenga superflua, redundante, o simplemente corroborante de hechos ya satisfactoriamente probados, siempre que esto no sea absolutamente necesario”
 (negrillas fuera del texto).
Se trata entonces un análisis a cargo del operador judicial, que tiene ocurrencia en dos momentos de la prueba: (i) al decidirse sobre su decreto y (ii) cuando se esta adelantando el proceso valorativo.

En el primer episodio procesal, el Juez está facultado para rechazar aquellas pruebas que sean inconducentes, impertinentes o inútiles para decidir el objeto litigioso, es decir, al decretarse las pruebas que han de practicarse en el juicio, el Juez hace un trabajo de “filtrado” de los diferentes medios de convicción solicitados por las partes, permitiendo que se practiquen aquellos que considera como idóneos para la resolución del asunto en su fondo.

El segundo momento, esto es, al valorar los medios de convicción a fin de fijarles un alcance en la decisión definitiva, nuevamente es deber del operador judicial verificar si las probanzas practicadas en la etapa probatoria, fueron idóneas para demostrar la prosperidad sea de las pretensiones ora de las excepciones.

Debe precisarse que las pruebas que se traigan a un proceso, deben procurar por llevar la convicción al funcionario judicial, no por persuadir a la contraparte, pues finalmente el que ha de resolver el asunto en derecho es el Juez. En caso de que las pruebas allegadas resulten ser poco idóneas para lograr el éxito de las pretensiones, habrá de decirse que la carga probatoria que incumbía a la parte interesada fue incumplida.

Es claro, en resumen, que el principio de libertad probatoria puede ejercerse plenamente con pruebas que sean oportunamente allegadas al proceso e idóneas para los fines propuestos, caso en el cual se cumplirá también la carga probatoria, pero si las pruebas son inconducentes, impertinentes, inútiles o se trajeron en forma inoportuna al proceso, puede haberse ejercido la libertad probatoria, en forma teórica, pero la carga probatoria quedó insatisfecha.

Con claridad en este sentido, abordará la Sala el estudio de la declaración oficiosa de pruebas.

Facultades oficiosas del Juez en materia probatoria. 
Como regla general, las partes son las encargadas de llevarle al Juez las pruebas para que éste, como un tercero imparcial, resuelva el objeto litigioso. Sin embargo, éste status quo procesal no es absoluto, pues el operador judicial se encuentra facultado para decretar –oficiosamente- las pruebas que estime pertinentes para la resolución del litigio.

Estas facultades devienen –además- de los principios constitucionales de eficacia de la administración de justicia, que implican que las decisiones judiciales deben resolver los asuntos sometidos a su consideración en forma justa y por demás atender a criterios como la equidad, que permitan la adopción de decisiones en forma correcta y adecuada. 
Ahora, es menester precisar que dichas facultades oficiosas, en ningún caso, pueden suplantar o desplazar la obligación probatoria de las partes, es decir, no pueden los interesados, escudándose en el principio inquisitivo, descuidar sus responsabilidades probatorias establecidas en el canon 177 del Procedimiento Civil, debiendo en todo caso ser diligentes.

La doctrina nacional se ha ocupado del tema, señalando entre otros aspectos, lo siguiente:

“(…) el juez tiene la facultad de decretar de oficio la práctica de aquellas pruebas que considere importantes para el esclarecimiento de los hechos.

(…)

Esta facultad no puede utilizarse para desplazar la iniciativa de los litigantes ni para reemplazar las obligaciones procesales que les incumben, de acuerdo con el mandato conferido.

El desintereses o la incuria de cualquiera de las partes en aducir sus pruebas no puede razonablemente ser suplidos por el juez con el pretexto de inquirir la verdad real sobre las materias controvertidas, porque la actuación de éste debe ser imparcial en todo tiempo, y sus poderes oficiosas se limitan a esclarecer puntos oscuros o de duda que se presenten en el juicio. Debe pues aclarar lo que parece verdadero en principio y no investigar la fuente misma de la verdad, como si se tratase de asunto criminal”
 (negrillas fuera del texto original).  

Resulta evidente que las facultades oficiosas del juez, en forma alguna, pueden convertirse en mecanismos de desestabilización de su imparcialidad, por ello dicha posibilidad se encuentra restringida al esclarecimiento de asuntos que no estén despejados pero que tengan cierto punto de apoyo en el plenario, mas no a la determinación total de asuntos que incumbían a las partes.
La facultades oficiosas –entonces- podrían sintetizarse en la corroboración, a través de otros medios, de las pruebas que las partes aporten en debida forma al proceso, con miras a que las mismas sirvan de basamento para la decisión final, pero en ningún evento, podrían las pruebas practicadas por decreto del Juez convertirse en los medios principales de sustento de las pretensiones o las excepciones.  
Con claridad en estos puntos, se procederá a analizar el, 

Caso concreto.
En el asunto sometido a consideración de la Corporación, se tiene que la señora Agudelo Valencia pretende demostrar los presupuestos de convivencia con el causante Salomon Londoño y, por tanto acceder a la pensión de sobrevivientes, en los términos del artículo 47 original de la Ley 100 de 1993, con pruebas testimoniales extrajudiciales.

Como se dijo anteriormente, dichas pruebas, en un proceso judicial, no constituyen plena prueba, sino que apenas tienen el valor de una sumaria, esto es, que no ha sido controvertida, requiriéndose para su adecuada incorporación al infolio su ratificación en la forma establecida en el artículo 229 del Código de Procedimiento Civil.

No hay duda que, para la determinación de la verdad dentro de este asunto, dicha prueba resultaba trascendental y, sin embargo, el apoderado judicial de la promotora del pleito no solicitó su práctica, incuria que, en ningún caso, podía ser suplida por la funcionaria judicial a-quo a través de los poderes oficiosos con que cuenta, pues no se trataba de un punto que presentara apenas duda y que fuera necesario esclarecer, motivos que llevarían a una prueba de oficio, sino que era sobre el cual se centraba la determinación del litigio como tal y que no había sido tocado por la parte interesada como le correspondía.   

El presente caso es, sin duda, una clara muestra del incumplimiento de la carga probatoria que correspondía a la parte actora, sin que tenga asidero alguno el argumento del censor en el sentido de que la Juez de primer grado dejó de lado el ejercicio de sus facultades oficiosas.
Resulta además, deleznable otro de los silogismos que expuso el apelante en su escrito de sustentación, en el sentido de que esas pruebas le demostraban al ente de seguridad social la existencia de una convivencia entre la pareja, pues en el proceso, se itera, se debe llevar el convencimiento al dispensador de justicia, claridad que en este caso se echa de menos, pues los aludidos documentos no dan certeza alguna respecto a la coexistencia marital requerida.

Resulta pues lógica la decisión de primer grado, dado que se atiene al escaso material probatorio que se allegó al proceso, en el cual brilla por su ausencia prueba demostrativa del vínculo exigido en la norma, por lo que ha de confirmarse.       
Costas en esta sede a cargo del apelante.
Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE
CONFIRMAR la sentencia que por vía de apelación se ha revisado.
Costas en esta sede a cargo del apelante.

Notificación surtida en Estrados.

Cumplido el objeto de la presente diligencia, se da por terminada y en constancia firman el acta los intervinientes.

Los  Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ILDEFONSO MUÑOZA CARDONA                          HERNÁN MEJÍA URIBE 

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
� Sentencia del 15 de noviembre de 2001. Exp. 16.444. M.P. Dra. ISAURA VARGAS DIAZ 


[�] Parra Quijano, Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Ediciones Jurídicas el Profesional, Bogotá, 1992, páginas 27 y 28.


� Consejo Superior de la Judicatura. Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Auto del 31 de octubre de 2001. M.P. Dr. JORGE ALBERTO FLECHAS DIAZ


� Nuevo Curso de Derecho Procesal Laboral y de la Seguridad Social. VICTOR JULIO DIAZ DAZA. Universidad del Norte. 2002. págs. 32 y 33. 
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