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Resumen

Esta investigacion tiene como objetivo analizar el temay la carga de la prueba de la subordinacion
como elemento de la relacion laboral, en los asuntos donde se discute la existencia del “contrato realidad”
en el contexto de los contratistas del Estado. Bajo una metodologia de investigacion dogmatica, descriptiva
y prescriptiva, donde se estudian las discusiones planteadas en las decisiones de tutela del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, acerca del tema de la prueba, carga de la prueba y la flexibilizacion
probatoria de la subordinacion, identificando los diferentes criterios que se han establecido en el derecho
laboral ordinario y en lo contencioso administrativo. El desarrollo de la monografia, comprendié dos partes:
La primera denominada “Carga de la prueba de la subordinacion y su Flexibilizacion en el derecho laboral

y Administrativo “y la segunda “La Prueba de la subordinacion desde el defecto factico”.

Palabras clave:
Subordinacion laboral, coordinacion del contrato, carga de la prueba, flexibilidad probatoria,

contrato realidad, tutela contra sentencia, defecto factico.
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Introduccion

En los estrados judiciales, es comin observar que cada vez mas contratistas del Estado pretenden
el reconocimiento y pago de las acreencias laborales o prestaciones econdémicas, argumentando que han
prestado sus servicios, mediante un contrato de prestacion de servicios a una entidad u organismo Estado,
este Ultimo en calidad de su empleador. Hoy en dia segln la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado (ANDJE) a 30 de noviembre de 2021 existen 7201 procesos activos cuyas pretensiones se

estiman en $968.000 millones.

PROCESOS DEL ESTADO POR CONFIGURACION DEL CONTRATO DE REALIDAD

Procesos en contra del Estado - 303
Condenas e
PColpens.ones 421% é 31.761

- 7.201 | 969000 - 9.092 | $968.000 o M 254

Activos procesos millones Terminados procesos millones 4,08% | §57.645
Ranking de entidad in na d ti (if te a 30 de noviembre de 2021* L st B s
anking de entidades segun numero de procesos activos 1iras con corte a € noviemore ge =
3,68% | $27.762
B Nimero de Procesos Distribuciéon [ Pretensiones indexadas (millones) ' [:
eBia I s ®ops=— 172
N 17,18% [ 5216919 AN 761% | $65858 239%  [$45216 |
@‘» I > I 555 B s
o 13,08% | $99.922 4,97% $38.288 229% | $39.09
Par Caprecom I 0 f . M s
Ui 982% | 80819 | na 437% [ $09810 ] 206%  [$21851 |
Patrimonio Auténomo I 530 | 129
De Remanentes eterritorio i B o (]
Del ISS En Liquidacion 8,75% $67.540 4,36% $35.519 1,79% $5.310

Fuente: Fuente: Anje Gréfico: LR-VT

lHustracion 1. Fuente Acosta Argote, C. (2021) Los procesos judiciales por contrato realidad suman casi un billén.



El Consejo de Estado, en sentencia del 31 de enero de 2008, Consejero ponente: Jaime Moreno
Garcial expuso que requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el
interesado acredite en forma incontrovertible la subordinacién y dependencia, y el hecho de que desplegd
funciones publicas, que no quede duda acerca del desempefio del contratista en las mismas condiciones de
cualquier otro servidor, y en sentencia del 7 de octubre de 2010 Consejero ponente: Bertha Lucia Ramirez
De Paez? denomina dichos litigios bajo el estudio de los elementos propios de la teoria del “contrato
realidad” en aplicacion del principio de “prevalencia de la realidad sobre las formas”, afirmando que el
contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra los elementos que configuran
la existencia de la relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, el pago de un salario y la
subordinacién o dependencia respecto del empleador.

La subordinacion como elemento de la existencia de una relacion laboral, ha sido el aspecto
medular en la jurisprudencia del Consejo de Estado, donde el esfuerzo del operador juridico se centrado en
establecer, bajo aspectos propios de la Jurisdiccion de lo contencioso administrativo, sus caracteristicas y
aspectos probatorios relativos a la carga y el tema de la prueba asi como aquellos aspectos relacionados
con la flexibilizacion probatoria.

En los asuntos donde se discute la existencia de una relacion laboral, el articulo 23 del Caédigo
Sustantivo de Trabajo, en el numeral 1) del literal b), expone como caracteristica importante de la
subordinacién de la relacion laboral que debe ser continuada y dependencia del trabajador respecto del
empleador, teniendo este Gltimo, la facultad de exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, durante todo el tiempo del del
contrato.

De la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, se ha logrado observar una
gran diferencia de posturas, frente al concepto y la prueba de la subordinacion, dado que especialmente la

Jurisprudencia de lo contencioso administrativo, incorpora el concepto de coordinacion administrativa en

1 07001-23-31-000-2003-00212-01(6615-05)
215001-23-31-000-2001-01577-01(1343-09)



la ejecucion del contrato de prestacion de servicios, con elementos muy cercanos, casi idénticos a los
elementos que describen la subordinacion en relaciones de trabajo entre particulares. Por ello, es pertinente
analizar aspectos conceptuales y procesales- probatorio de la carga, el tema y flexibilizacién de la prueba
del elemento de la subordinacion ante las instancias judiciales del derecho laboral y contencioso
administrativo donde se discute asuntos de contrato realidad.

La trascendencia juridica de esta investigacion radica en contribuir al derecho laboral, derecho
procesal, derecho probatorio y derecho administrativo laboral, un analisis de las posturas diferentes
establecidas por la Corte Constitucional y Consejo de Estado en cuanto al desarrollo de aspectos probatorios
como son la carga, tema y flexibilidad probatoria del elemento de la subordinacion, en los asuntos donde
se discute una relacion laboral, denominados contrato realidad, exponer las discusiones planteadas en las
acciones de tutela contra sentencias por defecto factico en la valoracion de la prueba en estos asuntos por
parte del operador juridico y proponer criterios probatorios como la flexibilidad probatoria en el derecho
contencioso administrativo, como mecanismo para garantizar la igualdad probatoria de las partes procesales
y evitar omisiones y yerros en la valoracién probatoria por parte del operador juridico en estos asuntos
judiciales.

Dicho analisis se desarrollara en dos capitulos, en el primero aborda el concepto de subordinacion,
bajo la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Constitucional y Consejo de Estado y una revision de las
diferentes posturas de las cortes, en cuanto a la a la carga, tema de prueba y flexibilidad probatoria en el
derecho laboral y en el derecho contencioso administrativo. En el segundo capitulo se realizd un examen
de las discusiones planteadas en las decisiones de tutela del Consejo de Estado y la Corte Constitucional
donde se ha declarado configurado la causal especial del defecto factico por omision o indebida valoracion
de la prueba aportada dentro del proceso judicial, cuando se pretende acreditar el elemento de la
subordinacién en los asuntos de contrato realidad

La investigacion que se desarroll6 es de tipo dogmatico juridico descriptivo y prescriptivo, en tanto
que realiza un analisis jurisprudencial que comprendid sentencias del Consejo de Estado y la Corte

Constitucional durante el periodo del 2010 al 2022, en las que se desarrolla el concepto de la carga y tema



de la prueba de la subordinacion de una relacién laboral dentro de un proceso judicial de la jurisdiccion
ordinaria y de lo contencioso administrativo.

Igualmente, se estudiaran las sentencias de tutela contra providencias judiciales por defecto factico
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, del periodo del afio 2010 al 2022, donde se estudiara
cudles son las situaciones y se expondran las justificaciones de los errores en los cuales incurre el operador
juridico al estudiar el elemento de subordinacion en los casos de contrato realidad. Este periodo sefialado,
es el escogido para este estudio toda vez que corresponde al momento en el cual el Consejo de Estado
profirié sus decisiones reconociendo procedente la tutela contra providencia judicial.

En la investigacion, se evidencié que las posturas disimiles en las jurisprudencias del Corte
Constitucional y el Consejo de Estado han creado posturas divergentes en cuanto a la prueba de la
subordinacién en el derecho laboral y en el derecho contencioso administrativo, siendo este Gltimo el
escenario donde se puede observar un trato menos garantista con los derechos procesales y laborales del
trabajador, sin embargo ha dado apertura a la flexibilidad probatoria a la hora de demostrar la existencia
del elemento de la subordinacion, a partir de la serie de indicios que el Consejo de Estado ha establecido
en su jurisprudencia, también tener en cuenta la presuncion legal del articulo 24 del Codigo Sustantivo de
Trabajo y las presunciones jurisprudenciales que se hayan inferido en casos similares. Sin embargo, se
plantea la posibilidad que se atienda la teoria de la carga dindmica de la prueba, cuando sea imposible al
demandante aportar una prueba, procurando un equilibrio procesal entre las partes, toda vez que el
trabajador como parte demandante ante esta jurisdiccion, se encuentra en desventaja, pues sobre el recae
exclusivamente toda la carga procesal, distindose de los principios y garantias contemplados en el derecho
laboral ordinario colombiano.

Asi mismo, se presenta como critica el escaso estudio que la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa ha desarrollado en cuanto al concepto, alcance y caracteristicas de la denominada
“coordinacion”, pues a pesar de recoger elementos propios de la subordinacidn laboral bajo los principios
basicos del derecho laboral, termina distandose de manera confusa de la misma, legitimando el

cumplimiento de las funciones o actividades en las clausulas contractuales
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Capitulo 1

Carga de la prueba de la subordinacion y su flexibilizacion en el derecho laboral y administrativo

El presente capitulo busca aproximarse a los conceptos que integran la teoria del contrato realidad,
centrandose en el elemento de la subordinacién de una relacion laboral, bajo el derecho procesal probatorio
abordando un estudio de su desarrollo conceptual, caracteristicas, carga, tema de la prueba y flexibilizacion
probatoria dentro de un proceso judicial laboral y administrativo establecidos por la doctrina y
jurisprudencial

Para comprender la teoria del “contrato realidad> en Colombia, es pertinente tomar como punto de
partida lo sefialado por Villegas (2005), frente a las tipologias de vinculos laborales existentes con el Estado.
Este autor, los describe de la siguiente manera:

1) Vinculo contractual o de contrato en sus expresiones: Individual (contrato individual) y colectivo (contrato

0 contratacion o convencidn colectiva), predicable de los trabajadores particulares y trabajadores oficiales y

2) Vinculo legal y reglamentario o de competencia constitucional del Estado regulado mediante ley y

reglamento. (p. 85)

De acuerdo, con el ordenamiento juridico colombiano, se observa que estas clases de vinculos
laborales que existen con el Estado, tienen su fundamento en dos escenarios juridicos diferentes. El primero,
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 22 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, comprende la
vinculacion mediante un contrato de trabajo, este precepto normativo, expone que una persona natural se
obliga a prestar un servicio personal a quien se le denomina trabajador, a otra persona, esta ultima se
denomina empleador, bajo la continuada subordinacién y mediante una remuneracién o salario.

El segundo, es el vinculo legal y reglamentario o de competencia constitucional del Estado, tipico
del derecho administrativo, que se caracteriza por el sometimiento a la ley y reglamentos como normas
preexistentes en las condiciones de trabajo. Tiene su fundamento en el Decreto Legislativo 3135 de 1968,
la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015. Esta clase de vinculacion laboral se caracteriza porque la

ley regula las condiciones del empleo, categorias, funciones su designacion, se consolida mediante un acto
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administrativo complejo que implica un acto administrativo de nombramiento en el cargo y su aceptacion
a través de acta de posesion.

Sobre los aspectos que permiten establecer cuando se estd bajo la ejecucion de un contrato de
prestacion de servicios, Villegas (2005), explica tres criterios:

1) la prestacion del servicio versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores en razén de la

experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona en determinada materia, 2) autonomia e

independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, es decir, el contratista dispone de

discrecionalidad en la ejecucion del objeto del contrato y 3) la vigencia del contrato es temporal, su duracién

es por un tiempo limitado. (pp. 207-208)

En cuanto al contrato de prestacién de servicios en entidades u organismos del Estado, se encuentra
regulado en el articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 1993, que establece que una persona natural presta sus
servicios para desarrollar actividades relacionadas con la administracion y funcionamiento de la entidad del
Estado, a través del contrato de prestacion de servicios, estrictamente indispensable para cumplir una labor

temporal y el contratista no esta bajo una continua y completa subordinacion por parte del contratante.

1.1 Elementos de la relacion laboral, especial referencia a la subordinacion

Como se indic6 anteriormente, la relacion laboral comprende unos elementos que estan
establecidos en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, los cuales son: (i) la prestacion personal
del servicio, (ii) la continua subordinacion y (iii) el salario. De acuerdo con lo expuesto en esta norma, la
subordinacién es un elemento esencial y diferenciador de la relacién laboral.

Para Vallecilla (2018), los tres elementos de la relacion laboral, implican la prestacion personal
del trabajador exista sin la posibilidad de que su actividad sea suplida por un tercero, intuitu-personae, es
decir, que se busca que la prestacion solo deba ser proporcionada por esta persona y no se pueda trasladar
esa actividad a nadie mas en relacion a la subordinacion explica que es el elemento esencial que separa las
relaciones de trabajo amparadas por las garantias de la legislacion individual de trabajo, de las que no se

encuentran amparadas o de aquellas de naturaleza diferente a la laboral. La subordinacion supone, la
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facultad que tiene el empleador de dar 6rdenes al trabajador acerca del cémo, cuando, cuanto y donde hacer
respecto a su trabajo y la posibilidad que tiene el empleador de imponer reglamentos y sanciones, es decir,
implica una capacidad disciplinaria. Este mismo autor, argumenta sobre el salario que verificada la
existencia de la actividad personal y de la subordinacion, el trabajador adquiere el derecho a que se le pague
un salario como retribucion y todas las obligaciones prestacionales configurdndose asi el contrato de
trabajo.

Por su parte, Guerrero (2011) sefiala en relacién con la prestacion del servicio que el Codigo
Sustantivo del trabajo establece que el servicio debe ser realizado personalmente. Se descarta que las
personas juridicas puedan formar parte del contrato laboral, solo puede ser realizada por la persona fisica o
natural, sin ocurrencia de ninguna otra persona. Indica que la subordinacién admite que el empleador haga
uso del poder de direccidn, disciplina, autoridad y reglamentacién, cuando se necesita durante la relacion
de trabajo. y sobre el salario expresa, que no es un elemento esencial, sino una consecuencia de la existencia
de los elementos anteriores, puesto gque, aun faltando su estipulacion, el contrato no deja de serlo y de
producir sus efectos juridicos. Sefiala que cuando las partes no han pactado el salario este debe ser
determinado posteriormente el cual no puede ser inferior al salario minimo estipulado por el gobierno

nacional, por ser una garantia minima e irrenunciable del trabajador.

1.2 Lasubordinacion laboral

Autores como Gonzalez (1996) y Mutis (2019) citando a Duque y Narvéez (2021) coinciden en
definir la subordinacién como la facultad que tiene el empleador para exigirle al trabajador el cumplimiento
de drdenes respecto del modo, tiempo, lugar, cantidad y calidad del trabajo; asi como de imponer
reglamentos, impartir 6rdenes y disciplinar al trabajador durante el tiempo de duracién del contrato de
trabajo. Esta facultad que no es absoluta, pues el mismo articulo 23 del CST establece como limite el honor,

la dignidad y los derechos minimos del trabajador. Sobre el particular la Corte Constitucional preciso:
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En consecuencia, el literal b) del articulo 23 del C.S.T. no puede entenderse como una norma aislada ni del
ordenamiento juridico superior, ni del conformado por los tratados y convenios humanos del trabajo, ni de
las demas disposiciones pertenecientes al régimen legal contenido en el referido codigo que regulan las
relaciones individuales y colectivas del trabajo, de las cuales pueden derivarse derechos para el trabajador
que deben ser respetados por el empleador. Por consiguiente, sin perjuicio del respeto de los derechos
minimos mencionados, cuando el empleador ejercite los poderes propios de la subordinacion laboral esta
obligado a acatar los derechos de los trabajadores que se encuentran reconocidos tanto en la Constitucién,

como en las demas fuentes formales del derecho del trabajo. (Sentencia C-386 de 2000, num. 2.4)

Guerrero (2011) plantea que existen dos tipos de subordinacion: La subordinacion juridica es la
gue se origina en el contrato mismo por existir obligaciones de las partes que integran el vinculo laboral y
la subordinacién econdmica, que se presenta cuando el servicio prestado por el trabajador tiene como
finalidad obtener una remuneracion que debe reconocer el trabajador.

Para, Vallecilla (2018) la subordinacién es el elemento de mayor controversia en las discusiones
juridicas relacionadas con la configuracion del llamado “contrato realidad” bajo el principio de prevalencia
de la realidad sobre las formalidades explicando que es el centro medular sobre el cual giran la gran mayoria
de los conflictos juridicos relacionados con los contratos de trabajo, puesto que, esencialmente separa o
diferencia las relaciones de trabajo amparadas por las garantias de la legislacién individual de trabajo, de
las que no se encuentran amparadas o de aquellas de naturaleza diferente a la laboral, como es, la situacion

de vinculacion laboral mediante contrato de prestacién de servicios.

1.3 El principio de primacia de la realidad sobre las formalidades

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas, en las relaciones laborales, se encuentra
expresamente consagrado como minimo fundamental en la Constitucion Colombiana (1991) en el articulo
53, el cual requiere ser tenido en cuenta en la legislacion laboral colombiana, para protecciéon de los

trabajadores, asi:
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Articulo 53. EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y moévil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales

de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;

garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccidn especial
a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores.

Sobre el concepto y alcance de este principio Villegas (2005), explica que se trata de una garantia

minima a favor de los trabajadores tanto en el &mbito de las relaciones contractuales privada como de las

relaciones con el Estado. En el mismo sentido, Diazgranados (2018) y Rubiano (2019) sefialan que el

principio de la primacia de la realidad sobre las formas opera plenamente en aquellos eventos en que se

hayan celebrado contratos de prestacion de servicios, para evadir los efectos juridicos y econémicos de una

relacién laboral independiente de la denominacion que se le haya dado al contrato que busca encubrir la

realidad.

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia 22259 del 2 de

agosto de 2004, M.P. Luis Javier Osorio Lopez, ha sefialado que el contrato de trabajo admite multiplicidad

de formas y puede revestir varias caracteristicas, en cada uno de sus elementos esenciales, pero en la

relacion laboral, tiene primacia los elementos reales sobre las formas y explico que:

(...) la relacién de trabajo no depende necesariamente de lo que las partes hubieren pactado, sino de la
situacion real en que el trabajador se encuentra colocado. Es por ello que la jurisprudencia y la doctrina a la

luz del articulo 53 de la Carta Politica, se orientan a que la aplicacion del derecho del trabajo dependa cada
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vez menos de una relacion juridica subjetiva, cuando de una situacién objetiva, cuya existencia es

independiente del acto que condiciona su nacimiento aparecen circunstancias claras y reales, suficientes para

contrarrestar las estipulaciones pactadas por las partes, por no corresponder a la realidad presentada durante

el desarrollo del acto juridico laboral. (p. 1)

A su turno, la misma providencia citando el precedente dado desde 1981 en la sentencia del 1 de
diciembre de 1981, expreso6 que es un principio donde la autonomia de la voluntad de las partes no puede
alterar garantias minimas del trabajador, cuando quieren darle un nombre diferente a la relacion contractual,
sin atender la naturaleza misma de dicha denominacion y expresé que se deben observar la naturaleza de la

misma respecto de las prestaciones de trabajo ejecutadas y de su caracter para definir lo esencial del

contrato.

1.4 Aproximacion al desarrollo jurisprudencia constitucional

La Corte Constitucional, afirma que el principio de primacia de la realidad sobre las formas implica
la garantia de los derechos de los trabajadores mas alla de las condiciones que formalmente se hayan
pactado. Puede hablarse de la existencia de una relacion jerarquica de trabajo cuando la realidad del
contexto demuestre una prestacion de servicios personales bajo continuada subordinacién. En efecto,
refiriéndose al ambito del derecho laboral nacen derechos y obligaciones entre las partes, que se ubican en
el ambito de la regulacion laboral ordinaria (Sentencia T-287 de 2011).

Por su parte la Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1997, se encarg6 de estudiar la
constitucionalidad del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, destacando que la administracion puede recurrir a
este tipo de contrato s6lo cuando ciertas funciones no puedan ser realizadas por personas vinculadas a la
entidad o cuando se requiera de personal que tenga conocimientos especializados, precisando que, en todo
caso, el vinculo contractual debe estar determinado por la realizacion temporal de actividades, asi como por
la autonomia del contratista. Ademas, aclaré que en el evento de que en el contrato de prestacion de

servicios se acredite la existencia de los elementos esenciales del contrato laboral, surge el derecho al pago
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de las prestaciones sociales a favor del contratista, por la aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.
Posteriormente, la Corte Constitucional en sentencia C-614 del 2 de septiembre de 2009, sefiald
que:
La relacion laboral con el Estado puede surgir de una relacién legal y reglamentaria o de un contrato de
trabajo, sin importar el nombre que las partes le den porque prevalece el criterio material respecto del criterio
formal del contrato.

Y en consecuencia existira una relacién laboral. Esta providencia constitucional establece que
mediante los criterios (funcional, igualdad, temporal o dela habitualidad, excepcionalidad y continuidad),
gue define la funcidn permanente que sumado a la prestacion de servicios personales, subordinacion y
salario, resulta determinante para delimitar el campo de la relacién laboral y el de la prestacion de servicios,
dando lugar, a la gran divergencia probatoria para acreditar la subordinacién cuando se discute la existencia

de una relacion laboral, originado en un contrato de prestacidn de servicios, que de un contrato de trabajo.

1.5 Temay carga de la prueba en materia laboral cuando se pretende acreditar el elemento de la

Subordinacion en la relacion laboral entre particulares con el Estado

Previo a realizar el andlisis sobre los aspectos procesales del tema y carga de la prueba del elemento
de la subordinacion para acreditar una relacién laboral en materia del derecho laboral, en primer lugar, es
importante tener claridad sobre los mismos.

Devis (2007) sefiala que el principio de la carga de la prueba contiene una regla de conducta para
el juzgador operador juridico, que consiste que cuando falta la prueba del hecho que sirve de presupuesto a
la norma Juridica que una parte invoca a su favor, debe fallar de fondo y en contra de esa parte. Esta
circunstancia implica la coexistencia de otro principio el de autorresponsabilidad de las partes por su
conducta en el proceso, al disponer que si no aparece la prueba de los hechos que las benefician y la

contraprueba pueden perjudicarlas con una decision desfavorable.
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Por otra parte, Parra (2007), rivera (2014) y Azula (2015) se refieren a la carga de la prueba bajo
un criterio subjetivo, sefialando que consiste en una regla dirigida a las partes pues implica la
autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas cuya
aplicacién reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, bajo un criterio objetivo al indicar al juez cémo
debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos.

Rivadeneira (2008), explica que la Carga de la Prueba hace referencia a la necesidad de identificar
y sefialar cudl de los extremos procesales debe acreditar la existencia de los hechos constitutivos de su
derecho o su defensa a fin de ver estimada sus pretensiones 0 excepciones, concepto que desarrolla bajo el
principio de las cargas dinamicas

La carga de la prueba esta intimamente relacionada con el tema de la prueba, por cuanto esta solo
recae sobre los hechos controvertidos dentro del proceso judicial y los argumentos de defensa y como deben
ser estos demostrados. En este sentido, Parra (2007), precisa que el tema de la prueba esté& constituido por
aquellos hechos que es necesario probar, por ser los supuestos de las hormas juridicas cuya aplicacién se
discute en un determinado proceso, se refiere a los hechos que se deben investigar en cada proceso.

En la legislacion procesal colombiana Ley 1564 de 2012 se acogi6 la institucion procesal de la
carga de la prueba y determina sus reglas, en el articulo 167, el cual debe ser aplicado arménicamente con
el 169, que consagra un deber funcional con respecto al juez para establecer la realidad de los hechos
controvertidos y una carga para la parte interesada en obtener decision favorable, al establecer que las
pruebas pueden ser decretadas a peticion de parte o de oficio. Asi mismo, debe tenerse en cuenta para la
valoracidn de las pruebas lo dispuesto en el articulo 176 del Cédigo General del Proceso.

En materia laboral, Agudelo (2007), ha precisado que la presuncién legal del articulo 24 del Codigo
Sustantivo del trabajo, determina la carga de la prueba de la subordinacién en los asuntos donde se discute
la relacion laboral, indicando que la misma opera a favor del trabajador, a quien le basta demostrar el
servicio personal para que se presuma la existencia de un contrato de trabajo. Trasladandose después la
carga de la prueba al presunto patrono a quien le corresponde desvirtuar lo argumentado por el trabajador

y demostrar que el servicio personal se produjo en un campo de actividad humana distinto al laboral. En el
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mismo sentido la Corte Constitucional, en las sentencias T-255 de 2004 y T-694 de 2010, ha referido al
alcance de dicha presuncion legal de la subordinacion a favor del accionante.

Sobre la carga de la prueba de los extremos temporales de un contrato de trabajo, la Corte Suprema
de Justicia en Sentencia SL102 del 29 de enero de 2020, ha sefialado que no solo basta con que el trabajador
demuestre el servicio prestado, ni que el empleador demuestre la actividad personal fue diferente al laboral
y asi se relevan de la carga probatoria en todo el proceso, sino que, es necesario que cada parte demuestre
sus afirmacion, la parte demandante debera acreditar los supuestos de la relacion laboral y la parte
demandada debera desvirtuarlo.

lo dicho no significa que el demandante quede relevado de otras cargas probatorias, y que con la presuncion

de que trata el citado articulo 24 del C. S. de T. nada mas tiene que probar, pues ademas de corresponderle al

trabajador la prueba del hecho en que esa presuncion se funda, esto es, la actividad o prestacion personal del
servicio, con lo que se establece que ese trabajo fue dependiente o subordinado, mientras la contraparte no
demuestre lo contrario, también al promotor del proceso le atafie acreditar otros supuestos relevantes dentro
de esta clase de reclamacion de derechos, como por ejemplo el extremo temporal de la relacion, el monto del
salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo alega, el hecho del despido cuando se

demanda la indemnizacion de la terminacién del vinculo, entre otros. (p. 1)

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede concluir que la carga de la prueba del elemento de la
subordinacién en materia laboral, se encuentra fundada en la presuncién legal del contrato de trabajo
consagrada en el articulo 24 del Cddigo Sustantivo de Trabajo, y conforme a la doctrina y la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, dicha presuncion legal opera inicialmente a favor del trabajador y
posteriormente se traslada al empleador quien debera desvirtuar la existencia de una relacién laboral. Asi
mismo, conforme a lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el
trabajador y el empleador no se relevan de la carga de la prueba, toda vez que durante el proceso judicial a
cada parte le corresponde demostrar sus argumentos, la parte demandante deberéa acreditar los supuestos de

la relacion laboral, pero la parte demandada debera desvirtuarlo.
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En cuanto al tema de la prueba de la Subordinacidn en materia laboral, la Corte Constitucional en
sentencia C-934 del 29 de septiembre de 2004, ha argumentado que la subordinacion como elemento
esencial del contrato de trabajo, permite inferir que las personas que laboran en determinado lugar tienen
derechos y prerrogativas y también estan sujetos a la imposicion de érdenes, directrices y/o reglamentos
internos de trabajo, el patrono ejerce un poder de direccion y potestad disciplinaria, pero no es absoluto y
arbitrario, no puede desconocer los derechos humanos del trabajador.

Esta misma Corporacidn, en sentencia C-397 del 24 de mayo de 2006, argumentd que el “ius
variandi” es una de las manifestaciones del poder de subordinacion que ejerce el empleador sobre sus
empleados; que se concreta en la facultad de variar las condiciones en que se realiza la prestacion personal
del servicio, es decir, modificando el modo, el lugar, la cantidad o el tiempo de trabajo. Sin embargo, dicha
potestad no es absoluta, no puede desconocer los derechos humanos y principios constitucionales
protegidos por el articulo 53 a favor del trabajador.

En la Sentencia T-694, del 3 de septiembre de 2010 reitera que el juez laboral estd obligado a
presumir que los servicios se prestaron en el marco de una relacion laboral y sélo podia desvirtuarse con
medios de prueba que ofrecieran informacién sobre la realidad de la relacion laboral, y no sélo sobre la
forma. lgualmente, indic6 que teniendo en cuenta la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral, no
podrian considerarse prueba suficiente de la subordinacién los siguientes aspectos:

1) que los servicios no fueron prestados en la sede o en las instalaciones del presunto empleador; 2) que los

servicios fueron prestados con la ayuda de terceros; 3) que los instrumentos o las herramientas con las cuales

el demandante presté el servicio eran de propiedad del presunto trabajador y no del presunto empleador; 4)

que el prestador de servicios no tenia horario; 5) que los servicios no fueron prestados con exclusividad a

pesar de que asi se habia pactado; 6) que el pago por los servicios no era mensual, 7) que el pago no se

registraba contablemente como pago de salarios; y 8) que las 6rdenes e instrucciones se le dictaban en

lenguaje cortés y amable. (parr. 5)

Asi mismo, sefialdé que para demostrar la subordinacion, debe tenerse en cuenta los siguientes

criterios:
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1) si el prestador de servicios tenia el deber de asistir a reuniones programadas por la entidad; 2) si contaba
con disposicion de cumplir 6rdenes cuando se le impartieran; 3) si sus funciones eran similares a las del
personal de planta; 4) si la asignacion de turnos al prestador de servicios y al personal de planta no se
diferenciaba de manera relevante; 5) si el prestador de servicios estaba sujeto al poder disciplinario del

favorecido por sus servicios. (Sentencia T-694 de 2010)

Teniendo en cuenta lo anterior, en cuanto al tema de la prueba de la subordinaciéon en materia
laboral, le corresponde en primer lugar a la parte demandante demostrar la prestacion del servicio conforme
a la presuncion legal del articulo 24 de la Cddigo Sustantivo del Trabajo y los demas elementos de la
relacién laboral, cumplimiento de 6rdenes, directrices y horario, funciones similares al de planta y sujeto

de posibles sanciones; y la parte demandada debera desvirtuarlo.

1.6  Flexibilidad probatoria de la subordinacion en el contrato realidad (derecho laboral ordinario)

De acuerdo con la jurisprudencia del derecho laboral ordinario colombiano, en los asuntos donde
se pretende acreditar la subordinacion cuando se discute un contrato realidad, la flexibilidad probatoria se
ha atendido aplicando la teoria de la carga dindmica de la prueba, indicios y presunciones.

Si bien es cierto, en el derecho ordinario laboral colombiano en el articulo 24 del estatuto laboral
se establece como presuncion legal “Se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo ”, la cual inicialmente opera a favor del trabajador, quien debe demostrar que presta sus
servicios al Estado, se traslada la carga probatoria al extremo pasivo, el Estado quien debera acreditar que
las actividades se desarrollaron con la independencia y autonomia propia.

La Jurisprudencia del derecho ordinario laboral colombiano, ha sefialado que la parte demandante
no se releva de la carga de la prueba, todo lo contrario, durante el proceso, le corresponde acreditar sus
pretensiones y la parte demandada, en calidad de Estado empleador debe controvertirlas:

(...) el extremo temporal de la relacidn, el monto del salario, su jornada laboral, tiempo suplementario si se

alega, indemnizacion por la terminacion del vinculo, entre otros, (...) desplazandose nuevamente la carga de
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la prueba a la parte demandante en la defensa de sus pretensiones, como en la parte contraria cuando se opone

0 excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren igualmente de su comprobacion. (Sentencia

SL102 de 2020, p. 1)

La Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral, en sentencia SL3382-del 30 de julio de 2019,
sefialé que cuando se presenta dificultad probatoria es posible que se invierta la carga de la prueba y se
exija a cualquiera de las partes la prueba de los supuestos configurantes del tema a decidir, sin perjuicio de
que quien tiene en principio la obligacién de probar, suministre las evidencias sobre la existencia del
derecho que se reclama.

Asi mismo, se pronuncio posteriormente la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral
en la sentencia SL859 del 24 de febrero de 2021, al sefialar que en la Jurisdiccidn Ordinaria Laboral, se ha
aplicado la carga dinamica de la prueba, sefialando que la misma no opera de forma automatica, esta
dependera del estado y la posicion en que se encuentre cada una de las partes, para la cual se debe valorar
el escenario frente a la proximidad de los medios de prueba. En caso de que se presente dificultad probatoria,
es posible que se invierta dicha carga. Sin embargo, la parte que en comienzo tiene la obligacion de probar,
debe suministrar evidencias o fundamentos razonables sobre la existencia del derecho laboral que reclama,
para que la contraparte, que posee mejores condiciones de producir la prueba o la tiene a su alcance, entre
a probar, rebatir o desvirtuar de manera contundente el hecho afirmado.

El proceso laboral se convierte en un debate igualitario entre las partes procesales, puesto que de
acuerdo con las jurisprudencias citadas y observandose que en materia laboral es aplicable la flexibilizacion
probatoria se podria considerar que es una jurisdiccion garantista en el equilibrio de los extremos procesales
en la busqueda de la verdad en los asuntos donde se discute el contrato realidad, puesto que la parte
demandante debe probar sus pretensiones, y la parte demandada que se opone, le corresponde desvirtuar
los hechos alegados. Y en los casos que se presente dificultad probatoria, al estar en mejor posicion alguna
de las partes (normalmente el trabajador es la parte débil) es posible que se invierta la carga de la prueba 'y

se exija a cualquiera de las partes la prueba de los supuestos relevantes para decidir el objeto del litigio.
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La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL1439 del 14 de abril de
2021, ha identificado en los casos contrato realidad algunos indicios, permitiéndolos asi, como un medio
de prueba, para demostrar la relacion subordinada:

De esta forma, ha considerado como tales la prestacién del servicio segin el control y supervisién de otra
persona (CSJ SL4479-2020); la exclusividad (CSJ SL460-2021); la disponibilidad del trabajador (CSJ
SL2585- 2019); la concesion de vacaciones (CSJ SL6621-2017); la aplicacion de sanciones disciplinarias
(CSJ SL2555-2015); cierta continuidad del trabajo (CSJ SL981-2019); el cumplimiento de una jornada u
horario de trabajo (CSJ SL981-2019); realizacion del trabajo en los locales o lugares definidos por el del
beneficiario del servicio (CSJ SL4344- 2020); el suministro de herramientas y materiales (CSJ SL981-2019);
el hecho de que exista un solo beneficiario de los servicios (CSJ SL4479-2020); el desempefio de un cargo en
la estructura empresarial (SL, 24 ag. 2010, rad. 34393); la terminacion libre del contrato (CSJ SL6621-2017)
y la Radicacién n.° 72624 SCLAJPT-10 V.00 19 integracién del trabajador en la organizacién de la empresa
(CSJ SL4479-2020 y CSJ SL5042-2020)

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL 3126 del 19
de mayo de 2021, ha aplicado presunciones jurisprudenciales que se han establecido en el estudio de casos
de contrato realidad en asuntos relacionados con docentes, asi:

En esa direccion, destac6 que «ante la hipétesis que se reunieran los elementos de existencia de un contrato de
trabajo», no podia perderse de vista que la relacion se disfraz6 con la suscripcion de mdltiples contratos de
prestacion de servicios, unos a continuacion de otros y sin un término comdn que segun lo confesé el
representante legal de la accionada en el interrogatorio de parte que absolvio, obedecian a periodos trimestrales.
Adujo que como en este caso no existia estipulacién valida respecto a la duracion de aquellos contratos, era
dable entender que los celebraron por el periodo previsto en el articulo 101 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
presuncidn que también se aplicaba en el caso de los profesores que prestaban sus servicios por hora cétedra.
Agreg6 que ello dependia del periodo electivo o académico de cada institucion y que la celebracion sucesiva y
continua de estos contratos de trabajo no mutaba su naturaleza a indefinida. En su apoyo, aludié a las sentencias
CSJ SL, 23 abr. 2001, rad. 15623 y CSJ SL, 17 may. 2011, rad. 38182, y CC C-399- 2007.

Expuso que la presuncién sefialada en el presente caso daria lugar a que se declarard que el actor «estuvo

vinculado a la demandada mediante maltiples contratos celebrados por la vigencia de cada periodo, que tenian
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una duracién de 3 meses, comprendida entre enero y marzo, abril y junio, julio y septiembre, y octubre a
diciembre, periodos que coinciden con la mayoria de los contratos allegados». Asimismo, que aquel dictaba
las catedras los dias sabado, domingo y lunes festivo, de acuerdo con la programacién de la universidad. Y que
tal declaracién concordaria con la jurisprudencia de esta Sala de Casacion (CSJ SL, 23 abr. 2001, rad. 15623 y

CSJ SL 17 may. 2011, rad. 38182).

Tema y carga de la prueba en lo contencioso administrativo cuando se pretende acreditar el

elemento de la Subordinacion en la relacién laboral en el contrato realidad

El temay carga de la prueba de la subordinacion para acreditar la existencia de una relaciéon laboral

en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, tiene importantes diferencias con la Jurisdiccion

Ordinaria Laboral. Como se indic6 anteriormente, en la Jurisdiccion Ordinaria Laboral el tema y carga de

la prueba del elemento de la subordinacidn, se encuentra supeditado a la presuncidn de legal establecida en

el articulo 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Situacion contraria, se observa en las sentencias del

Consejo de Estado del 28 de enero de 20213, donde sefiala que la tesis acogida por esta Corporacion en

cuanto a la carga de la prueba en el tema de la subordinacion laboral, estd en cabeza Unicamente del

trabajador:

Para efectos de demostrar la relacién laboral entre las partes, se requiere que la parte demandante pruebe los
elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido personal y que por dicha
labor haya recibido una remuneracién o pago y, ademas, debe probar que en la relacién con el empleador
exista subordinacién o dependencia, situacién entendida como aquella facultad para exigir al servidor pablico
el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del vinculo. Ademés de las
exigencias legales citadas, le corresponde a la parte demandante demostrar la permanencia, es decir, que la

labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el parametro de comparacion con los demas

3 2012-00214
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empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia para desentrafiar de la apariencia

del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral. (Sentencia 2012-00214, 2021, p. 1)

En cuanto al tema de la prueba, el Consejo de Estado, en sentencia del 25 de agosto de 2016, ha
indicado que ademas de verificar la existencia de los elementos de la relacion laboral, esto es, la prestacion
del servicio, subordinacion y remuneracion; debe verificarse la existencia de una serie de situaciones, que
este Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha establecido como indicios para probar la
subordinacién, como son el cumplimiento de 6rdenes en cuanto tiempo, modo y cantidad de trabajo,
imposicion de reglamentos, permanencia en el lugar o sede de sitio para el cumplimiento de sus labores,
similitud de funciones o actividades a ejecutar en comparacion con los demas empleados de planta.

Posteriormente la misma Corporacion, en sentencia del 27 de noviembre de 2014, ha adicionado

como caracteristicas del elemento de la subordinacion las siguientes:

(i) la prestacion personal continua y permanente de los servicios por parte de la actora mediante contratos de
prestacion de servicios, (ii) las drdenes impartidas por los superiores jerarquicos que supervisaban el
desarrollo de las funciones desarrolladas, (iii) el cumplimiento de un horario de trabajo, de unos turnos y
namero determinado de consultas mensuales, (iv), el cumplimiento de las funciones que tenian el caracter de
permanentes en la entidad, (v) el pago de una remuneracion por los servicios prestados, (vi) la existencia de
una subordinacion del actor a la entidad en el cumplimiento de sus funciones. (p. 35)

Por su parte la sentencia del 22 de noviembre de 2018, destacé otras caracteristicas del elemento

de la subordinacion:

i) las actividades desarrolladas desbordaron la temporalidad de la vinculacién contractual; (ii) estas funciones
hacian parte integral de la misién de la entidad y; la labor no podia prestarse bajo condiciones de autonomia
e independencia; (iii) debia atender y acatar 6rdenes e instrucciones impartidas por los superiores, entre las

cuales se encontrd que debid asumir funciones adicionales a aquellas para las cuales se le habia contratado.

(parr. 1)

En el afio 2021, el Consejo de Estado toma la decision de unificar jurisprudencia en cuanto a las
caracteristicas del elemento de la subordinacion, en la sentencia de unificacion del 9 de septiembre de 2021,

la cual establecié que, para acreditar el elemento de la subordinacion laboral, debe demostrar los siguientes
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indicios: i) El lugar de trabajo ii) El horario de labores, iii) La direccion y control efectivo de las actividades
a ejecutar. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen asignadas los
servidores de planta, siempre y cuando se retinan los elementos configurativos de la relacién laboral, v) El
interesado debera acreditar, ademas de la permanencia de sus servicios, vi) que la labor desarrollada se
enmarca en el objeto misional de la entidad.

Asi mismo, determind que incumbe al actor demostrar, ademas de la prestacion personal de sus
servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacion o dependencia
continuada y estas tres reglas:

(i) La primera regla define que el concepto de «término estrictamente indispensable», al que alude el
numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios previos y en el objeto
del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacion, tiene que estar justificado en la
necesidad de la prestacion del servicio a favor de la Administracion, de forma esencialmente
temporal y, de ninguna manera, con &nimo de permanencia.

(if) Lasegunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la finalizacidn de un contrato
y la ejecucion del siguiente, como término de la no solucién de continuidad, el cual, en los casos
gue se exceda, podra flexibilizarse en atencidn a las especiales circunstancias que el juez encuentre
probadas dentro del expediente.

(iii) La tercera regla determina que, frente a la no afiliacion al sistema de la Seguridad Social en salud,
por parte de la Administracion, es improcedente la devolucion de los valores que el contratista
hubiese asumido de mas, en tanto se recaudaron como recursos de naturaleza parafiscal. (pp. 33-34)

Por otra parte, el Consejo de Estado en sentencia del 26 de agosto de 2021, reitera la posicion de
esa Corporacion en la importancia de diferenciar la subordinacién laboral de la coordinacién contractual,
exponiendo que este Gltimo consiste en la sincronizacion de las actividades que ejerce el contratista con las
directrices que imparte el contratante para la ejecucion eficiente y eficaz del contrato, es indispensable que
exista una concertacion contractual, en la que aquel cumple su contrato con independencia, en armonia con

las condiciones necesarias impuestas por su contraparte, quien ejerce control, seguimiento y vigilancia al

pacto suscrito.
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Se aclara que el principio de coordinacion, insito en los contratos de prestacidn de servicios, consiste en la
sincronizacion de las actividades que ejerce el contratista con las directrices que imparte el contratante para
la ejecucion eficiente y eficaz, por lo que es indispensable que exista una concertacion contractual, en la que
aquel cumple su contrato con independencia, sin embargo, en armonia con las condiciones necesarias
impuestas por su contraparte, respecto de las cuales esta ejerce control, seguimiento y vigilancia al pacto
suscrito.
Diferente es la subordinacion, en virtud de la cual existe una sujecion del trabajador hacia su empleador v,
en tal sentido, esta cuenta en todo momento con la posibilidad de disponer del trabajo de aquel, quien a su
vez tiene la obligacion correlativa de obedecerle. En efecto, el empleador impone las condiciones de tiempo,
modo y lugar, inclusive con sus propios elementos o instrumentos, para que el trabajador desarrolle sus
labores, sin que le asista ningan tipo de independencia. (Sentencia del 9 de septiembre de 2021, p. 1)
Teniendo en cuenta lo anterior, en cuanto al tema de la prueba de la subordinaciéon en materia
administrativa le corresponde Unicamente a la parte demandante demostrar los elementos de la relacion
laboral y las diferentes situaciones de indicios que el Consejo de Estado, ha sefialado en la sentencia de
unificacion del 9 de septiembre de 2021, los cuales son: el lugar del trabajo, cumplimiento de 6rdenes,
directrices y horario, las funciones son similares al del personal de planta de la entidad, la labor desarrollada
se enmarca en el objeto misional de la entidad y no fueron ejecutadas de manera autbnoma e independiente,
el trabajador es sujeto de posibles sanciones, debe acreditar la permanencia en el sitio de trabajo, que entre
suscripcién de contratos no se exceda el periodo de treinta (30) dias habiles, como término de la no solucién
de continuidad y que dicha situacién en litigio no corresponde a una coordinacién contractual. Si estas

circunstancias, no se encuentran acreditadas se considera que no hay relacion laboral, pues cabe recordar

gue en la jurisdiccidén administrativa contenciosa nunca se traslada la carga de la prueba al Estado.
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1.8 Flexibilidad probatoria de la subordinacién en el contrato realidad, en materia del derecho

administrativo

La flexibilidad probatoria es el conjunto de criterios que por via legal o jurisprudencial son
aplicables para responder a las necesidades de un proceso (Balanta, 2013). Para Sanchez et al (2019) la
flexibilidad probatoria implica la adopcién de singularidades que derivan en la minimizacion de las
formalidades que regulan la actividad probatoria dentro del proceso judicial, bajo criterios que acuden tanto
a la equidad como al derecho al acceso a la justicia, entre otros aspectos. Bajo lo expuesto uno de los
fundamentos del desarrollo de la flexibilidad probatoria es atacar el legalismo o formalismo judicial,
aplicando nuevas reglas o herramientas procesales donde la ley o la jurisprudencia redistribuyen o aminoran
las cargas probatorias con el proposito de que sea mas facil acceder a la prueba dentro del proceso (Jiménez,
2022).

El Consejo de Estado, en sentencia del 2 de mayo de 20074 ha sefialado que el juez de lo
contencioso administrativo, al momento de valorar las pruebas aportadas al proceso, realice un estudio
integral del material probatorio aportado, teniendo en cuenta de manera global los medios probatorios
contemplados en el articulo 165 del Cdédigo General del Proceso, (aplicable por remision expresa del
articulo 211 de la Ley 1437 de 2011), precepto normativo que expone los medios de prueba, incluyendo
entre ellos, los indicios, como medio de prueba, pero que en ese momento Unicamente se le habia otorgado
mérito probatorio en asuntos de reparacién directa

En nuestro derecho positivo (arts. 248 a 250 CPC), los indicios son medios de prueba indirectos y no
representativos -como si lo son el testimonio y la prueba documental- y no pueden ser observados directamente
por el juez, como por ejemplo sucede en la inspeccion judicial. En la prueba indiciaria el juez tiene ante si unos

hechos probados a partir de los cuales establece otros hechos, a través de la aplicacion de reglas de la

experiencia, o principios técnicos o cientificos.

4 68001-23-15-000-1998-00778-01 (15700)
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En el ejercicio de medio de control de reparacién directa, en los casos de responsabilidad del Estado
por la actividad médica, durante el periodo entre 1990 a 2006, para probar la falla del servicio médico
estatal, se adoptd la flexibilidad o facilidad probatoria con la teoria de la carga dinamica de la prueba y en
los asuntos de graves violaciones de derechos humanos, la Corte Constitucional en sentencia del 12 de
marzo de 2021, Magistrado Ponente JOSE FERNANDO REYES CUARTAS, ha precisado que la
flexibilidad probatoria ha sido asumida teniendo en cuenta los indicios como el elemento probatorio
prevalente para determinar la responsabilidad estatal.

En los casos relacionados con el “contrato realidad” se ha dado apertura a la flexibilidad probatoria,
asumiendo los indicios para demostrar la existencia de la subordinacién y las presunciones como
fundamento para el estudio de casos similares. Para una mayor comprension del indicio y las presunciones
como medio de prueba es importante, tener en cuenta sus definiciones y diferencias que se han establecido
por la doctrina:

Devis (2007) y Parra (2007), coinciden en sefialar que el indicio consiste en un hecho base que se
encuentra demostrado o conocido, del cual se infiere por enfoque mental o reglas de la experiencia otro
hecho desconocido. Referente a la presuncién Parra (2007) sefiala que es un juicio I6gico del legislador o
del juez. En tanto Devis (2007) plantea que la diferencia entre el indicio y la presuncion judicial o del
hombre (jurisprudencial), consiste en que el indicio es una prueba que consiste en un hecho conocido y la
presuncion judicial o de hombre consiste en el argumento l6gico, basado en las méaximas generales de la
experiencia 0 en conocimientos especializados, es decir, del operador judicial , la presuncion judicial o
jurisprudencial sirve de razén para calificar o valorar el mérito probatorio de los indicios, y, por lo tanto,
no puede confundirse.

De acuerdo con la Sentencia T-366 de 2023 de la Corte Constitucional, existe un estandar
probatorio en materia de contrato realidad, que consiste que cuando se pretenda demostrar la existencia de
un vinculo laboral se debe demostrar los tres elementos de la relacién laboral (i) prestacion personal del
trabajador, (ii) remuneracion y (iii) la subordinacion continuada del trabajador. Sin embargo, el demandante

para la prosperidad de sus pretensiones y reclamaciones laborales mediante la interposicion de demanda
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del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del derecho, debe acreditar los indicios establecidos
por el Consejo de Estado en la pluricitada sentencia de unificacion del 9 septiembre de 2021, estudiados en
el capitulo anterior, que comprende una serie de hechos o situaciones determinantes de la existencia de la
subordinacion.

De igual manera, debe sefialarse que la actividad judicial, en el derecho de lo contencioso
administrativo al estudiar estos casos denominados “contrato realidad”, también ha tenido en cuenta las
presunciones.

En sentencia del cinco (05) de junio de dos mil veinte (2020),> se tuvo como fundamento para
estudiar el caso concreto, la presuncion legal del articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo , como
precepto normativo fundamental para acreditar la relacion laboral, toda vez que no se puede desconocerse
gue el objeto del litigio versa sobre derechos laborales, razén por la cual, se consider6 que en el estudio de
estos casos el funcionario judicial no se puede apartar de los principios generales del derecho, ni mucho
menos, los principios establecidos en el derecho laboral y en la Constitucién para proteger las garantias del
trabajador

Asi mismo, el Consejo de Estado, ha tenido en cuenta las presunciones judiciales o
jurisprudenciales, que segun Parra (2017) son los razonamientos judiciales que se han establecido en el
estudio de casos similares, como por ejemplo, la prestacion del servicio de auxiliares de enfermeria , que
se puede deducir que por la misiéon y naturaleza de las funciones, estas no pueden desempefiarse de forma
auténoma dando certeza de que existié una verdadera relacion laboral por la actividad desarrollada, tal
como se indica en la sentencia T 366 del 13 de septiembre de 2023 de la Corte Constitucional y Consejo de
Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 21 de abril de 2016°. M.P Gabriel Valbuena Hernandez.

Igualmente, en el caso de vinculacion de docentes bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios,

5 20001-12-33-000-2012-00180-01(1028-15)
6 13001-23-31-000-2012-00233-01 (2820-14).
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en sentencia del veinticinco 25 de agosto de dos mil dieciséis (2016), Seccién Segunda, Consejo de Estado
Consejero ponente: Carmel Perdomo Cuéter’, se expuso:
A manera de conclusion y de acuerdo con los derroteros trazados por ambas subsecciones, dira la Sala que la
vinculacion de docentes bajo la modalidad de prestacién de servicios, no desvirtia el caracter personal de su
labor ni mucho menos es ajena al elemento subordinacion existente con el servicio publico de educacidn, en
razén a que al igual que los docentes empleados publicos (i) se someten permanentemente a las directrices,
inspeccion y vigilancia de las diferentes autoridades educativas, por lo que carecen de autonomia en el gjercicio
de sus funciones, (ii) cumplen 6rdenes por parte de sus superiores jerarquicos y (iii) desarrollan sus funciones
durante una jornada laboral de acuerdo con el calendario académico de los establecimientos educativos
estatales en los que trabajen, motivo por el cual en virtud de los principios de primacia de la realidad sobre las
formalidades e igualdad, los docentes contratistas merecen una proteccion especial por parte del Estado.
Agregando a lo anterior, es importante indicar que en los asuntos de contrato realidad conocidos
por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, a diferencia del derecho laboral ordinario, no existe un
equilibrio procesal entre las partes, debe tenerse en consideracion que el trabajador como parte demandante,
se encuentra en una situacion de desventaja frente al demandado: el Estado, en calidad de empleador, toda
vez que sobre el primero, recae de manera exclusiva la obligacién de la carga probatoria, es decir, debe
acreditar que los actos administrativos que dieron origen a la relacion laboral con el Estado goza de
presuncion de legalidad, demostrar la serie de indicios establecidos por el Consejo de Estado para
determinar la existencia de la subordinacion; y como consecuencia de lo anterior, el reconocimiento y pago
de unas acreencias laborales a las que discute que tiene derecho. En caso de no hacerlo, simplemente no se
accede a sus pretensiones.
Ante esta situacion de desventaja procesal del trabajador demandante, es necesario cuestionarse si
es posible que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo pueda atender y aplicar la teoria de la carga
dinamica de la prueba, como herramienta de flexibilidad probatoria como sucede en el derecho laboral

ordinario, pues partiendo de que es un asunto laboral, el funcionario judicial no puede obviar que el objeto

723001233300020130026001 (00882015
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del litigio reclama derechos laborales, los cuales tienen conexion con los derechos humanos (Vergara Mesa,
2012) que no sdlo tienen proteccion a nivel nacional con la Constitucion Politica de Colombia en su articulo
53y las deméas nomas laborales nacionales, sino a nivel internacional con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 10 de diciembre 19488, la Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del
Hombre fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris el 10 de diciembre de
1948°, el de 1988%°; asi mismo el control y supervision de la Organizacion Internacional del Trabajo para
que los paises implementen instrumentos para garantizarlos y protegerlos.(pag 7-10)

El operador juridico ante la imposibilidad del demandante de aportar pruebas al proceso, ya sea
porque no tiene acceso a los medios probatorios necesarios para demostrar sus pretensiones'!, debe tener
en cuenta, que si bien es cierto en este extremo procesal recae de manera exclusiva la obligacion de
arrimarla, en busqueda de la verdad procesal y en aras de garantizar el equilibrio procesal de la partes, como
director de proceso judicial, deberé hacer el analisis de a quién le queda mas facil probar en el proceso, y
si la parte demandada, el Estado, en calidad de empleador estd en mejor condicién para aportarla, por lo
que debera requerirle, para que allegue la prueba al proceso y en caso de no hacerlo, se puede considerar
como un indicio en su contra de manera desfavorable a lo que argumente en el proceso, conforme al
principio de colaboracion, como lo expone Nieva et al. (2019) en la exigencia de contribuir a las partes en
el esclarecimiento de los hechos atendiendo a su mejor posicion relativa para hacerlo.

La teoria de la carga dindmica de la prueba, no ha sido desarrollada por el Consejo de Estado, en
los asuntos de contrato realidad, mientras que en la justicia ordinaria laboral si opera como se indico
anteriormente, marcando una mengua injustificada a los derechos procesales del prestador del servicio al

Estado, que no solamente reclama el reconocimiento de sus derechos laborales, sino también mostrar que

8 Articulos 23 y 24

https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights

°Articulos 14 y 37
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/basicos/declaracion.asp#:~:text=Todos%20l0os%20hombres
%20nacen%20libres,exigencia%20del%20derech0%20de%20todos..

10 Articulos 7a 9
https://www.0as.org/es/sadye/inclusion-social/protocolo-ssv/docs/protocolo-san-salvador-es.pdf

1 Sentencia C-086 del veinticuatro (24) de febrero de dos mil dieciséis (2016). Magistrado Ponente:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
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su relacion laboral se encuentra encubierta en maltiples contratos de prestacion de servicios, figura que ha
generado abusos laborales en nuestro pais, por su caracter temporal y dirigido a un ejercicio de funciones
especializadas, y por ello, termina siendo desdibujado para eludir responsabilidades, entre ellas el pago de
las obligaciones laborales, que le corresponden al Estado como empleador.

No debe confundirse la flexibilidad probatoria con la facultad oficiosa del operador judicial de la
jurisdiccion contencioso administrativa, la primera consiste en las herramientas a las cuales puede acudir
el funcionario judicial en lo contencioso administrativo para realizar una valoracion individual, en conjunto
e integral de la prueba aportada al proceso judicial en los asuntos donde se discute la existencia del contrato
realidad, no solo teniendo en cuenta los medios de prueba establecidos en el articulo 165 del CGP, donde
se encuentra incluido los indicios, sino también criterios probatorios basados en el razonamiento 16gico
presunciones, que contempla la presuncion legal del articulo 24 del CST y las presunciones judiciales o
jurisprudenciales que ha inferido el operador juridico en cuestiones similares, y la posibilidad de acoger la
teoria de la carga dindmica de la prueba . Siendo su oportunidad desde el momento en que el operador
juridico de lo contencioso administrativo decide sobre el decreto de pruebas, es decir, desde la audiencia
inicial hasta antes de proferirse sentencia. Las pruebas, independientemente de quien las aporte, hacen parte
e integran el plenario y deben ser valoradas en conjunto, segin Devis (2007) este planteamiento
corresponde al principio de la unidad de la prueba, fundamento elemental en nuestro ordenamiento regulado
en el articulo 176 del Codigo General del Proceso para la apreciacion de las pruebas por parte del
funcionario judicial.

Diferente a la segunda que corresponde a lo consagrado en el articulo 213 de la ley 1437 de 2011,
por la cual se expidio el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
precepto normativo que establece solo dos momentos para que el juez decrete prueba de oficio en caso de
dudas o incertidumbre: 1) durante la fase del decreto de pruebas, en la audiencia inicial después de
pronunciarse sobre las pruebas aportadas y solicitadas por las partes, y 2) después de que las partes

presenten los alegatos de conclusion. Estas pruebas, resultan necesario decretarlas de oficio después de
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realizar la valoracidn probatoria aportada al proceso en conjunto, persisten dudas, dilemas, sospecha o
incredulidad de los hechos que se debaten en juicio.

Ni mucho menos, puede considerarse inversién de la carga de la prueba, ya que no se traslada de
manera exclusiva la carga de la prueba a la parte demandada, en este caso, el Estado empleador, como lo
explica (Castellanos-Castellanos, 2016) que indica que en esta figura el juez invierte la carga en el momento
de la sentencia, es decir, cuando ya no existe posibilidad alguna de defensa por parte del demandado,
situacion que no puede plantearse en los asuntos de contrato realidad en la jurisdiccion contenciosa
administrativa, donde en esta rama del derecho, el eje central de su estudio es el Estado, como lo expone
Gordillo (2007) cuando explica que el Derecho Administrativo es una ciencia del derecho que aborda un
andlisis de la organizacion, el funcionamiento, los poderes, deberes y las relaciones de la administracion.

De aplicarse la inversion de la carga de la prueba, en estos casos de contrato realidad, se afectaria
los intereses procesales del Estado, pues se le deposita de manera exclusiva la carga probatoria al Estado,
y al trabajador como demandante, se le releva de demostrar lo que alega. Circunstancia que, podria resultar
desfavorable, pues en el afan de proteger los derechos del demandante se podria vulnerar el derecho de
defensa del Estado, como demandado y se estaria abandonando de manera injustificada e infundada el
criterio de la carga probatoria que ha establecido el Consejo de Estado en su jurisprudencia para estos
asuntos.

Es importante, precisar que, la inversién de la carga de la prueba y la carga dinamica de la prueba
describen realidades distintas, consiste en dos conceptos diferentes, Parra et al. (2017), precisan que aunque
se asemejen en la légica de asignar la carga a quien le quede mas facil o para proteger a la parte mas débil
de la relacion procesal, la carga dindmica ofrece un momento previo a la sentencia para asignar la carga de
probar, existe una decision especial del juez donde asigna la carga de probar y se garantiza el derecho de
defensa de las partes, sin privilegiar extremo alguno. Diferente a la inversion de la carga de la prueba, que
sucede en la sentencia, cuando ya no existe posibilidad alguna de defensa por parte del demandado.

Por otro lado, se considera necesario sefialar que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo

no ha abordado un estudio més extenso en cuanto al concepto, alcance y caracteristicas de la denominada
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“coordinacion”, pues a pesar de recoger elementos propios de la subordinacion laboral bajo los principios
béasicos del derecho laboral, se confunde con la misma., pues la definicion que trae el Consejo de Estado en
sentencia del 22 de abril de 20152, que se queda corta, cuando sefiala que la subordinacion de la relacion
laboral, no puede confundirse con la coordinacién de actividades entre contratante y contratista, lo que
surge con el quehacer diario de la entidad, basada en las clausulas contractuales, como una sincronizacion
de las actividades que ejerce el contratista con las directrices que imparte el contratante, indispensable de
una concertacion contractual. Dejando vacios, acerca de su prueba y como el operador judicial debe ejecutar

su valoracion para tenerla acreditada y si cabe aplicar las herramientas de flexibilidad probatoria.

1.9 Conclusiones

La jurisdiccion ordinaria laboral y la jurisdiccion contenciosa administrativa sostienen criterios
disimiles en cuanto a los aspectos del derecho probatorio como la carga, tema de la prueba para acreditar
el elemento de la subordinacion y su flexibilidad probatoria en los casos donde se discute una relacion
laboral, en los asuntos de contrato realidad. Situacion que vislumbra una divergencia no solo en los
fundamentos juridicos, sino también en los aspectos probatorios para determinar la existencia de una
relacion laboral.

La jurisdiccion ordinaria laboral es mas garantista a favor del trabajador obedeciendo y
reconociendo la aplicacion de los principios y garantias que ha establecido la ley, la Constitucion y la
jurisprudencia. Por el contrario, la jurisdiccién contencioso administrativa en sus providencias ha sefialado
una serie de criterios que como pudo observase han aumentado con el paso del tiempo, lo que hace muchas
veces insatisfactorio lograr demostrar la subordinacién y en consecuencia que se declare la existencia de

una relacion laboral con el Estado.

12 95001-23-31-000-2003-03040-01(0471-14)
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Capitulo 2

La prueba de la subordinacion desde el defecto factico

El presente capitulo aborda el estudio de las decisiones de accién de tutela contra sentencia,
proferidas por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, donde se analiza la procedencia de la causal
especial del defecto factico, por los errores en el razonamiento probatorio en que han incurrido los jueces,
al evaluar el elemento de la subordinacion, en los conflictos donde se presta un servicio mediante contratos
de prestacion de servicios, y se discute la existencia de una relacion laboral.

El desarrollo del capitulo comprende, en primer lugar una aproximacion a la tutela contra
providencia judicial por defecto factico, en segundo lugar a la revision jurisprudencial de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, en asuntos donde se conceda el amparo de la tutela, por encontrarse
acreditado la causal especial del defecto factico por irregularidades de la autoridad judicial en cuanto al
tratamiento y valoracion de la prueba para demostrar el elemento de la subordinacién, en los asuntos que a
partir de una contrato estatal de prestacion de servicios, se enmascara la existencia de una relacion laboral,
denominados como se expuso en el capitulo anterior “contrato realidad”.

Dicha comparacidn, permite observar la aplicacion de diferentes razonamientos probatorios por el
operador juridico en cuanto a la valoracién de la prueba del elemento de la subordinacién, con relacién a
los conceptos procesales como la carga y tema de la prueba, que demuestran la brecha interpretativa
probatoria, que ha dado lugar a la omisién o indebida valoracién del material probatorio aportado en el

proceso judicial.

2.1 . Laaccion de tutela contra sentencias

La accidn de tutela fue contemplada en el articulo 86 de la Constitucion Politica (1991), como un
mecanismo preferente para reclamar la defensa de los derechos fundamentales, y fue reglamentada
mediante el Decreto 2591 del 19 de noviembre de 1991, normatividad, en la cual se dispuso su procedencia

e improcedencia, competencia, y procedimiento. Esta accidn s6lo procedera cuando el afectado no disponga
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de otro medio de defensa judicial, salvo que aguella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

Este mismo Decreto, en el paragrafo del articulo 40, indicd que la tutela contra providencias
judiciales (sentencias), procede cuando es evidente la vulneracién de un derecho fundamental (Calle et al.,
2019).En el mismo sentido Loaiza (2014), expuso que, s6lo procede cuando es el inico medio con el que
la persona afectada cuenta para la proteccion de los derechos fundamentales amenazados con la actuacion
del juez, fundado en lo expuesto en la sentencia C-543 de1992 de la Corte Constitucional, que sefiala:

(...) no cabe duda de que los jueces tienen esa calidad en cuanto les corresponde la funcién de administrar

justicia y sus resoluciones son obligatorias para los particulares y también para el Estado. En esa condicién

no estan excluidos de la accién de tutela respecto de actos u omisiones que vulneren o amenacen derechos

fundamentales, lo cual no significa que proceda dicha accion contra sus providencias. (p. 1)

De igual manera Zuluaga (2011), expone que desde 1992 se ha construido una doctrina
constitucional en torno a la accion de tutela contra las sentencias judiciales, precisando que la sentencia
C-543 de 1992 de la Corte Constitucional, ha sido una sentencia hito al sefialar tres puntos clave en su
estudio: (i) la introduccién de las actuaciones de hecho de los jueces; (ii) la procedencia de la accion de
tutela contra sentencias judiciales en los casos que exista un perjuicio irremediable; y (iii) determindé la
proteccidn de los derechos fundamentales, inclusive si la vulneraciéon de los mismos proviene de una
sentencia judicial. El autor en cita, también trae a colacion la sentencia T-006 de 1992 de la Corte
Constitucional donde aclara su naturaleza juridica, indicando que no representa una nueva instancia, ni
recurso alguno, pues no se estudia nuevamente el objeto de la litis, pues se centra en la conducta del juez,
reflejada en su providencia para determinar si su contenido vulnera y amenaza un derecho fundamental.

Quinche (2020), citando la Sentencia C-590 /2005 de la Corte Constitucional explica que se
reconfigura la tutela contra providencias judiciales alrededor de tres frentes basicos: i) cambid el concepto
de la via de hecho, ii) adoptando un nuevo fundamento que se aparta de la teoria del acto arbitrario y
caprichoso vy iii) se construye una nueva articulacién que comprende causales generales y especificas de

procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales. Este mismo autor, indicd que, las
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solicitudes de amparo por violacion de derechos fundamentales por providencias judiciales debian
someterse a doble revision y debian cumplir con las causales generales y especiales de su procedencia.
Las condiciones generales de la procedencia de tutela contra las providencias judiciales, se resume

bajo dos criterios, el primero referido a las condiciones generales y el segundo a su alcance Quinche (2020).,

Vveamos:

Tabla 1

Condiciones generales de la procedencia de tutela contra las providencias judiciales, tabla alborada

bajo lo descrito por Quinche Ramirez (2020).

Condiciones generales

Alcance

Que la cuestion que se discuta resulte de evidente
relevancia constitucional

(i) -Que se hayan agotado todos los medios -
ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al
alcance de la persona afectada, salvo que se trate de
evitar la consumacion de un perjuicio
iusfundamental irremediable

(iii) Que se cumpla el requisito de la inmediatez

(iv) cuando se trate de una irregularidad procesal,
debe indicarse con claridad que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que
se impugnay que afecta los derechos fundamentales
de la parte actora

(V) que la parte actora identifique los hechos que
generaron la vulneracion, derechos vulnerados y
que se hubiese alegado dicha violacion en el
proceso

(vi) que no se trate de una tutela contra otra tutela

El juez de tutela debe indicar de manera clara y expresa
porqué la cuestién que entra a resolver es una cuestion que
su contenido y alcance afecta los derechos fundamentales o
es un debate de trascendencia constitucional.

Es deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales
ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa
de sus derechos -la subsidiariedad de la accién de tutela.

La tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y
proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracion.

El accionante debe demostrar que la providencia que ataca
adolece de vicios de forma de caracter trascedente, y dichas
irregularidades procesales deben tener efecto en la decision

La identificacion ordenada de los hechos permite determinar
la violacién de los derechos fundamentales dentro del
proceso

los debates sobre la proteccion de los derechos
fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida

Nota. Adaptado de Vias de hecho: accion de tutela contra proviencias, por M. Quinche, 2020, Temis S.A.

De igual manera, respecto de las causales especiales de la procedencia de tutela contra las

providencias judiciales, Quinche (2020), las describid y explico su alcance, las cuales se puede resumir asi:
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Causales o condiciones especiales de la procedencia de tutela contra las providencias judiciales

Condiciones especiales

Explicacién

Defecto organico

Defecto procedimental absoluto

Defecto factico

Defecto material o sustantivo

El error inducido

Decisién sin motivacion

Desconocimiento del precedente

Violacion directa de la Constitucién

Ocurre cuando el funcionario judicial que profirié la
sentencia impugnada carece en forma absoluta de
competencia

Surge cuando el juez actud totalmente al margen del
procedimiento previsto en la ley

Se presenta, cuando la decision impugnada carece del
apoyo probatorio que permita aplicar la norma en que se
sustenta la decision

Tiene lugar cuando la decision se toma con fundamento
en normas inexistentes o inconstitucionales, o cuando
existe una contradiccion evidente y grosera entre los
fundamentos y la decision.

Acontece cuando la autoridad judicial fue objeto de
engafios por parte de terceros, que la condujeron a
adoptar una decision que afecta derechos fundamentales

Se presenta cuando la sentencia atacada carece de
legitimacion, debido a que el servidor judicial incumplié
su obligacion de dar cuenta de los fundamentos facticos
y juridicos que la soportan

Se configura cuando por via judicial se ha fijado un
alcance sobre determinado tema, y el funcionario
judicial desconoce la regla jurisprudencial establecida.

En estos eventos, la accion de tutela busca garantizar la
eficacia juridica del derecho fundamental a la igualdad.

Deriva del principio de supremacia de la Constitucion,
el cual reconoce a la Carta Politica como documento
plenamente vinculante y con fuerza normativa.

Nota. Adaptado de Vias de hecho: accién de tutela contra proviencias, por M. Quinche, 2020, Temis S.A.

2.2 El defecto factico

Para Zuluaga (2011) y Loaiza (2014) el defecto factico, se presenta cuando el juez en una

sentencia desconoce la realidad probatoria, y comete errores de inteleccion sobre los hechos y las

pruebas, incurriendo en errores de derecho o de hecho al valorar inadecuadamente.
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Quinche (2020) en igual sentido sefiala que este defecto se refiere a situaciones originadas en
problemas relacionados con la prueba que constituyeron el fundamento para proferir sentenciay caracteriza
el defecto factico bajo la concurrencia de 4 situaciones: a) Cuando la providencia judicial es el resultado de
un proceso en el que se dejaron de practicarse pruebas determinantes para dirimir el conflicto o que b)
Habiendo sido decretadas y practicadas, no fueron apreciadas por el juez bajo la 6ptica de un pensamiento
objetivo y racional, o que ¢) Carecen de aptitud o de legalidad, bien sea por su inconducencia, impertinencia
0 porque fueron recaudadas de forma inapropiada. (p. 177)

Por su parte, Higuera (2019) sefiala que el defecto factico es la causal mas compleja y se configura
en los siguientes escenarios, cuando:

a) El juez o funcionario publico no consta del acervo probatorio que le faculte para la aplicacion

del supuesto legal en el que sustenta su decision. b) El juez o funcionario pablico toma una decisién,

como efecto de una omision en el decreto o valoracién de las pruebas, de una valoracion irrazonable
de estas, de la suposicién de una prueba, o finalmente del otorgamiento de un alcance
contraevidente a los medios probatorios. ¢) Error al concederse o0 negarse la practica de pruebas sin

justa causa. (p. 298)

En cuanto a la evolucion jurisprudencial desarrollada por la Corte Constitucional, de la causal

especial del defecto factico la sentencia de unificacion SU448 de 2016 realiz6 un recuento de sentencias
proferidas por esa misma Corporacion, donde se ha desarrollado las diversas situaciones en los cuales se
encuentra configurada la causal especial del defecto factico, las cuales se pueden resumir, asi:

e Sentencia T-958 de 2005, Magistrado Ponente Humberto Antonio Sierra, sefialé que el defecto
factico se presenta en los eventos en que el juez no tiene el apoyo probatorio suficiente para aplicar
el supuesto legal en el que sustenta la decision.

e Sentencia T-102 de 2006, Magistrado Ponente Humberto Antonio Sierra Porto, se estableci¢ varias
modalidades en que puede presentarse este defecto que pueden resumirse en dos dimensiones:

positiva y negativa. La positiva se refiere a las acciones valorativas o acciones inadecuadas que el
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juez hace sobre las pruebas, y la negativa hace referencia a las omisiones del decreto, practica o en
la valoracion de las mismas.

Sentencia T-214 de 2012, Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva, precisd que, en la
circunstancia de alegarse la posible existencia de un defecto factico, el juez de tutela debe
restringirse a un ambito muy limitado de anélisis ya que no puede dejar de lado la discrecionalidad
y autonomia judicial cobijadas por la sana critica del juez ordinario.

Sentencia T-576 de 1993, Magistrado Ponente Jorge Arango Mejia, en la cual se expuso que el
defecto factico por valoracion defectuosa del material probatorio se presenta cuando sin razén
valedera da por no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y
objetivamente.

Sentencia T-902 de 2005, Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, en la cual se explicd
que el defecto factico por valoracion defectuosa del material probatorio se presenta cuando el
funcionario judicial decide separarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver
a su arbitrio el asunto juridico debatido; o cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene
de excluirlas y con base en ellas fundamenta la decision respectiva.

Sentencia T-086 de 2007, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa, se sefialé que el
defecto factico por valoracion defectuosa del material probatorio se presenta cuando el funcionario
judicial omite la valoracion de pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos
analizados.

Sentencia T-590 de 2009, Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva M.P, en la cual se indico
que el defecto factico por valoracion defectuosa del material probatorio se presenta cuando el
funcionario judicial al momento de valorar la prueba niega o valora la prueba de manera arbitraria,
irracional y caprichosa.

Sentencia T-902 de 2005, Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, se explico que el

defecto factico por la no valoracion del acervo probatorio se presenta cuando el funcionario judicial,
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a pesar de que en el proceso existan elementos probatorios, omite considerarlos, no los tiene en
cuenta para efectos de fundamentar la decision respectiva, o en caso de valorarse la solucién del
asunto debatido varia sustancialmente.

Sentencia T-113 de 2012, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, en la cual se
sefialo que el defecto factico por la no valoracién del acervo probatorio, se presenta cuando el
funcionario judicial decide no valorar algin elemento sin haber sido controvertido por la
contraparte, renuncia conscientemente a la verdad objetiva de los hechos.

Sentencia de unificacion 495 de 2020 Magistrado Ponente Alejandro Linares Cantillo, precisé que
el defecto factico por la no valoracion del acervo probatorio, se presenta en los siguientes eventos
(i) omision en el decreto y la practica de pruebas indispensables para la solucion del asunto objeto
del litigio, (ii) falta de valoracion de elementos probatorios debidamente aportados al proceso que
de haberse tenido en cuenta, cambian el sentido de la decision. (iii) indebida valoracién de los
elementos probatorios aportados al proceso, dandoles un alcance diferente al previsto en la ley.

En cuanto a la evolucion jurisprudencial desarrollada por el Consejo_de Estado, de la causal

especial del defecto factico, considerd que es relevante precisar que esta Corporacion Judicial, en la

sentencia del 7 de marzo de 2013, Consejero Ponente Alfonso Vargas Rincdn, indicé como fundamento

los pronunciamientos de la Corte Constitucional en cuanto a esta causal especial del defecto factico vy

determind que el mismo se configura al no valorar los medios probatorios para decidir de fondo el asunto

objeto del litigio.

En esa misma providencia, se indico que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado venia afirmando su improcedencia, desde la providencia del 29 de marzo de 2007,

Consejero ponente: Alberto Arango Mantilla, fundada en la declaratoria de inexequibilidad que de los

articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991 hiciera la Corte Constitucional en sentencia C- 543 del 1° de

octubre de 1992, argumentando lo siguiente:

Admitiendo la tutela contra providencias judiciales puede llegarse al aberrante caso de accion de tutela contra

sentencias de tutela en las que presuntamente también pudo haberse incurrido en vias de hecho. Y si para
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admitirla se aduce con frecuencia la posibilidad de error de los jueces, qué no podria decirse para dar via libre
y formalizar una cadena interminable de decisiones judiciales sobre los mismos asuntos, si con razones
igualmente validas se sostiene la posibilidad de error de los jueces constitucionales o de tutela.

Con la accidn de tutela contra providencias judiciales se esta llegando al desorden juridico o mejor, al colapso,
sencillamente, del orden juridico que conduce a la ineficacia de las normas y del derecho mismo y, como
consecuencia, a la denegacidn de justicia que es precisamente la barbarie. (p. 1)

Esta providencia concluia que aceptar la procedencia de la tutela contra providencias judiciales,

implicaria el desconocimiento de los pilares fundamentales del Estado Social de Derecho, tales como la

firmeza de la cosa juzgada de las sentencias, el principio de la seguridad juridica y se correria el riesgo de

incurrir en usurpacion de jurisdiccion y desnaturalizar la institucion de la tutela.

En la sentencia del 19 de junio de 2012, de la Sala Plena del Consejo de Estado, Consejera. Ponente.
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez donde se abordd nuevamente el estudio de la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales y modifico el criterio jurisprudencial que se ha tenido
al respecto, indicando que es procedente cuando aquellas resulten violatorias de derechos
constitucionales fundamentales, debiéndose los parametros fijados por la ley y la jurisprudencia,
sefialando de manera expresa lo siguiente:

Si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de
considerar improcedente la accion de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas
Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-
10203), han abierto paso a dicha accion constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la
vulneracién de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se haga imperiosa la necesidad de
modificar tal criterio radical y admitir que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia
de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los pardmetros

fijados hasta el momento Jurisprudencialmente y los que en el futuro determine la Ley y la Jurisprudencia.

(p-40)

En sentencia de unificacion del 5 de agosto de 2014, de la Sala Plena del Consejo de Estado,

Consejero Ponente Jorge Octavio Ramirez Ramirez, precisé que:
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(...) la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han entendido que sélo es posible admitir el estudio
de una accion de tutela contra providencia judicial si se cumplen ciertos y rigurosos requisitos generales y
especiales de procedibilidad de la accion de tutela. (p. 3)

Seguidamente, en el estudio del caso concreto cita la sentencia T- 1065 de 2006, M.P.: Humberto
Antonio Sierra Porto de la Corte Constitucional para exponer en cuanto al defecto factico por
omisidn, que indica cuando el juzgador se abstiene de decretar pruebas. Lo anterior trae como
consecuencia “impedir la debida conduccion al proceso de ciertos hechos que resultan
indispensables para la solucion del asunto juridico debatido” (p. 52). Aunado a lo anterior, expuso
que no cualquier negativa de decreto de pruebas puede ser considerada como defecto factico por
omision, preciso que el juez tiene la facultad de limitar el decreto y préactica de pruebas cuando no
sean necesarias para esclarecer los hechos, estén prohibidas o sean ineficaces, versen sobre hechos
impertinentes y/o sean manifiestamente superfluas.

e Seguidamente, mediante sentencia el 12 de noviembre de 2015 el Consejo de Estado, Consejera
Ponente Lucy Jeannette Bermidez Bermuidez, sefial6 que el defecto factico se encuentra
relacionado con las anomalias que se presentan en el curso del proceso, frente a la actividad
intelectual que realiza el juzgador en materia de decreto, practica y valoracion probatoria.
Igualmente, sefiald que para la Corte Constitucional®, el referido defecto se presenta en los
siguientes eventos, cuando el juez: (i) omite decretar o practicar las pruebas que resultan
indispensables para tomar una decision, (ii) desconoce, de manera injustificada, material probatorio
determinante para identificar la veracidad de los hechos, (iii) valora de manera irracional o arbitraria
las pruebas vy, (iv) dicta sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violacion al debido
proceso. Esta sentencia procedid a explicar los eventos de la configuracion del defecto factico, los
cuales se pueden resumir, asi:

Omision de decreto y préactica de pruebas indispensables para fallar el asunto

13 Entre otras, T-267 de 2013, T-117 de 2013, T-781 de 2011
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Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos que alega solicit6 al juez el decreto de una prueba
relevante para resolver el problema juridico y ésta fue negada. No toda negativa a un decreto de pruebas abre
la posibilidad a la configuracion del defecto, ya que éste procedera cuando la parte interesada: a) identifique
el elemento probatorio que pidio, b) demuestre que lo solicité en oportunidad legal, c) exponga las razones
por las cuales éste cumplia con los requisitos de idoneidad para ser decretado como prueba, d) indique de
manera razonada porque de haberse decretado o practicado la misma, otra hubiera sido la decisién.
Desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos
alegados por las partes

Se presenta cuando el juez, omite considerar elementos probatorios que obran dentro del expediente que
resultan decisivos para establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso. Se configura siempre que:
a) Se identifiquen los elementos de prueba no valorados por el juez.. b) Se demuestre que éstos fueron
aportados en forma legal y oportunamente al proceso. ¢) Sefiale las razones por las cuales eran relevantes
para la decision y d) Se precise, razonadamente, la incidencia de los mismos para variar el sentido del fallo.
Valoracion irracional o arbitraria de las pruebas aportadas

Procede cuando el funcionario judicial valora las pruebas de manera defectuosa, dicha valoracién resulta
manifiestamente equivocada o arbitraria. Se requiere entonces que: a) cuél o cudles han sido las pruebas
objeto de una valoracién indebida por parte del funcionario judicial y, b) por qué en cada caso, las
consideraciones del juez se alejan de las reglas de la ldgica, la experiencia y la sana critica, al punto de
tornarse arbitrarias o si se quiere absurdas.

Dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violacion del debido proceso

Se presenta cuando el juez funda su decisién en pruebas que no podian servir de soporte a la providencia,
porque fueron aportadas con violacidn del debido proceso. (pp. 20-22)

Es importante precisar, que estos eventos han sido tenidos en cuenta por el Consejo de Estado, en
providencias posteriores para determinar la configuracion del defecto factico, como puede observarse en
algunas sentencias once (11) de febrero del dos mil dieciséis (2016) Consejera ponente: Rocio Araujo
Oniate, 22 de marzo de 2018 Consejero Ponente Alberto Yepes Barreiro, 28 de mayo de 2020, Consejero

Ponente Carlos Enrique Moreno Rubio, entre otros.
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2.3 Analisis jurisprudencial: Sentencias contra providencia judicial por defecto factico 2010-2022,

en casos de contrato realidad

Los buscadores utilizados fueron relatoria del Consejo de Estado y relatoria de la Corte
Constitucional, los descriptores de basgqueda fueron accién de tutela, defecto factico, contrato realidad y
subordinacidn, se tuvieron en cuenta Unicamente las decisiones de tutela contra sentencias, proferidas por
el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, que concedieron el amparo constitucional por encontrar
demostrado el defecto factico, ya sea por la no valoracién y/o indebida valoracion de los medios de prueba
para acreditar el elemento de la subordinacién y la existencia de una relacion laboral, en procesos judiciales
ante la jurisdiccion ordinaria laboral y jurisdiccion contenciosa administrativa.

Se identificaron seis (6) sentencias de tutela del Consejo de Estado y (5) de la Corte Constitucional,
proferidas entre los afios 2016 y 2022, periodo en que se ha observado una evolucion jurisprudencial en
estas Altas Corporaciones Judiciales en la defensa de los derechos fundamentales a favor del accionante
por la no valoracién y/o indebida valoracion de los medios de pruebas para acreditar la subordinacion dentro
del proceso judicial.

Se analiza el razonamiento probatorio ejercido por el operador judicial, a partir de tres derroteros:

¢ Identificacion de los medios de pruebas aportados, decretados y/o practicados para acreditar el
elemento de la subordinacién, cuando se discute la existencia de una relacion laboral, en la
jurisdiccion ordinaria laboral y en la jurisdiccion contenciosa administrativa.

e Determinar los reproches de estas altas corporaciones judiciales al razonamiento probatorio de los
jueces de la Republica de primera o segunda instancia para determinar indebida valoracion o no
valoracion de los medios de prueba para acreditar el elemento de la subordinacion.

e Determinar si existe algun medio de prueba mas importante que otro para su valoracion dentro del

proceso judicial para acreditar el elemento de la subordinacion.
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2.3.1 Sentencias de tutela de la Corte Constitucional

Las sentencias de tutela proferidas por la Corte Constitucional entre 2010 y 2022, mediante las
cuales se estudid y se declard que se encontraba configurado el defecto factico, en los asuntos que se
pretende demostrar el elemento de la subordinacidn para establecer la existencia de una relacion laboral,
tramitados ante el juez ordinario laboral, fueron cinco, las cuales se indican nimero de sentencia, fecha y
Magistrado Ponente, de la siguiente manera:

1. Sentencia T-426/ 15 (2015, 8 de julio JORGE IVAN PALACIO PALACIO

2. Sentencia T-556/11 (2011, 12 de julio): MARIA VICTORIA CALLE CORREA

3. Sentencia T-447/16 (2015,1 22 de agosto) MARIA VICTORIA CALLE CORREA
4. Sentencia T-694/10 (2010, 3 de septiembre) MARIA VICTORIA CALLE CORREA

5. Sentencia T-775/14 (2014, 16 de octubre LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

De las sentencias de tutela proferidas por la Corte Constitucional, se puede concluir que los medios
de pruebas aportados, decretados y/o practicados dentro del proceso judicial en la jurisdiccion ordinaria
laboral para acreditar el elemento de la subordinacién son pruebas documentales (certificados laborales,
ordenes de servicios, contratos de prestacion de servicios), pruebas testimoniales (compafieros de trabajo)

Asi mismo, se identificaron situaciones en las cuales Corte Constitucional, consider6 que los jueces
de la Republica de primera instancia o segunda instancia, incurrieron en una indebida valoracion u omision
de la valoracion de las pruebas obrantes dentro del proceso judicial, asi:

En Sentencia T-694/10 (2010, 3 de septiembre) MARIA VICTORIA CALLE CORREA M.P,
se expuso que el operador judicial incurrié en una indebida valoracion de la prueba, considerando
desvirtuada la presuncion legal de la subordinacién, contemplada en el articulo 24 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, mediante pruebas insuficientes. En esta providencia se sefial6 que la presuncion legal s6lo

podia desvirtuarse con medios de prueba informativos de la realidad de la relacion, y no con elementos que
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tan s6lo den informaciones acerca de las formalidades celebradas por los sujetos. No se valoraron las
pruebas aportadas por qué se limitd a determinar la naturaleza de la relacién si era de caracter civil o laboral.

En Sentencia T-426/ 15 (2015, 8 de julio JORGE IVAN PALACIO PALACIO. se indicé que
el operador judicial incurrié en una omision de valoracion de la prueba, se observd que se desconocio el
alcance legal de las pruebas aportadas al proceso, puesto que, el juez se concentrd en dilucidar Gnicamente
la calidad del demandante, esto es, si era trabajador oficial o empleado publico, ademéas como se presto el
servicio, la naturaleza de las funciones desempefiadas. No se valor6 el material probatorio aportado en
conjunto, no se tuvo en cuenta para la decision las pruebas testimoniales y documentales aportadas (6rdenes
de servicio y copias de cheques).

En Sentencia T-775/14 (2014, 16 de octubre LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, se sefial6 que
el operador judicial incurrié en omision de la valoracion probatoria. No se pronunci6 en relacion a todos
los medios de pruebas que fueron aportados al proceso, en esta providencia se considerd necesario no sélo
comprobar si se prestd el servicio personal, sino también las labores desempefiadas por el actor, generando
confusion, concluyendo cuatro situaciones facticas independientes e inconsistentes entre si, evidenciando
un error en el manejo de la prueba aportada al proceso.

En Sentencia T-447/16 (2015, 22 de agosto) MARIA VICTORIA CALLE CORREA, se
expresd que el operador judicial incurrié en una indebida valoracién de la prueba, no se valoraron las
pruebas aportadas por el demandante al ser invertida la carga de la prueba y no se valoraron pruebas
testimoniales practicadas dentro del proceso.

En Sentencia T-556/11 (2011, 12 de julio): MARIA VICTORIA CALLE CORREA, se
argumenté el operador judicial incurrié en omisién probatoria por dudas de la naturaleza de la prestacion
del servicio, vulnerando los derechos fundamentales del accionante en el proceso judicial.

Las sentencias de tutela proferidas por la Corte Constitucional, coinciden en exponer que todas las
pruebas aportadas al proceso mediante los cuales se pretende demostrar la subordinacion son importantes,
no se le otorga prevalencia a un medio de prueba, sobre los demas, por lo contrario, precisa que el acervo

probatorio debe ser valorado en conjunto, situacion que es contemplada en el articulo 176 del “Codigo
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General del Proceso, asi: las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la
sana critica.

La Corte Constitucional describe la causal especial de defecto factico con base en situaciones de omision e
indebida valoracién de a prueba. Quinche (2020) afirma que en este caso la providencia judicial es el
resultado de un proceso en el que se dejaron de practicarse pruebas determinantes para dirimir el conflicto
y cuando se decretaron o practicaron las pruebas, pero no fueron apreciadas por el juez .Asi mismo, Higuera
(2019) y Loaiza Henao (2014 ), suman otro criterio de la valoracion irrazonable de las pruebas cuando se
ha otorgado un alcance diferente al establecido en la ley. Por su parte, Zuluaga (2011) describe el defecto

facticos en términos de errores de derecho o de hecho al valorar inadecuadamente las pruebas.

2.3.2 Sentencias de tutela del Consejo De Estado

Las sentencias de tutela proferidas por el Consejo de Estado, como de juez de tutela, donde se
demostrd la existencia del defecto factico, en los asuntos donde se discute el elemento de la subordinacion
para establecer dentro de una demanda la existencia de una relacién laboral, fueron seis, las cuales se
indican fecha y Consejero (a) Ponente, de la siguiente manera:

1. Sentencia del 3 de abril de 2020 Consejera Ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

2. Sentencia-del 19 de julio de 2017 Consejero Ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

3. Sentencia del 20 de noviembre de 2019 Consejera Ponente: MARIA ADRIANA MARIN

4. Sentencia del 30 de septiembre de 2021 Consejera Ponente: STELLA JEANNETTE
CARVAJAL

5. Sentencia del 21 de octubre de 2021 Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

6. Sentencia del 11 de noviembre de 2021 Consejera Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

De las sentencias de tutela se puede concluir que los medios de prueba aportados, decretados y/o

practicados dentro del proceso judicial en la jurisdiccién contencioso administrativo para acreditar el
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elemento de la subordinacion son pruebas documentales (certificados laborales, 6rdenes de servicios,
contratos de prestacion de servicios, cuadro de turnos) y pruebas testimoniales (compafieros de trabajo)

Asi mismo, se identificaron situaciones en las cuales el Consejo de Estado, considerd gue los jueces
de la Republica de primera instancia o segunda instancia, incurrieron en una indebida valoracién u omision
de la valoracion de las pruebas obrantes dentro del proceso judicial, asi:

En sentencia del 19 de julio de 2017 Consejero Ponente: GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ, se expuso que el operador judicial incurri6 en Indebida valoracion de la prueba, no se tuvo
en cuenta las declaraciones practicadas en el proceso laboral, ni las pruebas documentales como
certificaciones.

En sentencia del 20 de noviembre de 2019 Consejera Ponente: MARIA ADRIANA MARIN
se sefial6 que el operador judicial incurrié en una indebida valoracién de la prueba en conjunto, no solo
desconocio la prueba que la demandante estima que no fue valorada, sino que omitié hacer una valoracion
conjunta de los medios de prueba obrantes al expediente para efectos de determinar la duracion del vinculo
laboral. No fueron valoradas las pruebas aportadas por la parte demandante como certificacion laboral,
ordenes y testimonios.

En la sentencia del 3 de abril de 2020 Consejera Ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ
RICO, se indicd que el operador judicial incurri6 en indebida valoracion del acervo probatorio,
desconociendo que, como juez natural, era su deber estudiar la totalidad de las pruebas allegadas por las
partes. Sefialé que, no se expuso en la decision las razones por las cuales fueron desestimados los
documentos aportados al proceso.

En sentencia del 30 de septiembre de 2021 Consejera Ponente: STELLA JEANNETTE
CARVAJAL BASTO se manifestd que el operador judicial incurrié indebida valoracion de la prueba,
omitié hacer una valoracion conjunta de las pruebas testimoniales con los demés elementos de prueba
allegados al expediente ordinario, desconociendo su verdadero alcance. Las pruebas documentales no
fueron objeto de andlisis al momento de adoptar la decision en el caso. Resalto, que los indicios de la

subordinacién también pueden acreditarse mediante la prueba testimonial.
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En sentencia del 21 de octubre de 2021 Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ, establece que el operador judicial incurrié en una Indebida valoracion probatoria, se aportaron
pruebas documentales antes y en el transcurso del proceso, y se adujo insuficiencia probatoria. En segunda
instancia, se declar6 la prescripcion y ocasioné un agravio al restablecimiento del derecho, En la
mencionada sentencia de 2021, se explica que los jueces gozan de una amplia discrecionalidad al momento
de valorar el material probatorio y establece algunos pardmetros que permitirian al juez constitucional
identificar si la actuacion del juez de conocimiento fue arbitraria al momento de evaluar los medios
probatorios.

La Sentencia, cita la SU129 (Corte Constitucional del 6 de mayo de 2021) precedente que hoy es
de obligatorio acatamiento para el juez de tutela y para las demas autoridades por tratarse de una sentencia
de unificacidn donde se estudi6 un asunto laboral relacionado con la prueba de los periodos de vinculacion
dentro de un contrato realidad y menciona que las normas procesales contienen tres tipos de reglas en lo
referido a la valoracion del testimonio, las cuales se pueden resumir, asi:

Las reglas generales, son las que se refieren a la forma en que debe recibirse:

(i) el juez cuenta con la facultad de limitar los testimonios que le son solicitados.

(ii) el ad quem podra escuchar los testimonios que fueron omitidos en la primera instancia.

(iii) En la diligencia del interrogatorio, el juez cuenta con la posibilidad de rechazar preguntas por
su impertinencia, repetitivas, superfluas o por afectar al interrogado,

(iv) el juez tiene la potestad para ampliar el interrogatorio y exigir al testigo aclaraciones y
explicaciones, sobre lo declarado.

As u vez establece reglas que se refieren a la evaluacién de los aspectos subjetivos del interrogado,
donde indica que :

(i) el juez debe valorar si el declarante esta incurso en alguna de las causales de inhabilidad para
rendir el testimonio.

(i) lgualmente, le corresponde resolver la tacha del testigo que presente o propongan las partes,

(iii) indagar sobre la parcialidad o imparcialidad del testigo.
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Con relacién a la forma en que debe valorarse la prueba testimonial, se establece dos reglas en
particular:

(i) El juez debe interrogar a la persona sobre la explicacion de las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que haya ocurrido cada hecho y de la forma como lleg6 a su conocimiento,

(i) el juez debe analizar los medios de prueba en conjunto y definir si con ellos es posible llegar al
convencimiento de los hechos ocurridos.
Sobre las reglas legales para la valoracion de la prueba documental, indica que deben revisarse conforme
los articulos 245 y siguientes articulos del Codigo General del Proceso, resalta que este tipo de pruebas son
de gran utilidad para el esclarecimiento de lo ocurrido, dan cuenta de la existencia de un hecho concreto y
precisa que, tanto las pruebas testimoniales como las documentales estdn sometidas al sistema de libre
apreciacion, se debe evaluar el contenido de los medios de prueba aportados al proceso, individualmente y
en conjunto. Finalmente le exige al juez que, en caso de dudas o incertidumbre decrete pruebas de oficio.

En sentencia del 11 de noviembre de 2021 Consejera Ponente: Rocio Araujo Ofiate, se expuso
que el operador judicial incurri6 en una indebida valoracién de la prueba, toda vez que no explico los
motivos por los cuales considerd que los testimonios rendidos no eran claros, univocos y precisos. Tampoco
estudid las pruebas documentales como son los cuadros de turnos elaborados por el coordinador de la
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO, entidad
demandada, ni se revis6 el manual de funciones y equipar6 erréneamente las funciones del demandante con
un empleo de distinta naturaleza. EI demandante era médico y lo equipar6 a una auxiliar administrativa.

De las providencias citadas del Consejo de Estado se puede concluir que los medios de pruebas
aportados, practicados y decretados para acreditar el elemento de la subordinacion y la existencia de una
relacion laboral en la jurisdiccion contenciosa administrativa generalmente son documentales (certificados,
cuadro de turnos, érdenes, contratos de prestacion de servicios) testimoniales ( personas citadas por la parte
demandante porqué también prestan sus servicios en la entidad demandada) e interrogatorios de la parte

demandante, solicitado por la entidad demandada
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De las sentencias de tutela mencionadas del Consejo de Estado, también se observa que el operador
judicial de la jurisdiccion contenciosa administrativa en sus decisiones no advierte o explica las razones por
la cual no se valora o se desconoce el alcance probatorio de las pruebas aportadas o practicadas dentro del
proceso.

De igual manera, el Consejo de Estado expone como error comin de los jueces administrativos,
omitir la valoracion de la prueba testimonial desconociendo su verdadero alcance probatorio.

El Consejo de Estado coincide con los argumentos expuestos por la Corte Constitucional, en las
sentencias de tutela al considerar que el material probatorio mediante el cual el demandante pretende
acreditar el elemento de la subordinacion, y en consecuencia la existencia de una relacion laboral, debe ser
valorado en conjunto y conforme con las reglas de la sana critica.

La Sentencia del 30 de septiembre de 2021, Consejera Ponente Stella Jeannette Carvajal Basto,
expone que los indicios de la subordinacion, sefialados por esa misma Corporacidn pueden acreditarse por
los testimonios y de los demas elementos de conviccion allegados al expediente, lo que denota que todos
los medios de prueba tienen el mismo valor probatorio. No existe prueba que tenga mas peso probatorio
que las demas, todos los medios probatorios contemplados en la ley (Cddigo General de Proceso) debe
valorarse de manera individual y conjunta, la diferencia es que su contenido y alcance ofrezcan mayor
convencimiento de los supuestos facticos que se debaten en el proceso judicial.

Teniendo en cuenta lo anterior, los indicios establecidos por el Consejo de Estado mediante
sentencia de unificacion del 9 de septiembre de 2021, para acreditar el elemento de la subordinacion; y en
consecuencia la existencia de una relacion laboral, como son: el cumplimiento de una labor en determinado
lugar del trabajo, imposicién de 6rdenes, directrices y horario, funciones similares a las del personal de
planta de la entidad, que la labor desarrollada se encuentre acorde con el objeto misional de la entidad, que
la labor no fue ejecutada de manera autdnoma e independiente, permanencia en el sitio de trabajo, que entre
la suscripcion de contratos no se exceda el periodo de treinta (30) dias habiles, como término de la no

solucidon de continuidad y que dicha situacion en litigio no corresponde a una coordinacion contractual,
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pueden acreditarse dentro del proceso judicial mediante cualquier medio de prueba sefialado por la ley, no
hay restriccion en materia probatoria.

En las sentencias de tutela del Consejo de Estado anteriormente mencionadas, se indica que los
jueces administrativos incurren de manera comun en la situacién de indebida valoracion de la prueba,
como evento en el cual se configura la causal especial del defecto factico, que coincide con lo planteado
por Quinche (2020) cuando argumenta gue habiendo sido decretadas y practicadas las pruebas no fueron
apreciadas por el juez bajo la Optica de un pensamiento objetivo y racional. Asi mismo, por Higuera (2019)
cuando afirma que el juez o funcionario publico toma una decision, como efecto de una omision en el
decreto o valoracion de las pruebas, de una valoracion irrazonable de estas. Igualmente, para Zuluaga (2011)
y Loaiza (2014) cuando explica que el operador juridico comete errores de inteleccion sobre los hechos y
las pruebas, incurriendo en errores de derecho o de hecho al valorar inadecuadamente el acervo probatorio.

De igual manera, las situaciones expuestas en las sentencias de tutela del Consejo de Estado, donde
se configura la causal especial del defecto factico por indebida valoracion de la prueba, concuerdan con los
eventos sefialados por la Corte Constitucional. Circunstancia, que vislumbra que estas Altas Corporaciones
coinciden en la defensa que la autoridad judicial realice la valoracion de las pruebas aportadas al proceso
en conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana critica, conforme a un razonamiento objetivo que le permitan

esclarecer los hechos objeto del litigio.
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2.4. Conclusiones

De este capitulo se puede concluir que de acuerdo con el analisis realizado de las jurisprudencias
de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, la prueba fundamental para acreditar la relacion laboral
es la indiciaria pero existe libertad probatoria para acreditar no solo la subordinacién laboral, sino todos los
elementos de la relacion laboral, tanto en la jurisdiccion ordinaria laboral y la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

En todo proceso judicial, sea de la jurisdiccion ordinaria laboral o de lo contencioso administrativo,
las pruebas aportadas y practicadas deben ser valoradas por el operador judicial de manera individual y
conjunta, en caso de excluirse alguna, deberan exponerse sus motivos, y si existe dudas sobre el asunto
objeto del litigio, no por la negligencia probatoria de las partes, es procedente la facultad oficiosa del juez.

La sentencia de unificacién del 6 de mayo de 2021 de la Corte Constitucional, establece reglas de
valoracion de las pruebas documentales y testimoniales. Esta providencia ha sido referenciada en la
sentencia de tutela del 21 de octubre de 2021 Consejero Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, proferida por
el Consejo de Estado, para ser tenida en cuenta en la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Con relacion a la prueba testimonial, se observa como error comdn del operador judicial que este
medio de prueba no es valorado o es valorado parcialmente, pese a ser aportado y/o practicado
oportunamente, su contenido no es estudiado o analizado de manera conjunta con los demas medios
probatorios allegados al expediente ordinario, desconociendo su verdadero alcance.

Todos los medios de prueba tienen el mismo valor probatorio, no existe prueba que tenga mas peso
probatorio que las demas, todos los medios probatorios contemplados en la ley (Cédigo General de Proceso)
deben valorarse en manera individual y conjunta, la diferencia es que su contenido y alcance ofrezcan mayor
convencimiento de los supuestos facticos que se debaten en el proceso judicial.

Los argumentos del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional en las sentencias de tutela
coinciden con las situaciones planteadas por los autores del derecho anteriormente expuestos, como son

Quinche (2020), Higuera (2019), Zuluaga (2011) y Loaiza (2014), para considerar configurada la causal
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especial del defecto factico cuando hay una deficiencia por indebida o nugatoria valoracion de la prueba

aportada oportunamente y valida al proceso.
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Conclusiones finales

Existen importantes diferencias entre el tratamiento que da la Jurisdiccion Ordinaria Laboral con
relacién a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa al establecer la prueba de la subordinacion
laboral en los asuntos donde se discute el contrato realidad. En la jurisdiccion ordinaria laboral, la prueba
para acreditar el elemento de la subordinacién es mas garantista que en la jurisdiccion contenciosa
administrativa, toda vez que la primera permite la carga dindmica de la prueba como flexibilidad probatoria
y tiene como fundamento la presuncion legal del articulo 24 del Codigo Sustantivo de Trabajo.

Por el contrario, la jurisdiccion contencioso administrativa en sus providencias, ha sefialado que la
carga de la prueba recae exclusivamente en el trabajador como parte demandante, quien mediante el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, pretende la declaracion de una relacion laboral con
el Estado, acreditar que los actos administrativos que dieron origen a la relacién laboral con el Estado goza
de presuncién de legalidad y demostrar que en el caso concreto se probaron una serie de indicios que
consiste en hechos o situaciones que tiene que ver con la actividad que se presta y permiten tener acreditado
la existencia del elemento de la subordinacién laboral, el lugar del trabajo, cumplimiento de drdenes,
directrices y horario, las funciones son similares al del personal de planta de la entidad, la labor desarrollada
se enmarca en el objeto misional de la entidad y no fueron ejecutadas de manera autbnoma e independiente,
el trabajador es sujeto de posibles sanciones, debe acreditar la permanencia en el sitio de trabajo, que entre
suscripcién entre contratos no se exceda el periodo de treinta (30) dias habiles, como término de la no
solucidn de continuidad y que dicha situacion en litigio no corresponde a una coordinacion contractual.

En cuanto a la valoracién de la prueba para acreditar el elemento de la subordinacion y la existencia
de una relacion laboral, la Corte Constitucional y Consejo de Estado en las decisiones de tutela contra
providencias judiciales han establecido que, independientemente de las diferencias establecidas en cuanto
a la carga y tema de la prueba en la jurisdiccion ordinaria laboral y la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, el operador juridico incurre en la causal especial del defecto factico, por omision y/o

valoracion indebida de la misma, al desconocer las reglas procesales establecidas en la ley y por la
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jurisprudencia para el estudio de la prueba, impidiendo asi, un razonamiento objetivo y I6gico del material
probatorio aportado dentro de proceso judicial.

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ha dado apertura a la flexibilidad probatoria en
los casos de contrato realidad, contemplando ademas de los indicios, la presuncion legal del derecho laboral,
contemplado en el articulo 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo fundamento normativo esencial en la
jurisdiccion ordinaria laboral, para decidir estos asuntos, asi mismo las presunciones judiciales o
jurisprudenciales que se han inferido en estudio de cuestiones similares, demuestra una evolucion en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, con miras de ejecutar un estudio coherente y congruente con asuntos
similares que ya se hayan decidido.

Aunado a lo anterior, como flexibilidad probatoria considero que importante plantearse que en la
Jurisdiccién de Contencioso Administrativo, el funcionario judicial tenga posibilidad de adoptar en el
estudio del caso concreto, la teoria de la carga dindmica de la prueba, ante la imposibilidad de la parte
demandante para aportar una prueba gue esta misma solicit6, debido a que se encuentra en una situacion de
desventaja procesal por la excesiva obligacion probatoria dentro del proceso judicial, con el fin de equilibrar
0 equiparar las garantias de las partes dentro del proceso judicial

Esta investigacion fue importante, porque contribuye a ofrecer claridad sobre la diferencia que se
ha establecido en la jurisprudencia del derecho laboral ordinario colombiano y de lo contencioso
administrativo en cuanto a la carga y tema de la prueba del elemento de la subordinacion en los asuntos
denominados “contrato realidad”. Asi mismo, permite comprender, que en estos asuntos, estas
Corporaciones Judiciales en sus jurisprudencias han sefialado que se permite la flexibilidad probatoria,
atendiendo a los indicios, presuncién legal del articulo 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y las
presunciones judiciales o juriprudenciales, con diferencia de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral Colombiana
que le ha dado también la aplicacidon a la carga dindmica de la prueba, y no en lo contencioso administrativo.

Las diferencias establecidas en cuanto a la carga y tema de la prueba y la flexibilidad probatoria
entre estas dos ramas del derecho, han dado origen a los errores en los cuales ha incurrido el funcionario

judicial al momento de apreciar las pruebas aportadas al proceso en estos asuntos, por omisién o valoracion
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indebida, al otorgar mérito demostrativo a unos medios de prueba Yy a otros no; sin considerar que dentro
del plenario se puede acudir a elementos como por ejemplo a las presunciones que permiten tener acreditado

los hechos que se debaten dentro del proceso judicial.
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