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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, veinticuatro (24) de marzo de dos mil diecisiete (2017)
SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.
M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
PROCESO: 70-001-33-33-007-2014-00233-01
DEMANDANTE: ROSA TUIRAN ALVAREZ
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DE SUCRE

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 29 de agosto de 2016 por el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Sincelejo, la cual resolvid
negar las suplicas de la demanda que, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho promovié la sefiora ROSA TUIRAN
ALVAREZ contra la UNIVERSIDAD DE SUCRE.

1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA

La sefiora ROSA TUIRAN ALVAREZ por conducto de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
SOLICITO: (i) se declare la nulidad del Oficio No. 300-124/14 de fecha mayo
5 de 2014, el cual negd la existencia de una relacion laboral, (ii) a titulo de
restablecimiento del derecho reclama el reconocimiento y pago de los
conceptos salariales y prestacionales adeudados, correspondientes al tiempo
de servicios comprendido entre 1 de abril de 1986 y el 31 de diciembre de
1990; derechos que comprenden diferencias salariales, cesantias y sus
intereses, primas de navidad, de servicios, de vacaciones, reintegro de lo
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de bono pensional, auxilio de transporte, auxilio de alimentos, bonificacidon
por servicios prestados, bonificacién especial por recreacidén, subsidio de
transporte, trabajo suplementario; asi como la condena por gastos y costas

del proceso.
Como FUNDAMENTOS FACTICOS se expuso que:

Prestd sus servicios a la UNIVERSIDAD DE SUCRE a través de actos
contractuales desde el 1° de abril de 1986 hasta el 31 de diciembre de 1990.

Indicé que en la realidad dichos contratos se materializaron como contratos
de trabajo al permanecer en continuada subordinacién laboral y sujeta al
obedecimiento de instrucciones y dérdenes impartidas por el Rector de la

época.

Adujo que los elementos de trabajo eran suministrados por la entidad
demandada; ademas, que su ultima asignacion mensual ascendié a la suma
de $1.715.181, y que laboraba de lunes a viernes con intensidad de ocho

horas diarias.

Como NORMAS VIOLADAS seiald Constitucidn politica Art 25, 53 y 122;
Decreto 2127 de 1945; art. 17 de la Ley 62 de 1945; art. 6° del Decreto 1160
de 1947; art. 45 del Decreto 1045 de 1978.

En el CONCEPTO DE LA VIOLACION indicé que en el momento en que la
actividad desempenada por el contratista se torna en una necesidad de
caracter permanente para la entidad, surge la obligacion para la autoridad
administrativa de crear el empleo publico correspondiente y asignar el
respectivo titular mediante las ritualidades o formas que impone el
ordenamiento juridico. Que la temporalidad no es una caracteristica
accidental del negocio juridico, sino que es el presupuesto mismo de su
existencia y validez, lo que denota una clara desviacién de poder, cuando la
administracion, excusandose en el caracter técnico de una actividad, durante

afnos celebra contra de prestacidn de servicios para el adelanto de la misma.

Considera que se configura el cargo de falsa motivacién, en atencién a que
los motivos invocados por el hominador para negar lo pedido, no han sido

desvirtuados realmente, que sus argumentos no son validos y con ello se

Pagina 2 de 24



Sentencia de Segunda Instancia
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-007-2014-00233-01

menoscaba lo previsto en los arts. 25 y 53 de la Carta Superior en virtud de
la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades
y, en materia laboral siempre se protege al trabajador, por ser el mas

indefenso en la relacién laboral.
1.2 ACTUACION PROCESAL
Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

o Presentacion de la demanda: 24 de octubre de 2014 (Folio 28).

. Admisién de la demanda: 1 de diciembre de 2014 (Folio 81).

. Notificacion a las partes: 4 de febrero de 2015 (Folio 88).

o Contestacion de la demanda: 27 de abril de 2015 (Folio 101 a 116).

. Audiencia inicial: 21 de agosto de 2015 (Folio 123 a 125).

o Audiencia de pruebas: 9 de febrero de 2016 (Folio 144 a 146).

o Sentencia: 29 de agosto de 2016 (Folio 156 a 168).

. Recurso de apelacion: 14 de septiembre de 2016 (Folio 182 a 191).

o Concesion de recurso: 23 de septiembre de 2016 (Folio 193 y 194).

o Auto que admite el recurso de apelacion: 31 de octubre de 2016 (Folio
4 C. de Apelacion).

. Auto que corre traslado para alegar en segunda instancia: 25 de enero
de 2017 (Folio 12 C. de Apelacion).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad accionada contestd la demanda dentro de la oportunidad legal
prevista para ello. Como razones de la defensa manifestd que no existe
probanza alguna en el proceso que acredite la existencia de los elementos
requeridos por la jurisprudencia de las diferentes jurisdicciones para que se
configure la existencia material de un contrato de trabajo, como quiera que
la demandante prestod sus servicios a la Universidad de Sucre en el marco de
una relacion netamente contractual, con autonomia e independencia de los

funcionarios de la entidad demandada.

Citd la jurisprudencia vigente de la Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado, segun la cual, si bien es cierto el caracter constitutivo de la sentencia

que declara la existencia de la relacion laboral, la correspondiente demanda
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debe intentarse dentro de los tres (3) afos siguientes a la terminacion de la

relacién contractual.

Propuso las excepciones de Prescripcion de los supuestos derechos laborales
reclamados, e inexistencia de la relacion laboral entre la demandante y la

entidad demandada.
1.4 LA PROVIDENCIA IMPUGNADA.

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo negd las
pretensiones de la demanda. Indicé que se encuentra evidenciado en el
proceso que la sefiora ROSA TUIRAN ALVAREZ estuvo vinculada a la
UNIVERSIDAD DE SUCRE en virtud de diversos contratos estatales para la
prestacidén de servicios y, se tendra como retribucién o remuneracion de los

mismos, las sumas de dinero que en ellos se pacto.

Por otro lado, en lo que respecta al elemento subordinacion, sefialé que no
aparece demostracién alguna del mismo en el proceso; ademas, en la
audiencia de pruebas celebrada el 9 de febrero de 2016, la parte demandante

desistié de las pruebas testimoniales que habian sido decretadas a su favor.

Reiterd que la parte demandante no trajo al proceso ningun componente
probatorio para evidenciar los elementos que configuran el contrato de
trabajo. Tal actuar omiso de la parte actora deja sin piso las aseveraciones
que hace en la demanda, cuando afirma que prestd sus servicios como
contratista a favor de la UNIVERSIDAD DE SUCRE, pero que dicha relacién
se desnaturalizdé en la medida en que fue subordinada al cumplimiento de
horario, de 6rdenes y de instrucciones, restando su capacidad y autonomia

para ejecutar el contrato.

Culmino anotando que los contratos celebrados por las partes venian regidos
por el Decreto 222 de 1983, al ser anteriores a la Ley 80 de 1993 que

reglamentd la actividad contractual de la Administracion.
1.4 LA IMPUGNACION.

El demandante inconforme presentd recurso de apelacidn solicitando la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, con los siguientes

argumentos:
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“Es decir el presente Despacho hace referencia que dentro de la AUDIENCIA
PRUEBA; se habia presentado desistimiento de los testigos, que habia sido
decretado dentro de la Audiencia Inicial: es decir, La presente actuacion procesal
incurre en via de hecho o defecto factico en la medida como se expresa en la
audiencia prueba, no se practicd la prueba testimonial, no porque se haya
desistido, por el contrario se espera la presencia de los testigos, el cual se requeria
por el Honorable despacho decretar un receso o decretar nueva citacion, ante la
ausencia de los mismos, lo que requeria por parte despacho para tomar la decision
pertinente.

(...)

Indudablemente, este tipo de hipdtesis degradan la condicion del sujeto procesal,
para convertirlo en otro caso, en victima procesal, ya que se impide cumplir la
finalidad del proceso, que es defenderse probando.

(...)

Es decir que a partir de los hechos narrados por las partes y de los medios de las
pruebas que pretenda hacer valer, surja en el funcionario la necesidad de
esclarecer los espacios oscuros de la controversia; cuando la ley le marque un claro
derrotero a seguir o cuando existan fundadas razones para considerar que su

inactividad puede apartar su decision del sendero de la justicia material.

Desde alli y en referencia al caso en concreto (relacionado con absolver la parte
demandada, por no haberse demostrado el elemento de subordinacién, cuya
prueba (testimoniales) servia para demostrar elemento respectivo, actla en contra
de su papel de director del proceso y del rol protagdénico que le asigna el
ordenamiento en la garantia de los derechos materiales, al omitir la practica
impredecible para fallar, es decir esperando un término o receso prudencial, o
requerir nuevamente a los testigos o practicar de oficio un interrogatorio de parte,
es decir una prueba impredecible para fallar, a pasar de la presencia de los
elementos que le permitian concluir que por esa via llegaria a una decisidon

indiferente al derecho material.

Ha entenderse, que por esta via optada por el Honorable Despacho de Instancia
cerrd definitivamente las puertas de la jurisdiccién a mi cliente, olvido su papel de
garante de derecho sustanciales, y su compromiso con la busqueda de la verdad
en el proceso como presupuesto para la adopcion de decisiones justas.

(...)

Conclusion el Juez de instancia, atendiendo la necesidad requerida y atendiendo la
complejidad del asunto, de practicar la prueba testimonial, la actuacién procesal
pertinente era la de suspender la audiencia de prueba, para efectos de establecer
la procedencia de los testigos y por ende decretar su receso, aplazamiento y nueva

citacidn o decretar sus desistimiento.
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En materia probatoria en el proceso Contencioso Administrativo, el CPACA no hizo
regulacién completa, por lo cual su decreto, practica y valoracion se haran teniendo
en cuenta las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil hoy Cédigo General de

Proceso, en lo no previsto en aquella, de conformidad con el Articulo 211.”

En consecuencia, el recurrente solicito la nulidad de todo lo actuado hasta la
etapa procesal de la notificacién de la Audiencia de Prueba y ordene citar a
los testigos solicitados por la parte demandante, practicar la prueba
testimonial, o en su lugar ordenar decretar prueba de oficio de interrogatorio
de parte o inspeccién judicial ante el empleador, o prueba testimonial,
interrogatorio de parte o inspeccién judicial en segunda instancia, tal como
lo dispone el articulo 212 de la Ley 1437 de 2011.

Pidid asimismo, que se revoque la sentencia, y en su lugar se acceda a las
pretensiones de la demanda, con sustento en que con los contratos de
prestacién de servicios, el servidor publico cumple funciones y tareas a la
empleadora Universidad de Sucre, en la cual el Juez instancia, podia
constatar con el decreto de una prueba de oficio para que se le suministrara
los cargos y funciones de la planta personal y si las misma se cumplen dentro

o fuera del campus universitario.
1.5 ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Solo la parte actora alegd de conclusion en segunda instancia (Folio 18 a 28),

reiterando lo expuesto en el recurso de apelacion.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
2.1 LA COMPETENCIA.

Esta Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el
presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segin lo
establecido en el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011.

2.2 PROBLEMA JURIDICO.

Partiendo de los antecedentes reconstruidos, entra el Tribunal a dilucidar, ési

existe prueba dentro del plenario que conduzca a declaracion del contrato
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realidad entre las partes, en especial, si se logré acreditar el elemento

subordinacion?

De la misma forma, resolvera la Sala si se vulneraron garantias
fundamentales de la parte actora que conlleven a la consolidacion de una

causal de nulidad del proceso en primera instancia.

Para dar respuesta a lo expresado, la Sala abordara los siguientes temas: i)

la teoria del contrato realidad en el sector publico, ii) Caso concreto.

2.2.1. LA TEORIA DEL CONTRATO REALIDAD EN EL SECTOR
PUBLICO.

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece el principio protector
conocido como primacia de la realidad en las relaciones laborales, segun el
cual, la materializacién, desarrollo y/o ejecucion de la labor contratada se
imponen sobre aquella formalidad que se haya pactado inicialmente por los
sujetos o partes de una relacién, queriendo ello decir, que sea cualquiera la
modalidad de contratacién adoptada formalmente, si en la practica se relinen
y prueban las condiciones necesarias de una relacion laboral (prestacion
personal del servicio, salario y subordinacién) esta debe ser reconocida y

privilegiada sobre la formalidad.

Por ello, si bien el articulo 32 de la ley 80 de 1993, establece la modalidad
o posibilidad para que las entidades publicas celebren contratos de
prestacién de servicios, debe aclararse que en la medida en que mediante
ellos se esconda o encubra una verdadera relacién laboral con el propésito de
desconocer derechos laborales, porque la materializacién de la actividad o
servicio contratado muestra la existencia de los tres elementos de una
relacion laboral, en especial el elemento subordinacién, siendo una situacion
completamente distinta a lo establecido en el acto contractual, habra lugar a

la declaratoria de existencia de una relacién laboral.

En ese norte, la H. Corte Constitucional, ha sefialado que “"para que aquél se
configure se requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la
continuada subordinacion laboral y la remuneracién como contraprestacion
del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad

independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la
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qgue no existe el elemento de la subordinacion laboral o dependencia
consistente en la potestad de impartir érdenes en la ejecucion de la labor

contratada™.

Ahora bien, es menester precisar que quien pretenda ser arropado por la teoria
del contrato realidad en el sector publico, asume la carga probatoria de traer
al plenario los elementos que demuestren la desnaturalizacion del vinculo
contractual publico, pues en principio la celebracién del contrato estatal se
entiende celebrado bajo la presuncién legal de no dar lugar al pago y
reconocimiento de salarios y prestaciones sociales, como lo indica el paragrafo

del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que reza: “en ningun caso estos

contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran

por el término estrictamente indispensable”

En tal sentido, el Consejo de Estado considera que “se ha denominado
contrato realidad aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus
contenidos materiales una verdadera relacion laboral en donde se establece
el primado de la sustancia sobre la forma”, agregando que, “el inciso 2 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no contiene una presuncion legal que
permita considerar como laboral toda relacion contractual estatal en la
modalidad de prestacién de servicio que traslade a la entidad contratante la
carga de probar que el contratista ejecutd el objeto contractual con

autonomia e independencia”,

En ese norte, |la tarea probatoria radica en demostrar la existencia de los tres
elementos de una relacion laboral, pero de forma cardinal, y de sumo relieve,
probar que existié una labor que celebrada y ejecutada en virtud de la
formalidad de un contrato estatal por razén de la materializacion de la misma,

emergié subordinada.

Por ello, la prestacion personal del servicio como elemento de toda relacidon
laboral trae consigo una especial condicién cuando se analiza la tesis del
contrato realidad en el sector publico, puesto que el ejercicio de dicho servicio
debe tener origen en un contrato estatal, bajo el entendido, que ello es lo que

se pretende desvirtuar, desnaturalizar o desdibujar; claro esta, sin llegar dijo,

1 Sentencia C-154-1997
2 Consejo de Estado, Seccidn II Subseccion B, Sentencia del 4 de febrero de 2016. Radicacion
ndmero: 05001-23-31-000-2010-02195-01(1149-15). C. P. Sandra L. Ibarra.
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al punto de exigir prueba solemne del mismo, pues de lo que se trata es de

probar su ejecucion.

Preciso es traer a colacién lo dicho al respecto por el Consejo de Estado,
guien sefiala que es una carga probatoria del actor demostrar la existencia

de una relacién laboral que desnaturaliza el contrato estatal.

"CONTRATO REALIDAD - Carga de la prueba / CARGA DE LA PRUEBA - En contrato
realidad es del demandante / CARGA PROBATORIA - Demostrar la existencia de
una relacion laboral que desnaturaliza el contrato estatal. En ese orden, se tiene
gue el inciso 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no crea una presuncion legal
qgue permita considerar como laboral toda relacion contractual estatal en la
modalidad de prestacion de servicio. Antes por el contrario, la disposicion en cita
de manera expresa establecié que en ningun caso se generaria una relacion de
trabajo, por lo que, si el contratista recurre a la jurisdiccion, esta en Ila
obligacion de desvirtuar la naturaleza del contrato estatal, como quiera que
es él quien esta llamado a demostrar los elementos esenciales o configurativos de

una verdadera relacion laboral” (negrillas fuera del texto).3

Misma providencia donde se sefald:

“"En ese orden, se tiene que el inciso 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
no crea una presuncion legal que permita considerar como laboral toda
relacion contractual estatal en la modalidad de prestacion de servicio. Antes
por el contrario, la disposicion en cita de manera expresa establecio que en
ningun caso se generaria una relacion de trabajo, por lo que, si el
contratista recurre a la jurisdiccion, esta en la obligacion de
desvirtuar la naturaleza del contrato estatal, como quiera que es él
quien esta llamado a demostrar los elementos esenciales o configurativos de

una verdadera relacion laboral”

Acorde con lo expuesto, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad, una persona vinculada al Estado formalmente para ejecutar una
actividad en apariencia independiente y auténoma por prestacion de
servicios, puede lograr a través de la teoria del contrato realidad, que se le
reconozca y pague el equivalente a prestaciones sociales en igualdad de
condiciones que las personas que prestan sus servicios personales al Estado

mediante vinculacién legal o reglamentaria, siendo indispensable que se

3 {dem 3.”

Pagina 9 de 24



Sentencia de Segunda Instancia
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-007-2014-00233-01

acredite que detras de la labor de contratista o trabajador por cuenta propia,
se esconde, disfraza una verdadera relacién laboral, siendo cardinal la prueba
de la subordinacion*; carga probatoria que corresponde, se reitera,
exclusivamente a quien alega la figura, o espera ser cobijado por la
proteccién que brinda el principio de la primacia de la realidad, como se
sefala en providencia de fecha 23 de noviembre de 2006, por el Consejo de

Estado, asi:

"Entonces, constituye requisito indispensable para demostrar la existencia
de una relacion de trabajo, que el interesado acredite en forma
incontrovertible la subordinacion y dependencia, y el hecho de que desplegé
funciones publicas, de modo que no quede duda acerca del desempero del
contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor, siempre y
cuando, de las circunstancias en que se desarrollaron tales actividades, no
se deduzca que eran indispensables en virtud de la necesaria relacién de

coordinacion entre las partes contractuales™.

Es pertinente destacar que el reconocimiento y aplicacién del principio de la
primacia de la realidad a una relacion inicialmente contractual, no implica
conferir la condicién de empleado publico al contratista, pues, segun lo ha

sefialado el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el sélo hecho

4 CONSEJO DE ESTADO. Seccién II, sentencia del 4 de marzo de 2010, expediente No Interno:
radicado 1413-08, C. P. Gustavo Gdmez Aranguren. “El tema del contrato de prestacién de servicios
ha generado importantes debates judiciales; sobre el tema, la Corte Constitucional en sentencia
C-154 de 1997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara, analizd la diferencia entre tal
contrato y el de caracter laboral. Lo anterior significa que el contrato de prestacién de servicios
puede ser desvirtuado cuando se demuestran los tres elementos que caracterizan una relacion
laboral, pero de manera fundamental cuando se comprueba la subordinacién o dependencia
respecto del empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales a
favor del contratista en aplicacion inicialmente del principio de prevalencia de la realidad sobre las
formas en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica,
independientemente de la denominacidn juridica que se le haya dado a dicha relacién. Al respecto,
esta Corporacién en fallos como el del 23 de junio de 2005 proferido dentro del expediente No.
0245 por el Dr. Jesls Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad de que se acrediten
fehacientemente los tres elementos propios de una relacién de trabajo, pero en especial que se
demuestre que la labor se presté en forma subordinada y dependiente respecto del empleador”

5 Expediente 4356-04 de 2006, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda - Subseccién “A” .Consejero Ponente: Dr. Jaime Moreno Garcia. Ademas de las exigencias
legales citadas, le corresponde a la parte actora 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 empleados de planta, requisitos necesarios para desentrafiar de la apariencia del contrato
de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el propdsito de dar
cumplimiento al principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de la relacion laboral” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion II, radicado 050012331000199901406 01.
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de trabajar para el Estado®, punto este que igualmente, acoge la Corte

Constitucional, como se puede apreciar en sentencia T- 093 de 2010”.

Ahora bien, para que proceda el reconocimiento es menester considerar que
con la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 No. 5 de 2016, del 25 de
agosto de 2016 proferida por la Sala Plena de la Seccion Segunda del
H. Consejo de Estado®, donde luego de un extenso y riguroso analisis del
devenir de la teoria del contrato realidad en la Seccién, se unificé postura
sobre el término prescriptivo de la reclamacién, los derechos a reconocer y
la condicion de su reconocimiento, asi como la imprescriptibilidad del derecho

a reclamar aportes pensionales derivados del contrato realidad.

“3,5 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo que se deja consignado,
respecto de las controversias relacionas con el contrato realidad, en
particular en lo que concierne a la prescripcion, han de tenerse en cuenta las
siguientes reglas jurisprudenciales: i) Quien pretenda el reconocimiento de
la relacion laboral con el Estado y, en consecuencia, el pago de las
prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del término de
tres afos contados a partir de la terminacion de su vinculo 70 Decreto 2277
de 1979, "por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesion
docente”, articulo 36: “"Derechos de los educadores. Los educadores al
servicio oficial gozaran de los siguientes derechos: (..) b. Percibir
oportunamente la remuneracion asignada para el respectivo cargo y grado
del escalafén; (...)”: 35 contractual. ii) Sin embargo, no aplica el fenémeno
prescriptivo frente a los aportes para pension, en atencion a la condicion
periddica del derecho pensional y en armonia con los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos
laborales y los principios de in dubio pro operario, no regresividad y
progresividad. iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de Ia
devolucion de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el
trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio propiamente
econdmico para él, gue no influye en el derecho pensional como tal (que se
busca garantizar), sino en relacidn con las cotizaciones adeudadas al sistema
de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento
de liquidarse el monto pensional. iv) Las reclamaciones de los aportes
pensionales adeudados al sistema integral de seguridad social derivados del

6 Sentencia del Consejo de Estado. M.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefaranda. Bogota, 25 de enero de
2001. Expediente: 1654-2000. Igualmente, Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B,
Sentencia del 30 de junio de 2011, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

7 “La Sala de Revision también debe precisar, como se establecié en la parte 3 de esta sentencia,
que el hecho de que se configuren los elementos propios del contrato realidad entre una persona
y una institucion oficial no significa que se adquiera la calidad de empleado publico. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha definido un limite al alcance
del principio de “primacia de la realidad sobre las formas” en los casos en los cuales este se ha
aplicado: el respeto de los principios que configuran la funcién publica. En consecuencia, la regla
jurisprudencial que se ha decantado con los diferentes pronunciamientos de estas corporaciones
es que ninguna persona puede ser empleado publico sin que medien las siguientes condiciones:
el nombramiento y la posesion, la existencia de un determinado régimen legal y reglamentario,
una vacante en la planta de personal y la respectiva disponibilidad presupuestal; a pesar de que
entre la respectiva entidad y el trabajador se haya verificado el cumplimiento del principio de
primacia de la realidad sobre las formas”

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Radicacion No. 23001233300020130026001. C. P.
Carmelo Perdomo C. Actor: LUCINDA MARIA CORDERO CAUSIL Demandado: MUNICIPIO DE

CIENAGA DE ORO (CORDOBA)
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contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y prestaciones
periddicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control
(de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra c, del CPACA). v) Tampoco
resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como requisito
previo para demandar a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de
controversias (contrato realidad) derechos Ilaborales irrenunciables
(cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una pension), que a su
vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables. vi)
El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion
laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la
persona (exactamente los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accién ni la pretension principal (la nulidad del acto
administrativo que negoé la existencia del vinculo laboral). vii) El juez
contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo
laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello
implique la adopcién de una decision extra petita, sino una consecuencia
indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador. De
igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el
consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de
servicios con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento del
derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones
dejadas de percibir por el maestro-contratista correspondera a los
honorarios pactados”

Asi las cosas, la sub regla juridica vigente de la Corporacién Suprema de lo
Contencioso Administrativo y precedente aplicable®, entendido este “como
aquella sentencia anterior y pertinente cuya ratio conduce a una regla -
prohibicion, orden o autorizacion — determinante para resolver el caso, dados
unos hechos y un problema juridico o una cuestion de constitucionalidad
especifica, semejantes”, indica que la reclamaciones laborales que se deriven
de la teoria del contrato realidad por celebracion de contratos de prestaciones
de servicios, deben ser realizadas dentro de los tres (3) afios siguientes a la
terminacién del vinculo contractual - formal que se pretende desvirtuar,

amén de lo expuesto frente al tema de aportes pensionales.
2.2.2. CASO CONCRETO

Recapitulando tenemos que la sefiora ROSA TUIRAN ALVAREZ expresa que
celebrd con LA UNIVERSIDAD DE SUCRE, varios contratos de prestacion de
servicios para ejecutar la labor de AUXILIAR ADMINISTRATIVO, vinculo

formal que se desnaturalizé y derivé en una verdadera relacién laboral

w

9, Sentencia T- 292 de 2006. Citada por Manuel Fernando Quinche Toro, en su texto, “el

precedente judicial y sus reglas”. Pagina 38.Ediciones doctrina y ley.

Pagina 12 de 24



Sentencia de Segunda Instancia
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-007-2014-00233-01

comprendida entre el 1 de abril de 1986 y el 31 de diciembre de 1990, para
lo cual formuld reclamacion en sede administrativa el 4 de abril de 2014 (ve
folio 33-36).

La juez de primera instancia negd las pretensiones de la demanda,
considerando que no se probd el elemento subordinacion, pues no se allegd

prueba tendiente a acreditar dicho elemento de la relacién laboral.

El demandante en su recurso de apelacién, expone que se vulneraron
derechos fundamentales al demandante al no practicarse la prueba
testimonial solicitada en la demanda, lo que configura ademas la nulidad del
proceso. Reitera ademas las pretensiones de la demanda, con sustento en la
configuracion de los elementos de la relacidén laboral y la desnaturalizacién

de los contratos de prestacidon de servicios.

Pues bien, conforme el material probatoria incorporado de manera oportuna
debe la Sala analizar si se encuentran demostrados lo elementos que
condicionan la aplicacion de la teoria del contrato realidad, a saber,
prestacion personal del servicio bajo modalidad contractual, subordinacién y

la retribucion, a lo cual se Sala, asi:
2.2.2.1. PRUEBA DE LOS ELEMENTOS DE LA RELACION LABORAL.

En lo que respecta a la acreditacion de los elementos de la relacion laboral,
para efectos de dar cabida a la tesis del contrato realidad, encuentra la Sala
que, tal como lo senald el A quo, la prestacién del servicio se encuentra
acreditada con la copia de los contratos respectivos, e igual ocurre con la
retribucion, la cual se acredita con la remuneracion pactada en los

respectivos contratos de prestacion de servicios.

El problema juridico gira en torno a la prueba del elemento subordinacién,
dado que el A quo consideré que el mismo no se encuentra probado, punto
en el cual, el Tribunal concuerda con la conclusién de primera instancia,
porque no existen medios probatorios de los cuales se permita tener
acreditado el elemento subordinaciéon en la prestacién del servicio de la
sefiora ROSA TUIRAN ALVAREZ como Auxiliar Administrativo en la
UNIVERSIDAD DE SUCRE, en el tiempo comprendido entre el 1 de abril de

1986 y el 31 de diciembre de 1990, pues en este caso particular, la sola
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existencia de los contratos per se, no puede ser tomado como hecho
indicativo y Unico de la existencia de la subordinacién, como quiera que el
elemento prestacion personal del servicio, es un elemento presente en
diversas formas de vinculacion, no siendo predicado Unico del contrato

realidad.

En ese orden, revisado el expediente, no encuentra la Sala elemento de
prueba tendiente a acreditar que existid subordinacién en medio de la
prestaciéon del servicio de la demandante para con la UNIVERSIDAD DE
SUCRE, maxime que era precisamente la primera quien tenia la carga de la
prueba de dicho supuesto de hecho, para efectos de la prosperidad de las
pretensiones, conforme lo sefala el articulo 167 del CGP, aplicable por
remision del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011.

Es menester reafirmar, que quien pretenda ser arropado por la teoria del
contrato realidad en el sector publico, asume la carga probatoria de traer al
plenario los elementos que demuestren la desnaturalizacion del vinculo
contractual publico, pues en principio la celebracién del contrato estatal se
entiende celebrado bajo la presuncion legal de no dar lugar al pago y
reconocimiento de salarios y prestaciones sociales, como lo indica el paragrafo

del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que reza: “en _ningun caso estos

contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran

por el término estrictamente indispensable”

En tal sentido, Ha dicho el Consejo de Estado que “se ha denominado contrato
realidad aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos
materiales una verdadera relacion laboral en donde se establece el primado
de la sustancia sobre la forma™®°, agregando que, “el inciso 2 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, no contiene una presuncion legal que permita
considerar como laboral toda relacion contractual estatal en la modalidad de
prestacion de servicio que traslade a la entidad contratante la carga de
probar que el contratista ejecutdé el objeto contractual con autonomia e

independencia”,

Frente al elemento subordinacién, se ha sefialado como la linea divisoria del

10 Consejo de Estado, Seccion II Subseccidon B, Sentencia del 4 de febrero de 2016. Radicacion
ndmero: 05001-23-31-000-2010-02195-01(1149-15). C. P. Sandra L. Ibarra.
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contrato de prestacion de servicios y la relacién laboral, pues ello permite
acreditar que la vinculacidon contractual formal, esto que detras de la labor

de contratista se esconde, disfraza una verdadera relacion laboral.

Es de recordar que el contrato estatal de prestacion de servicios no esta
vedado para que el Estado o la Administracién a través de su celebracién
persiga el cumplimiento de fines estatales!!, cuando ellos no se puedan
celebrar con personal de planta y la labor, no guarde estrecha y directa
relacion con las actividades administrativas y/o misiones de la entidad
territorial, pues ello implicaria, el ejercicio o desempefo de funciones

permanentes, para lo cual, la entidad debera crear los cargos necesarios??.

Asimismo, recuérdese que el contratista es un colaborador del Estado para
el cumplimiento de sus cometidos o fines y en tal sentido se constituye en
un deber como lo establece el articulo el numeral 2 del articulo 5° de la Ley
80 de 1993, “colaborar con las entidades contratantes en lo que sea
necesario para que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la mejor
calidad; acataran las érdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les
impartan y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en las
distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y entrabamientos que
pudieran presentarse”, debiendo reiterar esta Sala que “entre contratante y
contratista puede existir una relacién de coordinacion en sus actividades?!3,
de manera que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el

desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el

11 ARTICULO 30. Ley 80 de 1993. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los servidores
publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran
con ellas en la consecucién de dichos fines.

12 F| articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074 del mismo afio, norma
gue se encuentra vigente, dispuso: “Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas
por la Constitucién, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser
atendidas por una persona natural. // Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer
un empleo y que ha tomado posesién del mismo. // Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva
integran el servicio civil de la Republica. // Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como
los peritos obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion; temporales, como los
técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucién de un trabajo o una obra son meros
auxiliares de la Administracién Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.// Para el ejercicio de funciones de caracter permanente
se crearan los empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse contratos de
prestacién de servicios para el desempefio de tales funciones”

13 Esta Sala bajo las consideraciones expuestas lineas antes, estima que esa coordinacidon de
actividades no es solo posible sino necesaria para el cabal cumplimiento de las obligaciones
contractuales adquiridas.
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cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones
de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, pero
ello no significa necesariamente la configuracion de un elemento de

subordinacion"t#-15

De donde se sigue entonces que la subordinacion se configura cuando se
acredita el desempeino de labores y actividades publicas en las mismas
situaciones y condiciones de dependencia de cualquier otro funcionario
publicol®, recordando tal como antes se expresd, que el contrato estatal
puede ser suscrito para la realizacién de actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad, esto es, que tengan que
ver con el giro ordinario de sus actividades u objeto social, sin embargo
ello no descarta que la sdlo celebracion del contrato per se, permita en
algunos casos presumir la existencia del elemento subordinacion!’ por
estar insita en la misma actividad desplegada, o en otros por virtud del
indicio, conlleva el ejercicio de funciones relacionadas con el giro misional
de la entidad, o su permanencia y continuidad dan lugar la ejecucién de
funciones permanentes por contrato de prestacion de servicios lo cual se

encuentra expresamente prohibido?8,

Revisando el plenario, no se encuentra prueba que permita afirmar con certeza
la existencia del elemento subordinacién, la cual en este caso particular no
puede ser extraida de la sola celebracién de los contratos estatales, puesto que
la misma no se presume, ni se enmarca en aquellos eventos en los cuales, el

H. Consejo de Estado, ha dicho que por estar insita en la misma actividad

14 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A. Expediente No. Expediente No:
05001-23-31-000-2002-04865-01. Sentencia del 6 de mayo de 2015. C.P. Luis R. Vergara
Quintero.

15 fdem 9.

16 “Ademds de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora 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 empleados de planta, requisitos necesarios para
desentrafar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacién laboral.
Todo ello con el propdsito de dar cumplimiento al principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral” Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso  Administrativo Seccion Segunda, radicado
050012331000199901406 01.

17 Amén de aquellas labores donde la subordinaciéon se encuentra insita en el desarrollo de la
misma, como es el caso de los docentes, vigilantes.

18 Consejo de Estado, sentencia del 15 de mayo de 2013, Seccién II Subseccién B, Radicacidn:
No0.05001233100020010363101. CP. Gerardo Arenas Monsalve.
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desarrollada, se presume!®. Esta falencia probatoria que debe ser asumida por
quien le incumbia la responsabilidad de confirmar la existencia de los tres

elementos de la teoria del contrato realidad.

Asi las cosas y retomando el argumento central, para la Sala en el sub examine,
no se cumplié con la prueba fehaciente de los tres elementos estructurantes y
necesarios para la aplicaciéon de la teoria del contrato realidad, de manera
especial, la subordinacién, razén por la cual la sentencia de primera instancia

debera ser confirmada.
¢ De la solicitud de nulidad de lo actuado en primera instancia.

En lo que comporta el analisis de la validez del acto procesal como tal, resalta la
Sala que en el tramite impartido al decreto de pruebas se aplicé el procedimiento
legal establecido, asi como las normas que rigen la correspondiente actuacion
procesal, por lo que no es dable concluir que no existid un desconocimiento
normativo que implique la nulidad del acto procesal. Maxime si consideramos
que el solicitante no expuso de manera clara y concreta la causal de nulidad
invocada, asi como la argumentacion precisa de cémo la actuacién procesal en

comento constituye una nulidad, y que por ende deba ser anulada.

No sobra ademas advertir que, como mas adelante se revisara que la prueba
gue echa de menos la parte actora no se incorporé debido a su acto propio,
cuando desistié de la prueba testimonial, amen que una vez aceptado el
desistimiento por el Juez de Instancia no formulo objecidén alguna, no pudiendo
en esta instancia, alegar la existencia de un vicio procesal cuando no lo invocé
en su oportunidad, tal como lo ensefa el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011,

que reza:

“Articulo 207. Control de legalidad. Agotada cada etapa del proceso,
el juez ejercera el control de legalidad para sanear los vicios que
acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos,

no se podran alegar en las etapas siguientes.”

Conforme con lo anterior, agotada una etapa procesal pertinente, como lo era la
probatoria, no puede alguna de las partes alegar nulidades en etapas

posteriores, como ocurre lo pretende la parte actora y recurrente.

19 Por ello, la responsabilidad probatoria en materia de contrato realidad entre el sector
publico y el privado regulado por el CST, es diferente.
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El Tribunal no comparte el argumento presentado por la parte actora y
recurrente frente a la violacion de sus derechos fundamentales por la no
practica de la prueba testimonial solicitada en la demanda, pues su no
recepcion no obedecid a una actuacion arbitraria y caprichosa del Juez de
Instancia, como para considerarla violatoria del debido proceso probatorio en
la arista del derecho fundamental a la prueba; puesto como se aprecia del
examen de la audiencia de pruebas, el no recaudo de la testimonial, obedecio
exclusivamente al desistimiento como acto procesal propio de parte y

procedente en materia probatoria de conformidad con el articulo 175 del CGP.

Sobre el particular, y sin entrar en mayores disquisiciones, se advierte que
en efecto, con la demanda el apoderado de la parte actora solicitd6 como
prueba testimonial, llamar a declarar a las sefioras BRUNILDA LEDESMA
CORDERO y NURY VEGA MACEA (Folio 18), a lo cual se accedié en la
oportunidad pertinente dentro de la audiencia inicial celebrada el 21 de
agosto de 2015, sefalandose el dia 8 de octubre de 2015 a las 10:00 am

para la recepcion de los testimonios (Folio 125).

Pues bien, el dia de la audiencia de pruebas (Ver CD Audiencia de Pruebas,
Folio 147), luego de incorporadas las pruebas documentales allegadas al
plenario, la sefora Juez dispuso la practica de la prueba testimonial, por lo
gue pregunté a la apoderada sustituta de la parte demandante respecto de
la comparecencia de los testigos citados, a lo que esta respondid que los
testigos no se han hecho presentes ni estaban en disponibilidad de llegar a
la diligencia pues no diligenciaron los permisos laborales respectivos (Min.
09:10 a 10:00). Ante ello, la sefiora Juez le pregunta a la apoderada sobre
si desiste de los testimonios, a lo que esta responde afirmativamente (Min.
10:06 y ss).

Consecuente con ello, el A quo dispuso aceptar el desistimiento de los
testigos BRUNILDA LEDESMA CORDERO y NURY VEGA MACEA, realizado por
LINA MARCELA SERNA MERCADO, apoderada sustituta de la parte actora,
conforme poder de sustitucion visible a folio 148, entre cuyas facultades
conferidas estd expresamente sefialada la de desistir, poder suscrito por el

apoderado principal de la parte actora.
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De acuerdo a lo sefalado en el articulo 175 del CGP, aplicable por remisién
del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, las partes pueden desistir de las
pruebas no practicadas y que se hubieren solicitado, tal como ocurrié en el

presente asunto.

El articulo 175 del CGP, expone:

"“Articulo 175. Desistimiento de pruebas.

Las partes podran desistir de las pruebas no practicadas que hubieren
solicitado.

No se podra desistir de las pruebas practicadas, excepto en el caso
contemplado en el inciso final del articulo 270

De igual manera, el articulo 316 del CGP, en su inciso primero dispone:

“Articulo 316. Desistimiento de ciertos actos procesales.

Las partes podran desistir de los recursos interpuestos y de los incidentes, las
excepciones y los demas actos procesales que hayan promovido. No podran
desistir de las pruebas practicadas

En virtud de lo anterior, se puede concluir que no se ha vulnerado derecho
fundamental alguno a la demandante, como quiera que la falta de practica
de la prueba testimonial obedecio al desistimiento de la apoderada sustituta,
solicitud que fue aceptada en desarrollo de la audiencia de pruebas y
notificada por estrados a las partes, por lo que en todo momento se respetd
el debido proceso y nunca se ha impedido el acceso a la administracion de

justicia.

Las razones expresadas por la parte recurrente, para esta Colegiatura
carecen de todo asidero juridico, maxime si se tiene en cuenta que, quien
solicita la prueba debe velar por la obtencion de la misma y ademas debe
cumplir con las cargas procesales y deberes que como actor del sistema
judicial se le imponen de conformidad con el articulo 103 de la Ley 1437 de

2011 que en su inciso final dispone que:

"Quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en
cumplimiento del deber constitucional de colaboracion para el buen
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funcionamiento de la administracién de justicia, estara en la obligacion de
cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas en este Cédigo”

Respecto a los deberes, nos ilustra el numeral 11 del articulo 78 del C.G.P:

"Articulo 78. Deberes de las partes y sus apoderados.

(..)

11. Comunicar a su representado el dia y la hora que el juez haya fijado para
interrogatorio de parte, reconocimiento de documentos, inspeccion judicial o
exhibicién, en general la de cualquier audiencia y el objeto de la misma, y
darle a conocer de inmediato la renuncia del poder.

Citar a los testigos cuya declaracion haya sido decretada a instancia
suya, por cualquier medio eficaz, y allegar al expediente la prueba de la
citacion”,

En consonancia con esta norma el articulo 217 de la misma obra procesal

dispone:

“"Articulo 217. Citacién de los testigos.

La parte que haya solicitado el testimonio debera procurar la
comparecencia del testigo. Cuando la declaracién de los testigos se decrete
de oficio o la parte que solicitd la prueba lo requiera, el secretario los citard por
cualquier medio de comunicacion expedito e idéneo, dejando constancia de ello
en el expediente.

Cuando el testigo fuere dependiente de otra persona, también se comunicara
al empleador o superior para los efectos del permiso que este debe darle.

En la citacion se prevendra al testigo y al empleador sobre las consecuencias
del desacato”

Asi las cosas, el incumplimiento a los anteriores presupuestos, acarrea en
este caso, la consecuencia contenida en el numeral 1° del articulo 218

ibidem, maxime cuando existid desistimiento de la practica de la prueba.

Resta destacar en este punto, que si bien el Juez goza de amplios poderes
de instruccién y probatorios, estos ultimos, no estd confeccionados para
suplir negligencias probatorias de las partes ni para remplazar a las partes
en su autorresponsabilidad probatoria, principio que aun bajo la nueva
concepcidon de la carga de la prueba del articulo 167 del CGP, se mantiene

como regla general.

Refiriéndose al sucedaneo de la prueba, el H. Consejo de Estado, ha sefialado:

“El articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil es claro en sefialar que a las partes
incumbe “probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
qgue ellas persiguen”, disposicion legal que establece la carga de prueba para el actor
de probar los hechos en que fundamenta sus pretensiones. En relacién con el contenido
de la indicada carga de la prueba y las consecuencias que de ella se derivan, conviene
tener en cuenta lo expuesto por la Sala Plena de esta Corporacién: “La nocién de carga
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ha sido definida como 'una especie menor del deber consistente en la necesidad de
observar una cierta diligencia para la satisfaccion de un interés individual escogido
dentro de los varios que excitaban al sujeto’. La carga, entonces, a diferencia de la
obligacion, no impone al deudor la necesidad de cumplir —incluso pudiendo ser
compelido a ello coercitivamente— con la prestacion respecto de la cual se ha
comprometido con el acreedor, sino que simplemente faculta —la aludida carga—, a
aquél en quien recae, para realizar una conducta como consecuencia de cuyo
despliegue puede obtener una ventaja o un resultado favorable, mientras que si no la
lleva a cabo, asume la responsabilidad de aceptar las consecuencias desventajosas,
desfavorables o nocivas que tal omision le acarree. Trayendo este concepto al ambito
del proceso y de la actividad probatoria dentro del mismo, la nocion de carga se traduce
en que a pesar de que la igualdad de oportunidades que, en materia de pruebas,
gobierna las relaciones entre las partes procesales, dicho punto de partida no obsta
para que corra por cuenta de cada una de ellas la responsabilidad de allegar o procurar
la aportacion, al expediente, de la prueba de ciertos hechos, bien sea porque los invoca
en su favor, bien en atencion a que de ellos se deduce lo que pide o a lo que se opone,
ora teniendo en cuenta que el hecho opuesto esta exento de prueba —verbigracia, por
venir presumido por la ley o por gozar de notoriedad o por tratarse de una proposicion
(afirmacion o negacién) indefinida—. En ese orden de ideas, el concepto de carga de
la prueba se convierte en (i) una regla de conducta para el juez, en virtud de la cual
se encontrard en condiciones de proferir fallo de fondo incluso cuando falte en el
encuadernamiento la prueba del hecho que sirve de presupuesto a la norma juridica
que debe aplicar y, al mismo tiempo, (ii) en un principio de autorresponsabilidad para
las partes, derivado de la actividad probatoria que desplieguen en el proceso, pues si
bien disponen de libertad para aportar, o no, la prueba de los hechos que las benefician
y / 0 la contraprueba de aquellos que, habiendo siendo acreditados por el adversario
en la litis, pueden perjudicarlas, las consecuencias desfavorables derivadas de su
eventual inactividad probatoria corren por su cuenta y riesgo. Como facilmente puede
advertirse, el aspecto en ultimas mas trascendente de las reglas de la carga de la
prueba se concreta en las consecuencias que se derivan de su no satisfaccion, esto es,
del no ejercicio de los derechos a la aportacion o solicitud de practica de pruebas o a
la formulacién de alegaciones dentro del proceso, si se tiene en cuenta que la finalidad
de éste, para las partes, es la estimacion o desestimacion de la(s) pretension(es)
formulada(s) y que, por ello, dentro de él se lleve a cabo una instruccion encaminada
a proporcionar al juzgador los elementos necesarios para que pueda efectuar la
comparacion entre los fundamentos de tal(es) pretension(es) y el ordenamiento
juridico. Y el de las consecuencias del incumplimiento de la carga de probar o alegar
es el aspecto mas relevante, habida cuenta de que la parte que desee obtener un
resultado favorable a sus pretensiones necesitara probar y alegar todo aquello que sea
util y pertinente para la defensa de su posicién. En otros términos, «no existe un deber
de probar, pero el no probar significa en la mayoria de los casos la derrota»; las reglas
de la carga de la prueba sirven para establecer cual de las partes tendra que soportar
el resultado desfavorable derivado de una actividad probatoria o de la falta de
alegacién o de una alegacién incompleta, pues aunque el juez no disponga de todos
los hechos cuyo conocimiento hubiera resultado necesario para fallar en uno u otro
sentido, la prohibicién de «non liquet» le obliga a resolver, en todo caso. Es entonces
cuando las reglas de la carga de la prueba le indicaran en cabeza de cual de las partes
recaia la obligacion de haber acreditado un determinado hecho y, por consiguiente, a
quién correspondera adscribir, en la sentencia, las consecuencias desfavorables
derivadas de su no demostracién, pues dichas reglas, precisamente, permiten al
fallador cumplir con su funcién de resolver el litigio cuando falta la prueba, sin tener
qgue abstenerse de dirimir, de fondo, la cuestién, para no contrariar, con un
pronunciamiento inhibitorio, los principios de economia procesal y de eficacia de la
funcidn jurisdiccional. De ahi su importancia, pues “[S]i no existiera esta regla de juicio
que faculta al juez para evitar el non liquet cuando falte la prueba, seria muy frecuente
el fracaso del proceso y la consiguiente pérdida de tiempo, trabajo y dinero para el
Estado y las partes. La justicia y la funcién jurisdiccional del Estado resultarian
entorpecidas y frustradas en infinidad de ocasiones al no ser posible la sentencia de
mérito, a la vez que se fomentaria la incertidumbre juridica en las relaciones sociales,
la repeticién indefinida de procesos para el mismo litigio, y se permitiria que quienes
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tengan interés en esa situacion cadtica puedan facilmente burlar los fines de interés
publico del proceso y la jurisdiccion, ocultando pruebas y entorpeciendo la actividad
oficiosa del juez. La carga de la prueba es, por consiguiente, una medida imprescindible
de sanidad juridica y una condicion sine qua non de toda buena administracion de
justicia. Por otro aspecto, segun opinan varios autores, es la guia imprescindible y
fundamental del juzgador en la solucion de los litigios, que orienta su criterio en la
fijacion de los hechos que sirven de base a su decision: 'sustrae el derecho al arbitrio
de la probabilidad y lo coloca bajo la égida de la certeza’. Conviene precisar, en
cualquier caso, que las reglas de la carga de la prueba son apenas un sucedaneo de la
actividad probatoria de las partes y, por tanto, sélo determinan el sentido de la decision
en ausencia de prueba. Pero si ésta es suficiente, las aludidas reglas no deben tener
aplicacion, pues ellas distribuyen entre las partes la falta de certeza y se convierten en
un parametro de decision del cual se valdré el juez ante el hecho incierto o
desconocido, luego no sustituyen la actividad probatoria de la parte gravada con la
carga de acreditar un hecho, sino a la prueba en si misma, considerada objetivamente,
cualquiera que debiera ser su origen, de modo que solamente cuando falta la prueba,
debe el juez examinar a quién correspondia la responsabilidad de suministrarla, para
aplicar, en su contra, las consecuencias desfavorables correspondientes. Desde esta
perspectiva, las reglas de la carga de la prueba estimulan a las partes a demostrar los
hechos que les interesan, precisamente para evitar que el juez aplique aquellas como
sucedaneo de los elementos de prueba indispensables para acreditar los supuestos de
hecho de las normas juridicas con base en las cuales proferird sentencia”?

La Corte Constitucional, en Sentencia C-203 de 2011 manifestd que el
derecho de acceso a la administracion de justicia-implica deberes o cargas
para las partes cuya observancia contribuye con la realizacién de los
principios de economia, oportunidad, lealtad, imparcialidad y celeridad

procesales, sefialando asimismo que:

“Siguiendo la doctrina, los deberes procesales provienen de la aplicacién de normas
procesales de derecho publico, surgen con ocasién del proceso "(...) como consecuencia
del ejercicio del derecho de accidon que lo origina o del derecho de contradiccion del
demandado o imputado o de su tramite”, corresponden al juez, a las partes, a los
apoderados y a terceros, segun el caso y “dan lugar a sanciones y a coercion para su
cumplimiento”, conforme las garantias del debido proceso. A su vez las cargas
procesales, son un imperativo que también emana de las normas procesales de
derecho publico y con ocasidn del proceso, pero sélo para las partes y algunos terceros.
Son del propio interés de quien las soporta, lo que quiere decir que sélo lo favorecen
a él y no a la otra parte, como ocurre con la obligacion o con el deber. Y justamente
por esta razon “no existe una sancion coactiva que conmine al individuo a cumplir, sino
gue se producira, para el sujeto, como consecuencia de su incumplimiento, una
desventaja para el mismo (y no para el otro sujeto)”. Es decir que el sujeto procesal
gue soporta la carga, esta en el campo de la libertad para cumplir o no con ella, de
modo que si no lo hace no esta constrefiido para que se allane a cumplirla, por lo cual
el no asumirla no dard lugar propiamente una sancién sino a las consecuencias
juridicas propias de su inactividad, que pueden repercutir también desfavorablemente
sobre los derechos sustanciales que en el proceso se ventilan. Ahora que, con todo y
haberse dicho que el incumplimiento de la carga procesal no es en sentido estricto
sancionable, es cierto que la omisién de su realizacién puede traer consecuencias
desfavorables para quien la soporta. Ellas pueden consistir en la preclusion de una

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, expediente No. 20001- 23-31-000-1998-
04061-01(18499), sentencia del 11 de agosto de 2010. C.P. Mauricio Fajardo Gédmez. Se puede
consultar igualmente sentencia del 30 de abril de 2014, Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion A, expediente No. 700012331000200000111601(36410). C.P. Mauricio Fajardo
Gbémez.
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oportunidad o de un derecho procesal, hasta la pérdida del derecho material, “dado
que el sometimiento a las normas procedimentales o adjetivas, como formas propias
del respectivo juicio, no es optativo para quienes acuden al mismo con el objeto de
resolver sus conflictos juridicos, en tanto que de esa subordinacion depende la validez
de los actos que de ellas resulten y la efectividad de los derechos sustanciales”. Por
ultimo, las obligaciones procesales son entendidas como la “prestacion de contenido
patrimonial exigible a las partes coercitivamente y cuyo incumplimiento genera de
ordinario contraprestaciones a titulo de sancion”. Se trata, como en el caso de los
deberes, de imperativos provenientes de las normas procesales de derecho publico,
qgue surgen del ejercicio del derecho de accién o de contradiccion, pero que sdlo se
predican de las partes y terceros. Con todo, se diferencian de aquéllos porque,
correlativamente a la obligacidon, “existe un derecho subjetivo de alguna persona o del
Estado para que el acto se cumpla y para recibir beneficios y tienen un contenido de
cardcter patrimonial”, Dicho de otro modo, “"son un vinculo impuesto por el interés
ajeno (...), generalmente bajo pena de sancién (obligacion)”. Es el caso de las costas
del proceso y los honorarios de los auxiliares de la justicia”.

Asi las cosas, que no existe violacion de derechos fundamentales de la actora
como lo alega en su recurso de apelacidon, pues la no incorporacion de la
prueba testimonial con la cual aduce demostraria la subordinacion, obedecid
al desistimiento de la prueba que no habia sido practicada como acto libre
de parte y no a una actuacién irregular del Juez de Instancia, amen como se
indicd previamente que la solicitud no reune las condiciones para configurar

la nulidad solicitada y por tanto, no se accedera a la misma.

2.3. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011
en concordancia con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la no prosperidad
del recurso, se condenard en costas de segunda instancia a la parte
demandante apelante, y a favor de la entidad demandada. En firme la
presente providencia, realicese por el A quo, la liquidacion correspondiente,
conforme lo regulado en las normas ya citadas.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION ORAL DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida del 29 de agosto de 2016
por el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
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SINCELEJO, en consideracion a lo expresado en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia al demandante
apelante y a favor de la entidad demandada. En firme la presente
providencia, por el A guo, REALICESE la liguidacion correspondiente.
TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacion, previa anotacién en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y

aprobado por la Sala en sesién de la fecha, segun consta en el acta N° 48

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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