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Resumen:

Teniendo en cuenta la aplicacién supletoria, que en algunas ocasiones se debe hacer en
el procedimiento laboral de ciertas disposiciones consagradas en el procedimiento civil, se
pretende con el presente trabajo desarrollar algunos elementos conceptuales que permitan
la aplicaciéon al procedimiento laboral del principio de la carga dinamica de la prueba
consagrado en el articulo 167 del Cdodigo General del Proceso, sin que entre en
contraposicion con los principios y particularidades que rigen el procedimiento laboral, tales
como la desigualdad entre las partes, la primacia de la realidad sobre las formas, la
garantia de derechos minimos, entre otros. Asi mismo, que pueda convertirse en una
herramienta probatoria efectiva y necesaria para contribuir a garantizar de forma material
y real y no solo formal, los derechos sociales de quienes acuden a la administracion de
justicia en busca de su amparo y materializacion. El trabajo se desarrolla analizando
inicialmente los antecedentes histéricos del principio de la carga dinamica de la prueba
tanto en el ambito nacional como internacional, luego lo relativo a la conceptualizacién de
esta herramienta probatoria y de los principios del derecho laboral, para terminar en un
ejercicio de aplicacion practica de la carga dinamica de la prueba a tres diferentes
tematicas que se desarrollan en el area del derecho laboral, como lo son la denominada

culpa patronal, el contrato realidad y la terminacion unilateral del contrato de trabajo.

Palabras Claves: Coédigo General del Proceso, Carga dinamica de la prueba, Garantia

efectiva de los derechos laborales y Poderes del Juez.



Abstract

Taking in account that, according to the Civil procedure, we have to use the extra application
in labor procedure sometimes, this document pretends to expose some conceptual
elements that let apply it in accordance with the Dynamic Proof Charge’s principle that is
consecrated in the article number 167 form the General Process Code of Colombia. The
main idea is to prove that it is possible to apply the Dynamic Proof Charge’s principle in
Labor law without contradicting the principles and peculiarities that govern the labor
procedure, such as the Inequality between the parties, The primacy of reality over the forms,

The guarantee of minimum rights, among others.

Likewise, this application can become in to an effective and necessary probative tool that
helps to ensure not only formal but material and real way the social rights of those who
come to the justice looking for protection.

In this sense, this document starts with an historical background about the Dynamic Proof
Charge’s principle in national and international context; in second place, we analyze the
meaning of this probationary tool and the labor law principles as well; at the end, it is
intended to make a practical application in three different topics related with the Laboral
Law such as employer fault, real contract and the Unilateral termination of employment
contract.

Key Words: The General Process Code, Dynamic Proof Charge’s principle,

Constitutional Effective Guarantee for the Laboral Rights principles and Judge Power.
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Introduccion:

A raiz de la expedicién de la Ley 1564 de 2012, mas conocida como el Caodigo General del
Proceso (en adelante CGP), que reemplaza el Cédigo de Procedimiento Civil, que venia
rigiendo con algunas modificaciones desde el afio 1970 y que regula principalmente el
proceso en el area civil, surge la necesidad de analizar la forma en que se debe aplicar de
forma supletoria dicha normatividad a diferentes areas del derecho, entre otras al
procedimiento laboral, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 145 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, que indica que a falta de disposiciones especiales en
el procedimiento del trabajo, se aplicaran las normas analogas de este Decreto, y, en su
defecto, las del Codigo Judicial.

Esto se define como aplicacion analbgica, que sin embargo corresponderia mejor a una
integracion normativa, entre las normas del procedimiento laboral con otras normatividades
procesales, especialmente con las contenidas en el anterior cédigo judicial, luego de
procedimiento civil, y hoy general del proceso, que a raiz de la expedicién del Acuerdo No.
PSAA15-10392 del 1 de octubre de 2015, por parte del Consejo Superior de la Judicatura,
empezo a regir en toda su integridad en todo el territorio nacional a partir del 1 de enero de
2016.

Respecto a esta aplicacion en forma supletoria del CGP al procedimiento laboral,
desarrollaremos la aplicacién en materia laboral del principio conocido como la carga
dindmica de la prueba, herramienta del derecho probatorio que tendria que ser evaluada
a la luz de los principios y particularidades que rigen el procedimiento laboral, tales como
la desigualdad entre las partes, la primacia de la realidad sobre las formas y la garantia de
derechos minimos, entre otros; especialmente por el caracter protector y garantista de
derechos fundamentales de la parte procesal mas débil, que debe cumplir el derecho
procesal laboral.

Con este trabajo se pretende responder a la pregunta de si la aplicacion del principio de la
carga dinamica de la prueba, al procedimiento laboral, esta acorde con los principios y
particularidades que rigen este procedimiento y puede ser utilizada como herramienta
efectiva para la garantia de dichos principios.

Frente a este cuestionamiento considero que el principio de la carga dinamica de la prueba
consagrado en el CGP y de aplicacion en el procedimiento laboral por la integraciéon
normativa prevista en el articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social,
no se contrapone a los principios ya enunciados que rigen este procedimiento laboral y por
el contrario, utilizado en debida forma por las partes y el operador judicial en ejercicio de
su facultad de director del proceso, se convierte en una herramienta efectiva y necesaria
para contribuir a garantizar de forma material y real y no solo formal, los derechos sociales
de quienes acuden a la administracion de justicia en busca de su amparo y materializacion.

Mediante el estudio y analisis textual critico de las normas juridicas existentes, (tratados
internacionales, la Constitucion de 1991 y la ley procesal laboral y civil colombiana) y de
referentes tedricos, doctrinales y jurisprudenciales sobre el principio de la carga dinamica
de prueba, pretendo con este trabajo aportar elementos conceptuales que permitan aplicar



el principio de la carga dindmica de la prueba al procedimiento laboral, sin que entre en
contradiccion con los principios y caracteristicas particulares que rigen este procedimiento
y, por el contrario, utilizarlo como una herramienta efectiva para contribuir a garantizar de
forma real y material los derechos sociales de quienes acuden a la administracion de
justicia en procura de su amparo, identificando algunos casos practicos o ejemplos de
utilizacion de la herramienta de la carga dindmica de la prueba para resolver de forma
efectiva algunos de los asuntos de que conoce la jurisdiccién laboral.

El trabajo lo desarrollaré en tres componentes o temas principales, el primero es el
relacionado con el contexto histérico en que se ha venido desarrollando, tanto en el ambito
nacional como internacional, el denominado principio de la carga de la prueba y en especial
de la carga dinamica de la prueba. Se termina este capitulo con una aproximacion a la
definicién del principio de la carga dinamica de la prueba y los elementos y caracteristicas
que lo configuran.

Un segundo aspecto es el relacionado con la forma en que deben ser entendidos los
principios de desigualdad entre las partes, primacia de la realidad sobre las formas y la
garantia de derechos minimos, dada las caracteristicas particulares que rigen el
procedimiento laboral y que en general no tiene en cuenta el Codigo General del Proceso.

Un tercer y ultimo aspecto es el relativo a la utilizacion de dicha herramienta probatoria de
la carga dindmica de la prueba bajo unos parametros de un constitucionalismo
interpretativo y argumentativo que contribuya a la defensa, en forma efectiva, de los
derechos sociales de las personas y no solamente como abstracciones juridicas alejadas
de la realidad social y politica, es decir la garantia de una justica real y efectiva y no
solamente formal, identificando casos o situaciones practicas, en que puede ser utilizada
dicha herramienta probatoria para lograr una justicia material, como por ejemplo en los
temas relacionados con el denominado contrato realidad, la terminacion unilateral del
contrato de trabajo, la culpa patronal, entre otros.



. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA,
CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

1. En el Derecho Comparado:

Se refiere por la Dra. Juliana Pérez Restrepo, en su articulo “La carga dinamica de la
prueba en la responsabilidad administrativa”, (Perez, 2011), que la carga dindmica de la
prueba es unatesis que surge como consecuencia de un complejo caso de responsabilidad
médica en Argentina, y de las construcciones tedricas en torno a este tema consolidadas
por el autor Argentino Jorge Walter Peyrano, entre otras, en su obra “Cargas Probatorias
Dinamicas”, quien es de los primeros que en el derecho comparado elabora una

sistematizacioén al respecto, especialmente en materia de responsabilidad civil del médico.

Indica este autor que mas alla del caracter de actor o demandado, en determinados
supuestos la carga de la prueba recae sobre ambas partes, en especial sobre aquella que
se encuentre en mejores condiciones para producirla. Asi pues, indica, esta nueva teoria
no desconoce las reglas clasicas de la carga de la prueba, sino que trata de
complementarla o perfeccionarla, flexibilizando su aplicacién en todos aquellos supuestos
en que quien debia probar segun la regla tradicional se veia imposibilitado de hacerlo por
motivos completamente ajenos a su voluntad. En toda causa que este cuestionada la
responsabilidad médica, |éase obligacién de medios, debe probar quién se encuentra en
mejores condiciones para ello; es decir el médico. En dicha relacion, pacificamente,
definida como contractual, la parte débil, la desprotegida, la generalmente carente de
medios probatorios, es la acreedora; el paciente. Por el contrario, quién estd en mejor
posicion probatoria, la parte fuerte de la relacién contractual, es la deudora, el médico;
quién tiene, sin lugar a dudas, a su alcance todos los elementos y conocimientos

necesarios para demostrar que actu6 dentro de los lineamientos que la “lexartis” impone.
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Contindia expresando este autor que esta nueva doctrina, traté de flexibilizar la rigidez en
gue habian caido las reglas sobre la carga probatoria, y determiné la aplicabilidad de las
mismas para supuestos excepcionales caracterizados por ser de “difficio loris probationes”,
estableciendo dos reglas basicas por las cuales se re balanceabala carga procesal.
Expone, que también se ha dado en llamar a esta teoria como “solidarista del proceso y de
la prueba”, o teoria, o doctrina de la “carga de la prueba compartida”, entre otras
denominaciones y que se presentan situaciones donde la parte que niega la pretension
juridica invocada en su contra, tiene a su alcance la prueba, y la oculta, generalmente,
de mala fe, ante la certidumbre que pesara en su contra a la hora de resolver, esta es la
situacion que, con frecuencia, se da en los casos de “mala praxis”, donde el profesional

médico es reticente en colaborar con el material probatorio.

También sefiala que tradicionalmente se entendia que la carga de la prueba pesaba sobre
la parte que afirmaba la existencia de algun hecho controvertido. El otro litigante dejaba
satisfecha su posicion con la sola negativa expresa. Regia el principio "actor incumbit
probatio” (al actor le incumbe la prueba). Esta teoria de la “carga dinamica de la prueba”, se
funda en el deber de colaboracién, y solidaridad que deben tener las partes para con el
tribunal, y poner el peso de ella, sobre las espaldas de quién mejor puede hacerlo; supone
la reparticion de las cargas probatorias entre la administracion y los justiciables, en cada
caso en particular y no supone establecer reglas inamovibles que van en contra de las

partes.

Expone tres elementos importantes dentro de la teoria de la carga dinamica:

° La carga de la prueba recae sobre la parte que se encuentre en mejores
condiciones técnicas y econémicas para producir la prueba
° La distribucién se realiza en cada caso en particular

. No establece presunciones en contra de las partes.

Indica que, dentro de ésta teoria, el rol del juez es fundamental ya que, ante la falta de
prueba, es importante que el juez valore las circunstancias particulares de cada caso,
apreciando quien se encontraba en mejores condiciones para acreditar el hecho

controvertido, asi como las razones por las cuales quien tenia la carga de la prueba no la

10



produjo, a fin de dar primacia a la verdad juridica objetiva, de modo que su esclarecimiento

no se vea perturbado por un excesivo rigor formal.

Las bases que pretenden sostener esta posicion de este autor, podemos resumirlas en las

siguientes:

. Cambio de actitud en el juzgador, quién debe tomar ya, un rol directivo, y no de
simple espectador en el proceso

. Cambio en la conducta procesal de las partes, las cuales deben ir encaminada a
los principios de buena fe, y lealtad procesal, teniendo como fin dltimo, el arribo a la realidad
factica

° Por dltimo, que la sentencia debe necesariamente ser la solucion “justa” al caso

concreto.

Como conclusion, para este autor argentino, la carga dindmica de la prueba es una
obligacion para el juez, que debe contar con la capacidad de estructurar los hechos
juridicamente relevantes y la respectiva parte a la que le incumbe probarlos; en este sentido
el juez es un ente activo que debe repatrtir las cargas probatorias. En otras palabras, el juez
es el unico que tiene la posicion de obligado con la carga de la prueba, pues las partes no
tienen deber u obligacion de llevar la prueba. (Peyrano, 2004)

Por su parte, el también autor argentino, Martin Bermudez Mufioz, en su articulo, “El futuro
de la carga de la prueba en materia de responsabilidad”, publicado en la Revista Temas

Juridicos. N° 11, indica que:

“Una definicion precisa acerca de la carga dinAmica de la prueba, consiste en que
ésta es “una regla que permite al juez en el caso concreto determinar cual de las
partes debe correr con las consecuencias de la falta de prueba de determinado
hecho, en virtud a que a ésta le resulta mas facil suministrarla”. Esto indica que la
carga de la prueba no esta sefialada de antemano, no se establece previamente el
sujeto que debe probar de acuerdo con lo que se persigue. Dependiendo de las
circunstancias del caso concreto, del objeto litigioso y la mayor o menor posibilidad
de consecucion de la prueba, ésta le correspondera aportarla a aquella parte que

esté en mejores condiciones para hacerlo.” (Bermudez, 1995, pags. 16-38)
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Desde otra 6ptica, el autor chileno, Sergio José Barberio, en su articulo “Principios y reglas
técnicas del proceso en el ante proyecto del codigo procesal civil chileno, ¢hacia donde
vamos?”, publicado en la Revista Entheos, vol. Unico, manifiesta que todo litigante: “no
puede hoy dia ignorar la plena vigencia de esta nueva doctrina (...). Por tal razén no hay
en verdad “sorpresas”, pues aquel que se encuentra en mejor posicidon probatoria (que por
supuesto le consta de antemano) y simula distraido a tal circunstancia o se aferra al
esquema negatorio, debera aceptar que dicha estrategia conducira, muy probablemente,
a que la dinamica de la carga probatoria le juegue una mala pasada. (...) En ninguno de
los supuestos se aprecia indefension hacia quien “podia” probar, mantuvo silencio y no lo
hizo (Barberio, 2009, pag. 25y SS)

2. En el Derecho Nacional:

En el ambito nacional, fue el Consejo de Estado la primera alta Corte que emple6 el
principio de la carga dinamica de la prueba, para resolver casos de responsabilidad
administrativa por la actividad médica, en el periodo comprendido entre los afios 1990 y
2006, dada la dificultad que representaba para el paciente probar los hechos constitutivos
de la falla del servicio médico estatal. En su primera fase, la carga probatoria dinamica fue
utilizada pero con una inversién probatoria que se torné estética, esto es, la presuncién
permanente de la falla del servicio, luego, se unificaron conceptos para determinar que la
carga dinamica probatoria debia ser aplicada siguiendo sus lineamientos, y no a través de
la petrificacion de una regla de prueba, sin embargo, en el afio 2006 esta modalidad de
carga procesal fue abandonada para retornar a la falla probada, en la cual el accionante
debe probar todos los supuestos facticos de la demanda, tomando gran vuelo la prueba

indiciaria.
Asi vemos por ejemplo que, en sentencia del 24 de febrero de 2005, con ponencia del

Magistrado Ramiro Saavedra Becerra, se manifesto sobre el tema:

“(...) el llamado principio de las cargas dinamicas (...) encuentra su fundamento en
las normas constitucionales que consagran el principio de equidad, toda vez que en

algunas ocasiones éste puede verse vulnerado por la exigencia hecha a la parte
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actora de aportar determinadas pruebas al proceso dada su dificultad; y por lo mismo,
supondria la inaplicacion, en tales eventos, de la norma procesal civil que consagra
a su vez, el principio del onusprobandi. Sin embargo, en otros casos es la parte actora
la que esta en condiciones de aportar los medios de conviccion pertinentes, por lo
cual resulta innecesaria la inversion de la carga de la prueba que conlleva la
presuncion de falla del servicio; opera entonces el principio de la carga dinamica de
la prueba, en virtud del cual si es el demandante quien se encuentra en mejores
condiciones de demostrar determinados hechos debe aportar la prueba.”. (Sentencia
Consejo de Estado, 2005)

Segun los Doctores Luis Bernardo Ruiz Jaramillo y Oscar Garcia Arcila, en su articulo “La
relacion de causalidad en la valoracion de la prueba en la responsabilidad medica
administrativa, Estudio de la Jurisprudencia del Consejo de Estado”, (Ruiz & Garcia, 2010)
a partir de la sentencia proferida dentro del Radicado 11878 del Consejo de Estado,
Seccibén 3, del 10 febrero 2000, con ponencia del Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez,
la carga dinAmica de la prueba se convierte en una doctrina que seguira el Consejo de
Estado hasta que es abandonada en la sentencia proferida dentro del radicado 15772 de
2006. Se dice en aquella sentencia del afio 2000, que esta teoria dinamica de la carga
probatoria significa una ardua tarea para el juez ya que éste, en cada caso, tendra que
determinar a cual de los litigantes se le facilita la prueba de la falla del servicio. Igualmente,
qgue el fundamento para la falla presunta se encuentra en la carga dinamica de la prueba
ya que permite la inversion de prueba en contra del prestador del servicio médico; pero al
mismo tiempo, la carga dindmica socava la falla presunta ya que la inversion no es estatica,
sino que puede variar, pues a veces, al paciente en algunos eventos, se le facilita la prueba.
Puede decirse, entonces, que la carga dinamica favorece la inversion de prueba a favor
del perjudicado, lo cual es propio de la falla presunta; pero también puede invertir la carga,
en sentido contrario, a favor del prestador del servicio, lo cual cuestiona la falla presunta y

es compatible con la falla probada.

Indican los mencionados autores, que la carga dinamica es seguida igualmente en la
sentencia del 22 de marzo de 2001, proferida por el Consejo de Estado, Seccion Tercera,
dentro del Radicado 13166, con ponencia del Dr. Ricardo Hoyos Duque, en la que se trata
de un caso en el que al paciente se le diagnostica posible varicela, sin embargo, éste muere
y en la necropsia se evidencia que tenia SIDA. Encuentra el juzgador que la prueba de la

pérdida de oportunidad no era contundente ya que el sistema inmunoldgico del paciente
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estaba débil y sucumbié ante el virus. Considera la sentencia que en este evento existe
alto grado de dificultad de acreditar hechos cientificos, por lo que era al profesional médico

al que se le facilitaba la prueba de la diligencia.

Exponen estos autores en su estudio jurisprudencial, que el Consejo de Estado, en su
seccion Tercera, también expone alguno aspectos sobre la carga dinamica de la prueba,
en las siguientes sentencias: La del 11 de abril de 2002, con ponencia del Dr.Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, proferida dentro del Radicado 13330, la del 24 de enero de 2002,
con ponencia del Dr. Jesus Maria Carrillo Ballesteros proferida dentro del Radicado 12706
y la de 10 de junio de 2004, proferida dentro del Radicado 25416, con ponencia del Dr.
Ricardo Hoyos Duque. Que incluso en sentencia del 14 de abril de 2010 y proferida dentro
del radicado 18285, con ponencia del Dr. Mauricio Fajardo Gémez, se cita como
precedente de su posicion la ya mencionada sentencia 11878 del 10 de febrero de 2000,

pues se considera que es la jurisprudencia hito de la carga dindmica de la prueba.

En cuanto a la Corte Suprema de Justicia también ha tenido ocasion de pronunciarse sobre
la aplicacion de este principio a la jurisdiccién laboral, en diferentes providencias, conforme
muy bien lo resefa el Dr. Alberto Rojas Rios, en su obra “La carga dinamica de la prueba
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional”. (Rojas, 2013), en el cual resefia la
sentencia del 5 de mayo de 2009, en donde con Ponencia del Magistrado Camilo Tarquino

Gallego, se indico:

“Esta postura tiene su apoyo en el principio denominado la carga dinamica de la
prueba, desarrollada tanto doctrinaria como jurisprudencialmente, el cual, con el fin
de proteger a la parte débil de la relacion procesal, se impone probar los hechos a la
parte a quien le quede mas facil de hacerlo, en este caso, el Instituto de Seguros
debi6é determinar las fechas en las cuales fueron cotizadas las 312 semanas, para
saber si le es aplicable el articulo 6° del Acuerdo 049 de 1990 al demandante (...).
En tales condiciones, el primer tema a dilucidar, sera, la aplicabilidad del principio de
la carga dinamica de la prueba en materia laboral, ya que, para la demostracion del
cargo segundo, la entidad accionada acept6 el criterio juridico del juez de segunda
instancia, respecto de la aplicacion del Decreto 758 de 1990, por haberse apoyado
en los principios descritos, y en la reiterada jurisprudencial de esta Sala de la Corte,
la cual comparte. Para la Sala, el razonamiento inserto en la providencia atacada,

segun el cual es la parte demandada quien tiene la carga de demostrar las fechas en
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las que el actor sufragd las 312 semanas, para eventualmente desconocer el
cumplimiento de las exigencias previstas en el Acuerdo 049 de 1990, en aplicacion
del principio de la condicion mas beneficiosa, no es violatorio de norma legal alguna
de las denunciadas, porque en este caso el trabajador desde el inicio del proceso al
haber acreditado ese nimero de semanas, era el ISS, el llamado a destruir o
desvirtuar esa afirmacion.” (Sentencia Corte Suprema de Justicia, 2009)

Igualmente, en sentencia del cinco (5) de noviembre de dos mil catorce (2014), también en
su Sala Laboral, y con Ponencia del Magistrado Gustavo Hernando Lopez Algara, indico

sobre este tema de la carga dinamica de la prueba:

“Por otro lado, desde el punto de vista de carga de la prueba, la posicion actual de
esta Sala, siguiendo la sentencia CSJ SL, 3 jun. 2009, rad. 35593, es del siguiente
tenor: El tema tiene incidencia en la carga de la prueba del trabajador que pretenda
la nivelacién salarial. Es claro que, si la diferencia de salarios surge del
desconocimiento de la equivalencia en las condiciones de eficiencia, al actor le
incumbe la prueba de ese supuesto, mediante comparacién con el servicio que preste
otro trabajador mejor remunerado. Sin embargo, la Corte, en desarrollo del principio
de carga dindmica de la prueba, se viene expresando de la siguiente manera: En la
sentencia CSJ SL, de 22 enero de 2008, radicado 30621, a raiz de un conflicto sobre
responsabilidad médica, expuso lo siguiente: Y asi ha de ser, por cuanto si al paciente
se le ofrece por opinion docta una prestacion de salud para su cura o alivio, y de ello
se le deriva el agravamiento del mal o el padecimiento de otros nuevos, 0 en
ocasiones la muerte, razonable es inferir que hubo error médico y culpa de quien
realizé la practica médica, la misma que se ha de desvirtuar con explicaciones que,
por regla, sélo las puede dar un especialista, y el primer llamado a hacerlo es quien
las recomendo o realiz6, bastando para que ellas sean justificativas que se acredite
un modo de comportamiento diligente, oportuno, adecuado; una diligencia conforme
a los protocolos regulares que aconsejan la buena practica; o que los efectos eran
imprevisibles, 0o que segun los riesgos asumidos no eran controlables, sin ser
necesario para exculparse, llegar hasta determinar cudl fue la causa o causas ciertas
del resultado adverso. Lo anterior no se opone a la exigencia de cumplir lo mandado
en el articulo 177 del C.P.C., como lo reclama la censura, porque a la luz de este

precepto, la Sala de Casacion Civil, en materia de responsabilidad médica -sentencia
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de 13 de diciembre de 2002-, ha acudido a la carga dinamica de la prueba, como
medio para distribuirla equitativamente, y como mencion ilustrativa, por cuanto no es
una norma aplicable in casus, es deber del juez laboral bajo el imperio de la Ley 1149
de 2007, que le impone al jJuez como director del proceso velar por el equilibrio de las
partes.” (Sentencia Corte Suprema de Justicia, 2014)

En cuanto a la Corte Constitucional y sobre este tema de la carga dinAmica de la prueba,
vemos que en sentencia T — 423 del 17 de mayo de 2011, con ponencia del Dr. Juan Carlos

Henao Pérez, expreso:

En sede de tutela, la regla segun la cual corresponde al accionante probar todos los
hechos en que fundamenta su solicitud de amparo, debe aplicarse de manera flexible
porque, en virtud del principio de la carga dinamica de la prueba, éste sélo debe
probar aquellos hechos que le sea posible demostrar. Cuando el demandado se
encuentra en mejores condiciones para probar determinado hecho, asi debe hacerlo.
En todo caso, el juez debe hacer uso de sus poderes oficiosos para conocer la
realidad de la situacion litigiosa de manera que no soélo esté facultado para pedir
informes a los accionados respecto de los hechos narrados en el escrito de tutela,
sino que esta obligado a decretar pruebas cuando persisten las dudas respecto de

los hechos del caso estudiado.

Luego en sentencia T — 174 de 1 de abril de 2013y con ponencia del Dr. Jorge Ivan Palacio
Palacio, dijo:

“En desarrollo de la jurisprudencia este tribunal ha decantado una serie de reglas en
materia probatoria que el juez de tutela debe aplicar, atendiendo la obligacion de
salvaguardar a todas las personas respecto de cualquier accién u omisién que
vulnere o ponga en peligro sus derechos fundamentales, permitiendo en situaciones
muy particulares que se flexibilice la carga de la prueba a favor de un peticionario, de
conformidad con el reconocimiento de la primacia de los derechos inalienables de la
persona (art. 5 C.P.), y en el establecimiento de mecanismos efectivos para su
proteccion y aplicacion (capitulo 40. del titulo Il de la Carta Politica). Para esta Sala
es indispensable que la solucion final que adopte el juez en el tramite de la tutela,

sea ante todo consecuencia de un ejercicio analitico de los elementos probatorios
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aportados en el marco del proceso. En caso de que se evidencie la ausencia de
material probatorio el funcionario judicial deberd aplicar alguna de las siguientes
formulas: (i) emplear sus poderes oficiosos con el fin de obtener la informacion
necesaria para resolver la cuestion, (ii) recurrir a la carga dinamica de la prueba, (iii)
en situaciones especificas, usar los criterios de flexibilizacion probatoria que la
jurisprudencia constitucional autoriza y (iv) aplicar la légica de lo razonable de
conformidad con la experiencia y la sana critica. Todo lo anterior con el fin de lograr
gue la solucién final que adopte, sirva, ante todo, para proteger el derecho invocado”.
(Sentencia de Tutela, 2013)

Segun lo resefia el Dr. Alberto Rojas en la obra citada (Rojas, 2013), la Corte Constitucional
ha establecido unas lineas jurisprudenciales en cuanto a cargas probatorias, frente a
determinados temas, asi por ejemplo en lo que tiene que ver con desconocimiento del
derecho a la igualdad, desde la sentencia T-422 de 1992, se comenz6 a reconocer que Si
el actor acredita el haber recibido un trato diferente, es el accionado quien tiene la carga
de probar que ese trato estaba objetiva y razonadamente justificado. Dice la Corte que,
aplicandose las reglas tradicionales de la carga de la prueba, el accionante tendria que
acreditar de un lado que: (i) fue objeto de un trato diferente; y (ii) que la entidad accionada
dispensé ese trato diferenciado con la intencidn de generar una discriminacion inadmisible.
Frente a esta doble exigencia, puede advertirse que el primer requisito es susceptible de
ser acreditado facilmente mediante testimonios, documentos u otros medios de prueba,
pero el segundo hecho, esto es el animo discriminatorio de quien realiza la conducta, se
vuelve de muy dificil probanza al ser un hecho que no puede observarse directamente sino

apenas construirse indiciariamente.

La Corte Constitucional consideré que someter al actor a la carga de probar estos dos (2)
elementos so pena de sucumbir en la sentencia, podria constituir fuente de injusticia al
considerar la dificultad para probar el &nimo discriminatorio con el que actuaba la parte
accionada. Por lo anterior, cre6 una presuncion de discriminacion siempre que, como en el
caso fallado, una parte hubiere inferido a otra un trato diferente, en comparacion con el que
se les dispensa a otras personas. En tales casos, se invierte la carga de la prueba para
gue, en adelante sea la accionada quien deba acreditar la razonabilidad y proporcionalidad
del trato diferente, con lo que, implicitamente, el actor queda relevado de probar el

elemento subjetivo, esto es la intencionalidad discriminatoria. Esta tesis se reiter6 en la

17



sentencia T- 326 de 1995 y en las sentencias T- 314 de 2011 y T- 909 de 2011 y con el
claro proposito de facilitar el ejercicio probatorio en el plano de la proteccion del derecho a
la igualdad, se cre6 una presuncion judicial en favor de los sujetos que tradicionalmente
han sido objeto de discriminacién por razén de su raza, orientacion sexual y de contera, se
generd con ello una variacion a la carga de la prueba. En efecto, en razén a que
determinados grupos de personas han venido siendo objeto de discriminacion y
segregacion social, a través de la realizacion de diversas acciones y omisiones, como la
prohibicion de acceso a lugares publicos, la Corte Constitucional ha creado la presuncién
segun la cual los tratos diferenciales prodigados a determinados sujetos que pertenecen a
grupos tradicionalmente marginados, se presumen realizados con animo discriminatorio,
por lo que, se desplaza la carga de la prueba hacia el sujeto particular o publico para que

pruebe que no lo hizo con animo discriminatorio.

Otro claro ejemplo de flexibilizacién probatoria se encuentra en un grupo de decisiones de
la Corte Constitucional, en las que se tuvo en cuenta la situacion de subordinacion de quien
obraba como accionante frente a la autoridad acusada de haber amenazado o lesionado
un derecho fundamental. En la sentencia T-741 de 2004 se establece la necesidad de
proveer un trato probatorio favorable: “En los casos de las personas que prestan servicio
militar y que alegan la existencia de una determinada vulneracion de sus derechos
fundamentales por parte de sus superiores, en particular cuando se trata de afirmaciones
relativas a tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Lo anterior, por cuanto, “la situacién
de subordinacién de estos individuos frente a un aparato militar estructurado en forma
jerarquica, hace virtualmente imposible para la persona que presta servicio militar
obligatorio acceder a los materiales probatorios pertinentes. Después de que las supuestas
victimas hayan presentado una versioén consistente y plausible de los hechos, aportando
las pruebas que estén a su alcance, en estos casos, en virtud de la distribucién de la carga
de la prueba propia de la tutela, corresponde a los funcionarios superiores contra quienes
se formula la alegacién de maltrato aportar ante el juez o funcionario de conocimiento todas

las pruebas necesarias para acreditar la legalidad de su proceder”.

Reiterando esta consideracion, esta Corte dispuso en la sentencia T-835 de 2000 la
necesidad de: “distribuir la carga de la prueba en favor de la parte menos fuerte en la
relacion, de forma tal que ésta Unicamente se vea obligada a demostrar —con pruebas

adicionales a su declaracion consistente y de buena fe- aquellos hechos que esté en la
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posibilidad material de probar, correspondiéndole a la otra parte la prueba de las
circunstancias que alegue en su favor para desvirtuar lo alegado en su contra”. La creacién
de presunciones por parte de la Corte Constitucional se erige entonces en importante
herramienta para la modificacion de la carga de la prueba en aquellos eventos de dificil
acreditacion de los hechos, con lo que -de paso- se contribuye con la proteccién de los
derechos fundamentales como la igualdad, al facilitar la prueba de su vulneracion o

amenaza.

En cuanto a la doctrina, vemos que es el profesor Javier Tamayo Jaramillo, en su obra
“Responsabilidad civil médica en los servicios de salud”, uno de los primeros que analiza
el tema cuando indica que: “No se trata de que a priori y como principio general inmutable,
se invierta la carga probatoria que incumbe a una de las partes. De lo que se trata es de
obligar a todos los contendientes a aportar todas las pruebas que estén a su alcance para
lograr el conocimiento de la verdad real. En este orden de ideas el juez podré prescindir,
en tratandose de la prueba de la culpa, de un principio general que le imponga al
demandante probar la culpa del demandado. Pero también debera prescindir, de un
principio general de presuncion de la culpa, todo depende del caso concreto”. En este obra
también hizo criticas en su momento al Consejo de Estado por la posicién que éste asumia
en torno al manejo de este concepto, indicando que se rompia la regla general segun la
cual la carga de la prueba la tiene el demandante, pues el demandado no tiene porqué
acudir al proceso a probar (salvo cuando propone excepciones) y que la carga dinamica
de la prueba se convertia en violatoria del derecho de defensa, del debido proceso, porque
si la aplicacion de la teoria de la carga dinAmica de la prueba la realiza el juez, quien acude
al proceso jurisdiccional, de antemano, no sabe como razonara este al momento de decidir,
y perfectamente la parte demandada puede ser sorprendida con la declaracion de que

tenia la carga de la prueba y no probd. (Tamayo, 1993, pag. 91)

Por su parte el autor Colombiano Gabriel Aguilar, en su articulo “La Carga Probatoria
Dinamica y su Fuerza Expansiva”, (Aguilar, 2014) indica que la nocion de carga procesal
fue introducida en un principio por Goldschmidt, quien concebia al proceso como un
sistema dinamico de vinculos juridicos y fenébmenos procedimentales, que no es cierto que
el concepto de carga procesal haya surgido en consideracion a un entendimiento estético,
gue autores como Micheli demuestran como la regla clasica de la carga probatoria que
partia de la nocion de accion romana no se mantuvo incélume durante toda la época

medieval, sino que por el contrario fue abolida por los germanos para después ser
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retomada en la época justinianea. Que el problema de la carga procesal estd enmarcado
en la premisa menor del silogismo judicial, en particular aquella parte que se refiere a los
hechos. El objeto de la misma dentro del proceso es llegar al conocimiento mas aproximado
de larealidad de las cosas, mediante el aporte del material probatorio. El concepto de carga
difiere del deber y obligacion.

Continta indicando este autor, que una carga es un poder o una facultad, de ejecutar,
libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio y
en interés propios, sin sujecion ni coaccién y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho
de exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias desfavorables.
Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de la prueba es indispensable
distinguir dos aspectos de la hocién: 1) por una parte es una regla para el juzgador o regla
de juicio, porque le indica como debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos
sobre los cuales debe basar su decision, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitandole
proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de prueba. 2) Por otro
aspecto, es unaregla de conducta para las partes, porque indirectamente les sefiala cuales
son los hechos que a cada uno interesa probar, para que sean considerados como ciertos

por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones

Mas adelante, indica el Dr. Aguilar, que a diferencia de lo que ocurre con los deberes y
las obligaciones, el sujeto no esta compelido a realizar determinada conducta para evitar
una determinada sancién. Por el contrario, la nocion de carga pone en cabeza del titular
una facultad, que puede usar 0 no, pero cuya consecuencia antes que una sancion es
la pérdida de una determinada ventaja que se hubiere podido tener. Las reglas de la
carga de la prueba no sélo estan dirigidas a las partes sino también a la actividad del
juez. No sélo proporciona informacién respecto de cual debe ser la labor de las partes
en caso de gque quieran hacer prosperar sus pretensiones, sino que también evita que
el juez emita sentencias inhibitorias que no resuelvan el problema de fondo al
proporcionarle una regla de juicio en casos de insuficiencia probatoria. Es asi como se
afirma, segun las doctrinas clasicas del derecho probatorio, que los litigantes deben
probar los presupuestos facticos que invocan como fundamento de su pretension, de
manera tal que, si no lo hacen, el juez impondra las consecuencias negativas de la

insuficiencia probatoria o falta de certeza en quien tenia la carga de probar
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Por ultimo precisa este autor, en su trabajo, que son muchas las teorias que se han
esbozado en torno a como y bajo qué criterios deberia repartirse la carga probatoria en un
proceso. Las reglas de la carga fueron concebidas, desde un principio, bajo un entendido
dinamico del fenédmeno procesal. Sin embargo, con el correr de los afios la regla clésica se
petrific6 y empez6 a ser aplicada con caracter absoluto, al punto de convertirse en un
dogma del derecho probatorio. Es asi como aparece la doctrina de las cargas probatorias
dinamicas que propende por una flexibilizacion de la carga de la prueba, afirmando que en
ciertos casos en los que la aplicacion de las reglas tradicionales llevaria a una situacion de
imposibilidad probatoria, la carga pudiera recaer en ambas partes, en especial sobre
aguella que se encuentre, por diversas razones, en mejores condiciones para producirla.
La justificacién de la teoria es defendida desde muchos puntos de vista que podrian
resumirse de la siguiente manera: concrecion de la equidad para un caso concreto, un
nuevo entendimiento de la labor del derecho procesal, la prevalencia del derecho
sustancial sobre las formas rigidas, criterio de equidad en la relacién procesal, deberes de
lealtad y buena fe procesal, deberes de las partes de colaborar con la administracién
justicia, y un nuevo entendimiento de la labor del juez en la direccion del proceso. (Aguilar,
2014, pag. 233 a 266)

3. Definicion y Elementos:

Al respecto vemos que el articulo 177 del derogado Cddigo de Procedimiento Civil,

establecia respecto a este tema de la carga de la prueba lo siguiente:
Articulo 177. Cargade la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. Los hechos
notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.

Por su parte el articulo 167 del nuevo Codigo General del Proceso dispone:

Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho

de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio 0 a peticién

de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier
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momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte

que se encuentre en una situacién mas favorable para aportar las evidencias o

esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posicién para

probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el

objeto _de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido

directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o

de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias

similares. Cuando el juez adopte esta decision, que serd susceptible de recurso,

otorgara a la parte correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la

respectiva prueba, la cual se sometera a las reglas de contradiccion previstas en este

cédigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.

Asi las cosas, para efectos de lograr una definicién y poder identificar las caracteristicas
de la denominada carga dinamica de la prueba, debemos previamente analizar lo
correspondiente a la institucién del derecho probatorio denominada la carga de la prueba,
antecedente inmediato de aquella.

Al respecto, entonces podemos afirmar que este principio de la carga de la prueba se
condensa en las expresiones latinas: Onus probando incumbit actori y Reus in excipiendo
fit actori, que significan respectivamente, que corresponde al actor probar y el demandado
que excepciona, ocupa la posicion del demandante o lo que en nuestro ordenamiento se
expresa en el aforismo que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las

normas que consagran el efecto juridico que aquellas persiguen.

Dentro de este contexto, vemos que, para Carnelutti, prueba, “es aquella que no solo
sirve para el conocimiento del hecho, sino también como la certeza o conviccién que
aqguella proporciona, siendo en sentido amplio, un equivalente sensible del hecho que
habra de valorarse. (...) en primer lugar, prohibir al juez la busqueda por si de la prueba
no suministrada por las partes; y, en segundo lugar y de manera esencial, de obligar a
éste a resolver la litis en todo caso. Al respecto, se configura la prohibicion en el sentido
de que la falta de prueba no puede conllevar a que el magistrado se abstenga de emitir
una resolucién, debiendo dictar sentencia con el conocimiento del derecho” (Carnelutti,
1995)
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Por su parte para Chiovenda, consiste en crear el convencimiento del juez sobre la
existencia o inexistencia de los hechos en el proceso, suministrando los medios para tal
fin. (Chiovenda, 1954)

De otro lado el jurista alemén, Leo Rosenberg plantea en su teoria del estdndar probatorio,
qgue: “Las reglas sobre la carga de la prueba (...) ayudan al juez a formarse un juicio,
afirmativo o negativo sobre la pretension que se hace valer, no obstante, la incertidumbre
con respecto a las circunstancias de hecho, porque le indican el modo de llegar a una
decision en semejante caso. La esenciay el valor de las normas sobre la carga de la prueba
consisten en esta instruccion dada al juez acerca del contenido de la sentencia que debe
pronunciar, en un caso en que no puede comprobarse la verdad de una afirmacion de
hecho importante. La decisién debe dictarse en contra de la parte sobre la que recae la
carga de la prueba con respecto a la afirmacién de hecho no aclarada (...) cada parte tiene
la carga de la afirmacion y de la prueba con respecto a los presupuestos y las
caracteristicas o el estado de cosas relativos a las normas juridicas que le son favorables,
esto es, de las normas sin cuya aplicacion la parte no puede tener éxito en el proceso”.
(Rosenberg, 2012, pag. 7 y 198)

Para el tratadista italiano Gian Antonio Micheli, “La tradicion romana, recibida por los
legisladores del siglo XIX a través de la elaboracién doctrinal del derecho comun, funda el
concepto de carga de la prueba sobre la necesidad practica de que cada una de las partes
alegue y pruebe en el proceso aquellos hechos a los cuales la norma juridica vincula el
efecto deseado (...) la nocion sobre la cual se ha hecho girar toda la teoria de la carga de
la prueba, es precisamente la de carga entendida como entidad juridica distinta de la
obligacion, en el sentido de que en determinados casos la norma juridica fija la conducta
gue es necesario observar, cuando un sujeto quiera conseguir un resultado juridicamente
relevante. En tales hipétesis, un determinado comportamiento del sujeto es necesario para
un fin juridico alcanzado, pero, de otro lado, el sujeto mismo es libre de organizar la propia
conducta como mejor le parezca, y, por consiguiente, también eventualmente en sentido
contrario al previsto por la norma. La no observancia de esta Ultima, pues, no conduce a
una sancion juridica, sino so6lo a una sancién econémica; y precisamente la no obtencion
de aquel fin, conducird, por tanto, a una situacién de desventaja para el sujeto titular del
interés tutelado (...) La regla de la carga de la prueba tiene (...) como su principal
destinatario al juez y su naturaleza juridica depende, por tanto, de la del ambiente en que

ella actla, esto es, el proceso. (Micheli, 1961, pags. 59,60,61y 213)
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En nuestro derecho nacional ha desarrollado una amplia teoria sobre la prueba el maestro
Jairo Parra Quijano, para quien “es una nocién procesal que consiste en una regla de juicio,
gue le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen, para que los hechos que
sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman, aparezcan
demostrados y que ademas le indican al juez como debe fallar cuando no aparezcan
probados tales hechos (...) no es la carga una obligacion ni un deber, por no existir sujeto
0 entidad legitimada para exigir su cumplimiento. Tiene necesidad que aparezca probado
el hecho la parte que soporta la carga, pero su prueba puede lograrse por la actividad
oficiosa del juez o de la contraparte. Es la distribucion que el propio legislador hace del
riesgo de la falta de prueba, de un hecho afirmado o incierto, de donde se concluye que el
efecto de esa falta de prueba, ha de recaer en principio, sobre la parte que tenia la carga

de aportarla y no lo hizo.

Continla expresando el Dr. Parra Quijano, que posee un aspecto subjetivo, ya que
contiene una norma de conducta para las partes, sefialandoles que quien alega debe
probar. Posee un aspecto concreto, pues determina en cada caso especifico los hechos
particulares que en cada proceso interesa demostrar a cada parte. En cuanto al aspecto
objetivo, éste implica una regla de juicio, conforme a la cual, cuando falta la prueba de los
hechos que fundamentan el litigio, el juez debe proferir una sentencia de fondo
desfavorable para quien tenia la carga de suministrarla. Desde la posicién del juez, la carga
de la prueba constituye aquella regla de juicio que permite al juez fallar cuando no existan
pruebas de los hechos controvertidos; ya que de no existir ésta regla, no habra posibilidad
gue el operador de justicia pudiera resolver el conflicto y generaria que
las decisiones judiciales siempre fueran absolutorias de la instancia, non liquen, o
inhibitorias. Desde la posicion de las partes, le indica a estas qué hechos deben probar si
pretenden salir victoriosos en el proceso, circunstancia ésta que igualmente constituye su

importancia.

Mas adelante indica: “La reaccion contra la igualdad formal permitié acufar la frase: “Tratar
como iguales a sujetos que econdmica y socialmente estan en desventaja, no es otra cosa
gue una ulterior forma de desigualdad y de injusticia. Pues bien, hay otra forma de
desigualdad méas vedada como es la de imponer la carga de la prueba a una parte a quien

le resulta muy dificil conseguirla hasta el punto que se le exige como hemos visto que
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realice actividades que lindan con el heroismo para conseguirla, o las méas de las veces,
esa nocion de carga sirve de celestina para legitimar el triunfo de un parte que administré
la astucia a fin de que la otra le resultara imposible probar un hecho toral para el proceso”.
(Parra, 2011)

Por su parte, para el profesor Hernando Devis Echandia, para saber qué se entiende por
carga de la prueba es indispensable, distinguir los dos aspectos de la nocion, a saber: 1°)
por una parte, es una regla para el juzgador o regla del juicio, porque le indica cémo debe
fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su
decision, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitandole el proferir un non liquet, esto es,
una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser un sucedaneo de
la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes,
porque indirectamente les sefiala cuales son los hechos que a cada una les interesa probar
(...), para que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus

pretensiones o excepciones. (Devis, Teoria General de la Prueba Judicial, 2002, pag. 405)

Segun este autor la carga de la prueba es: “...una nocién procesal, que contiene la regla
de juicio por medio de la cual se le indica al juez como debe fallar, cuando no encuentra
en el proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su
decision, e indirectamente establecer a cuél de las partes le interesa la prueba de tales
hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables a ella o favorables a la otra parte,
esto es, a cada parte le incumbe demostrar lo que le atafia segun sea el caso, pero lo
anterior sin embargo no significa que la parte sobre quien recae deba ser necesariamente
quien presente o solicite la prueba del hecho que fundamenta su pretensién o excepcion
sino que sefiala apenas a quién interesa la demostracion de ese hecho en el proceso. Se
exige que aparezca la prueba, mas no importa quién la aduzca. De ahi que considera
incorrecto decir que la carga de la prueba determina quién debe probar cada hecho, pues
Unicamente sefiala quién tiene interés juridico en que resulte probado, porque se perjudica
o sufre la consecuencia desfavorable de su falta de prueba; sélo cuando no aparece ésta,
corresponde determinar la parte que debia evitar su omision. Es decir: indica a quién
corresponde evitar que falte la prueba de cierto hecho, si pretende obtener una decision
favorable basada en él, pero si el juez o la contraparte la suministran, queda cumplido el

interés de quien era sujeto de tal carga y satisfecha ésta. Si es un hecho exento de prueba,

25



no existe carga de probarlo. (Devis, Compendio de la Prueba Judicial, 2007, pag. 197 y
198)

En conclusién podemos decir respecto al fundamento de la distribucién de la carga
probatoria, que se encuentra intimamente vinculado con el tema en desarrollo, como lo
es la carga dindmica de la prueba, pues conforme el principio dispositivo, que prevalece
esencialmente en nuestro ordenamiento procesal, las partes son quienes tienen la libertad
en determinar, en la demanda o en la contestacion, los hechos que consideren de interés
para gue se les reconozca 0 desestime la pretension
y esas formulaciones de hechos sirven de base a la pruebay correlativamente a la
sentencia, sin que una u otra pueda rebasar el &mbito trazado, salvo limitadas excepciones
(normas de orden publico). Lo esencial de la demanda lo constituye la suma de aquellos
hechos, relaciones o0 situaciones o fendémenos que son necesarios
y apropiados para hacer que aparezca como nacida la pretensién en la persona del actor,

y al mismo tiempo como violada por el demandado

Podemos afirmar a manera de sintesis, que en materia de carga de la prueba, la regla
general es que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen, esto es, los hechos que sustentan sus
pretensiones y los hechos que acreditan sus excepciones segun sea el caso y que de
manera excepcional y segun las particularidades del caso, se podra distribuir la carga de
la prueba de manera diferente a aquella parte que este en mejores condiciones de acreditar
la ocurrencia o0 no de determinado hecho, por la facilidad que pueda tener frente al acceso
a la prueba, ya sea porque se encuentre en cercania con el material probatorio; el que
tenga en su poder el objeto de prueba o por circunstancias técnicas especiales, por haber
intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por el estado de
indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares, siendo esto Ultimo lo que se conoce como carga dinamica de la
prueba. Esta facultad de distribuir la carga de la prueba esta en cabeza del juez, quien
puede hacerlo a peticion de parte o de oficio, ya sea al decretar la prueba; durante la
practica de la misma; o en cualquier momento antes de fallar, debiendo esta parte a quien
se le asigna dicho deber probatorio aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos mediante los medios probatorios que la legislacion procesal consagra para

ello, teniendo en cuenta que en nuestro medio rige el sistema de libertad probatoria.
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Hechas estas precisiones y a manera de conclusion de este capitulo, podemos
aproximarnos a una definicién de la carga dindmica de la prueba, diciendo que ésta es “una
regla que permite al juez en el caso concreto determinar cual de las partes debe correr con
las consecuencias de la falta de prueba de determinado hecho, en virtud a que a ésta le
resulta mas facil suministrarla”. (Bermudez, 1995). O también de una forma mas concreta,
también la podemos definir como la teoria del derecho probatorio que asigna la carga de
probar a la parte procesal que se encuentre en mejores condiciones de hacerlo. Se ha
sostenido también que el concepto de carga dinamica de la prueba tiene relacion con la
exigencia que procesalmente cabe hacer a la parte que posee la prueba, para que la

presente y pueda asi cubrir los efectos que busca

Respecto a la posibilidad de interponer recursos que consagra esta disposicién legal frente
a la distribucién de la carga de la prueba que hace el juez, consideramos que ante la no
estipulacion por la norma de qué tipo de recursos procede, el mismo debe corresponder al
de reposicion, que puede interponer la parte a quien se le asigné o nego la carga de la
prueba con el fin de que el juez reconsidere dicha decisidn, esto ya sea para que la asigne
o la revoque, en este Ultimo caso por ejemplo porque no es cierto que a la parte que se le

asigno la misma, se le facilite la consecucion de la prueba.

Se hace esta consideracion en la medida que se trata de una decision interlocutoria y no
esta enlistada dentro de los autos que taxativamente establecen los articulos 65 del Cédigo
Procesal del Trabajo y 321 del Cddigo General del Proceso como susceptibles del recurso
de apelacion y en cambio si escuadra dentro de las preceptivas legales para que sea
procedente el recurso de reposicion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 63

Cadigo Procesal del Trabajo y 318 del Cédigo General del Proceso.

Sobre esta posibilidad de interponer recurso se pronuncié recientemente la Corte

Constitucional en sentencia C — 086 de 2016, en donde en su aparte pertinente indico:

En este punto la Corte precisa que cuando la norma sefiala que la decisién del
juez “sera susceptible de recurso”, significa que podra ser recurrida tanto la decision
gue accede como la que niega la solicitud de distribucion de la carga probatoria, y

por supuesto aquella producto del ejercicio oficioso del juez. Esta hermenéutica es
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coherente con la vocacion de control a la actividad judicial que quiso imprimir el
Legislador cuando hace uso oficioso de la carga dinamica de la prueba o cuando
atiende o desestima la solicitud elevada por las partes.

Adicionalmente, la posibilidad de revisar dicha decision permite a los sujetos
procesales ejercer el derecho de contradiccion y defensa e intervenir en condiciones
de igualdad para debatir acerca de la razonabilidad o no de la distribucién de cargas
probatorias a las partes, de acuerdo con las especificidades de cada caso. (Sentencia
de Constitucionalidad, 2016)

Es de anotar por Gltimo que esta posicidn que se asume, es igualmente compartida por el
tratadista Dr. Jairo Parra Quijano, quien al hacer su exposicién sobre este aspecto en su
ponencia presentada ante en el Congreso Internacional de Derecho Procesal, consideré

gue el recurso procedente era el de reposicién.

En lo que respecta a la situacion que se puede presentar por el incumplimiento de la parte
en aportar la prueba que le ha sido asignada por orden del juez, para el tratadista Marcel
Silva Romero, dicha situacion traera como consecuencia que se tenga como probado el
hecho que se pretendia demostrar con la prueba que se omite aportar sin causa que asi lo
justifique, esto atendiendo la regla probatoria general establecida en este mismo articulo
en el sentido que incumbe a la parte que lo alega demostrar el presupuesto factico en que
funda su pretension y que determina que por regla general quien debe demostrar este
hecho es la parte que lo expone, sin embargo ante la distribucién de la carga de la prueba,
se traslada esta carga probatoria a la contraparte, quien al no cumplir con su deber

probatorio, determina que el hecho se tenga como probado.

Esta posicion fue avalada por la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicado
34404 del 5 de mayo de 2009, en donde con ponencia del Dr. Camilo Tarquino Gallego,
en donde consideré que el ISS al no cumplir la carga de la prueba en cuanto a demostrar
gue las fechas en que el actor efectud unas cotizaciones de semanas eran las indicadas
en la demanda, tomo como cierto este hecho y le sirvi6 de fundamento para proferir
sentencia condenatoria, reconociendo el derecho pensional, asi lo dijo en los apartes

pertinentes:
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“Esta postura tiene su apoyo en el principio denominado la carga dinamica de la
prueba, desarrollada tanto doctrinaria como jurisprudencialmente, el cual, con el fin
de proteger a la parte débil de la relacion procesal, se impone probar los hechos a la
parte a quien le quede mas facil de hacerlo, en este caso, el Instituto de Seguros
debi6é determinar las fechas en las cuales fueron cotizadas las 312 semanas, para
saber si le es aplicable el articulo 6° del Acuerdo 049 de 1990 al demandante
(...).Parala Sala, el razonamiento inserto en la providencia atacada, segun el cual es
la parte demandada quien tiene la carga de demostrar las fechas en las que el actor
sufragd las 312 semanas, para eventualmente desconocer el cumplimiento de las
exigencias previstas en el Acuerdo 049 de 1990, en aplicacién del principio de la
condicibn mas beneficiosa, no es violatorio de norma legal alguna de las
denunciadas, porgue en este caso el trabajador desde el inicio del proceso al haber
acreditado ese nimero de semanas, era el ISS, el llamado a destruir o desvirtuar esa

afirmacion. (Sentencia Corte Suprema de Justicia, 2009)

Por su parte el tratadista Luis Guillermo Acero Gallego considera que esta omision puede
configurar una presuncién de hombre o presuncion judicial, que son aquéllas en las que el
nexo légico entre hecho base y hecho consecuencia lo establece el juez, en este tipo de
presunciones el razonamiento es de tipo inductivo, por lo que, antes que un medio
probatorio, consiste en una actividad intelectual del juez frente a un caso particular,
valiéndose de reglas de experiencia, es decir de conocimientos comunes. Para ello,
practica un verdadero examen critico de un hecho, cotejandolo con circunstancias,

situaciones y efectos que en un orden normal ocurren de ordinario.

Esta otra postura ha sido asumida por la Corte Constitucional, en las sentencias T- 326 de
1995, T- 314 de 2011 y T- 909 de 2011, en donde con el claro propdsito de facilitar el
ejercicio probatorio en el plano de la proteccion del derecho a la igualdad, se cre6 una
presunciéon judicial en favor de los sujetos que tradicionalmente han sido objeto de
discriminacién por razén de su raza, orientacion sexual y de contera, se generd con ello
una variacion a la carga de la prueba. Indicé la Corte que en razon a que determinados
grupos de personas han venido siendo objeto de discriminacién y segregacion social, a
través de la realizacion de diversas acciones y omisiones, como la prohibicién de acceso
a lugares publicos, se crea la presuncion judicial segun la cual los tratos diferenciales

prodigados a determinados sujetos que pertenecen a grupos tradicionalmente marginados,
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se presumen realizados con &nimo discriminatorio, por lo que, se desplaza la carga de la
prueba hacia el sujeto particular o publico para que pruebe que no lo hizo con &nimo

discriminatorio.

Revisada por su parte las actas del comité redactor del Cédigo general del proceso, vemos
gue este articulo de la carga de la prueba se tratd inicialmente en el acta No 27 del 21 de
abril de 2004, sin embargo fue en la sesidn correspondiente al acta No 28 del 28 de abril
de 2004, donde se analizé a fondo el tema, en la cual entre otras intervenciones que se
dieron sobre el tema, el secretario comento que el cuestionamiento que sufrié la sentencia
del Consejo de Estado de julio 30 de 1992 consisti6 en haberle cambiado las reglas de
juego al demandado en la sentencia sin existir disposicién legal que lo permitiera. Pero
gue, si la ley establece la carga dinamica, las reglas de juego son claras para demandante
y demandado desde el comienzo, y cada uno sabe que tiene la carga de demostrar los
hechos que se le faciliten, sin necesidad de que el juez se lo diga. Afiade que a partir de
una disposicion legal que contemple las cargas dinamicas, las partes se van a esmerar por
colaborarle al juez a esclarecer los hechos sin esperar a que éste les haga requerimiento

alguno.

El problema que presentan estas posiciones, es que ante el silencio de la norma frente a
las consecuencias que acarrea el no acatar la orden del juez y dado el caracter
sancionatorio de dichas consecuencias, en respeto del debido proceso no se podria aplicar
en forma analégica sanciones consagradas en otras normas no previstas expresamente

en este articulo.

Ademas de estas posibles consecuencias probatorias para la parte que incumple en cuanto
a la asignacion de la carga de la prueba hecha por el juez, consideramos que teniendo en
cuenta la filosofia u objetivo de la figura, como por ejemplo una forma de lograr la equidad
para un caso concreto, un nuevo entendimiento de la labor del derecho procesal, la
prevalencia del derecho sustancial sobre las formas rigidas, criterio de equidad en la
relacion procesal, deberes de lealtad y buena fe procesal, deberes de las partes de
colaborar con la administracion justicia, y un nuevo entendimiento de la labor del juez en
la direccién del proceso, puede adicionalmente el juez hacer uso de las facultades
disciplinarias y correccionales que le otorga la ley como director del proceso, imponiendo

las sanciones pecuniarias y demas que prevé el Codigo General del Proceso, ante el
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incumplimiento de los sujetos procesales y los particulares de sus 6rdenes, asi por ejemplo
la prevista en el numeral 3 de su articulo 44, que le permite sancionar con multa hasta por
diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes a quienes sin justa causa incumplan

las 6rdenes que les imparta en ejercicio de sus funciones o demoren su ejecucion.

De la misma manera se debe tener en cuenta en este aspecto, los deberes que tienen los
apoderados y las partes con la administracién de justicia, consagrados en el articulo 78 del
Caodigo General del Proceso, de acatar las 6rdenes del juez en las audiencias y diligencias

y de prestar la colaboracién para la practica de pruebas y diligencias.

. LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA
FRENTE A ALGUNOS PRINCIPIOS DEL
DERECHO PROCESAL LABORAL

Para efectos de dar respuesta a la pregunta, de si el principio de la carga dinamica de la
prueba en la forma ya definida, se contrapone o no a los principios del derecho procesal
laboral, debemos efectuar previamente una aproximacion a los conceptos de principios,

reglas y valores, identificando las diferencias que hay entre estos conceptos.

Al respecto debemos indicar, que en los denominados estados constitucionales como lo es
el nuestro, existe un orden juridico estructurado a partir de una norma de normas
denominada Constitucion, que ejerce basicamente tres funciones: limitar el ejercicio del
poder (funcién legitimadora), consagrar los presupuestos éticos minimos definidos por una
sociedad a través de los principios morales y los valores hacia los cuales se debe dirigir la
actividad del Estado (funcién axiolégica) y fijar parametros de validez de las restantes

normas del ordenamiento (funcién juridica).

En la actualidad parece claro que la Constitucion Politica no se puede asumir solamente
como la norma de normas, en atencion a que en ella hacen presencia elementos morales
(valores), politicos (directrices) y, principalmente, juridicos (principios), respecto a los

cuales podemos indicar, conforme los define el profesor Robert Alexi, en su obra “Tres
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escritos sobre los derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios”, cuya traduccion

hiciera el profesor Carlos Bernal Pulido:

De acuerdo con la definicion estandar de la teoria de los principios, los principios son
normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible, de acuerdo con
las posibilidades facticas y juridicas. Como consecuencia, los principios son
mandatos de optimizacion, que se caracterizan por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferentes grados y de que la medida ordenada en que deben
cumplirse, no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las
posibilidades juridicas. ElI ambito de las posibilidades juridicas se determina por los
principios gque juegan en sentido contrario. Frente a ello las reglas son normas que
siempre pueden ser cumplidas o incumplidas. Si una regla tiene validez, entonces
esta ordenando exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. De este modo, las
reglas contienen determinaciones en el &mbito de lo factica y juridicamente posible.
Ellas son, por lo tanto, mandatos definitivos. Esto significa que la distincion entre
reglas y principios es una distincién cualitativa y no solamente una distincion de
grado. Toda norma es una regla o es un principio. Un conflicto entre dos reglas solo
puede ser solucionado si se introduce una clausula de excepcion a una de las dos

reglas o si se declara la invalidez de una de ellas.

(...) La ley de la colisioén, segun la cual las condiciones bajo las cuales un principio
tiene prioridad frente a otros, constituye el supuesto de hecho de una regla que
expresa la consecuencia juridica del principio que tiene prioridad. La ley de colision
expresa el hecho de que entre los principios de un sistema no existen relaciones
absolutas de precedencia, sino Unicamente relaciones de precedencia condicionada.
La tarea de la optimizacién consiste en establecer dichas relaciones de manera
correcta. Como quiera que, segun la ley de colision establecer una relacién de
precedencia condicionada es siempre establecer una regla construida con ocasién
del caso concreto, debe concluirse que el nivel de los principios y el nivel de las reglas
de ningln modo estdn separados. Resolver un caso mediante una ponderacion
significa decidirlo por medio de una regla que se fundamenta teniendo en cuenta los
principios que juegan en sentido contrario, En esta medida los principios son razones

necesarias para las reglas.

32



La teoria de los principios, expresada en forma de la tesis de la optimizacién, ha
adquirido un lugar propio en la doctrina, sobre todo al postular su equivalencia con el
principio de la proporcionalidad. La teoria de los principios implica el principio de
proporcionalidad y este implica aquella. Que la teoria de los principios implique el
principio de proporcionalidad significa que sus tres subprincipios es decir los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, se
siguen logicamente ella, 6sea, son deducibles de ella en un sentido estricto. (Alexi,
2003)

Por su parte sefala el profesor Martinez Sospedra, en su Manual de Derecho
Constitucional, que, a diferencia de los principios y reglas, que son normas juridicas, que
son derecho en el sentido fuerte de la expresion, los valores no rednen esa condicién. Los
valores orientan al legislador, inspira institutos y normas, postulan reglas concretas, pero
no son normas y de ellos no se puede predicar la estructura, propiedades y eficacia de
aquellas (p. 193). (Martinez, 2007)

Por su parte la Corte Constitucional, en la sentencia C-1287 del 5 de diciembre de 2001,
con ponencia del Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, empez6 a ocuparse de estos

conceptos cuando indico:

La doctrina coincide en considerar que las normas que reconocen valores son de
naturaleza abstracta e inconcreta; para algunos son normas que orientan la
produccion e interpretacion de las demas normas, y que en tal condicion fijan criterios
de contenido para otras normas; para otros, las normas que reconocen valores al
igual que las que consagran principios, determinan el contenido de otras normas, y
aguéllas soélo se diferencian de éstas por su menor eficacia directa, aplicandose
estrictamente en el momento de la interpretacién. Lo cierto es que en todas las
anteriores formulaciones subyace la idea de que las normas que reconocen valores
condicionan las demas normas, y tienen un contenido abstracto y abierto, es decir,
estan formuladas como clausulas generales que determinan criterios interpretativos
del resto del ordenamiento. Los principios serian normas que condicionan las deméas
normas, pero con mayor grado de concrecion y por lo tanto de eficacia, alcanzando

por si mismos proyeccion normativa.
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La distincion entre principios y valores, seria una diferencia de grado de abstraccion
y de apertura normativa. Las normas que reconocen valores serian normas mas
abstractas y abiertas que las que consagran principios. Estas, por ser mas precisas,
tendrian proyeccion normativa, es decir aplicabilidad concreta o eficacia. En lo que
concierne a las reglas, tales serian las disposiciones juridicas en las que se “define,
en forma general y abstracta, un supuesto de hecho y se determina la consecuencia
0 consecuencias juridicas que se derivan de la realizacion del mismo; una
disposicién, pues, derechamente construida para regular u ordenar de forma directa
la vida humana, la realidad social” Es decir, virtud de esta estructura logica, las reglas
operan como silogismos. Es clara la existencia de normas que reconocen valores y
de normas de principios dentro de nuestra Constitucién, cuya ubicacién inicial dentro
de su texto y la forma abierta de su redaccién, no dejan duda acerca de su papel
como referente hermenéutico, que determina el sentido en que deben ser
interpretadas todas las demas normas del texto superior y del ordenamiento juridico
en general, en cuanto sefialan, con diverso grado de concrecion, los fines esenciales

por los que propende el Estado.

Luego en Sentencia SU-1122 de 2002, con ponencia del Dr. Eduardo Montealegre Lynett,

reitero:

“La diferencia conceptual entre reglas y principios sugiere varios problemas
interpretativos. El caracter preciso de las reglas obliga a preferirlas a la hora de
enfrentar conflictos con los principios. Empero, una interpretacion razonable de las
reglas puede llevar a situaciones abiertamente incompatibles con principios, aunque
no sean ilegales o ilicitas. Se trata de eventos en los cuales existe la posibilidad
legitima de interpretar una regla que puede conducir, entre muchos, a un resultado
determinado, el cual no se encuentra prohibido por el ordenamiento, pero resulta

incompatible con los principios que sustentan la regla.”

Y en sentencia C — 818 de 9 de agosto de 2005, con ponencia del Dr. Rodrigo Escobar Gil,

nuevamente manifesto que:

En la teoria del derecho se reconocen a los principios y a las reglas como categorias

de normas juridicas. Ambas se suelen clasificar dentro de dicho concepto pues desde
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un punto de vista general (principio) o desde otro concreto y especifico (regla)
establecen aquello que es o debe ser. Asi las cosas, tanto los principios como las
reglas al tener vocacion normativa se manifiestan en mandatos, permisiones o
prohibiciones que delimitan y exigen un determinado comportamiento. La principal
diferencia entre ambos tipos de normas radica en la especificidad de sus 6rdenes o
preceptos, pues mientras los principios son tipicas normas de organizacion, mediante
los cuales se unifica 0 estructura cada una de las instituciones juridicas que dan
fundamento o valor al derecho, a través de la condensacién de valores éticos y de
justicia; las reglas constituyen normas de conducta que consagran imperativos
categéricos o hipotéticos que deben ser exactamente cumplidos en cuanto a lo que
ellas exigen, sin importar el ambito factico o juridico en el que se producen. Asi las
cosas, mientras las reglas se limitan a exigir un comportamiento concreto y
determinado, los principios trascienden a la mera descripcion de una conducta
prevista en un precepto juridico, para darle valor y sentido a muchos de ellos, a través

de la unificacién de los distintos pilares que soportan una institucién juridica.

Los principios como lo reconoce la doctrina estan llamados a cumplir en el sistema
normativo los siguientes papeles primordiales: (i) Sirven de base y fundamento de
todo el ordenamiento juridico; (ii) actan como directriz hermenéutica para la
aplicacion de las reglas juridicas; y finalmente, (iii) en caso de insuficiencia normativa
concreta y especifica, se emplean como fuente integradora del derecho. En estos
términos, es indiscutible que los principios cumplen una triple funcion de fundamento,
interpretacion e integracioén del orden juridico. Se reconoce a los principios como
fundamento, en la medida en que contribuyen a la organizacién deontolégica de las
distintas instituciones que dan soporte a la vida juridica, esto es, fijan los criterios
basicos o pilares estructurales de una determinada situacion o relacion social que
goza de trascendencia o importancia para el derecho. En cuanto a su funcién como
instrumento para la interpretacion, esta Corporacién ha dicho que los principios se
convierten en guias hermenéuticas para descifrar el contenido normativo de las
reglas juridicas que al momento de su aplicacion resulten oscuras, dudosas,
imprecisas, indeterminadas o aun contradictorias en relacion con otras normas de
rango superior, incluyendo dentro de las mismas a los principios de naturaleza
constitucional. Finalmente, los principios cumplen una funcion de integracion, ya que

asumen el rol de fuente formal del derecho ante la insuficiencia material de la ley
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para regular todas y cada una de las situaciones que se puedan presentar en el

devenir social.

Todo lo anterior significa que entre reglas y principios existen diferencias, pero también
vinculos estrechos y, sobre todo, una jerarquia normativa. Las diferencias residen en que
las reglas son normas que se aplican en la forma de “todo o nada”, mientras los principios
son normas que se aplican, en mayor o menor grado, segun el resultado de la ponderacion
construida por el intérprete. En palabras de Dworkin las reglas son aplicables a manera de
disyuntivas, mientras que los principios son mas bien razones para decidir. Los vinculos
entre unas y otros expresan el sentido integrador que tiene la interpretacion en los tiempos
de la Constitucionalizacién del derecho y el sentido de relacion jerarquica evita que las
reglas se interpreten en contra de los principios del sistema juridico. Los principios y las
reglas siempre se deben conectar entre si y, en caso de contradiccion, el intérprete debe
hacer prevalecer los principios sobre las reglas, a fin de garantizar el funcionamiento del

derecho como un sistema coherente.

Por su parte, entre principio y valor puede haber mas identidades que diferencias, Robert
Alexy, lo pone de presente apelando al supuesto de la colision, indicando que toda colision
de principios puede ser presentada como una colision de valores y viceversa. Sin embargo,
en las colisiones de principios se trata de establecer lo debido, mientras que en las de
valores se trata de establecer lo mejor. Por lo tanto, principios y valores son lo mismo, una
vez con ropaje deontolégico y otra con ropaje axioldgico. En ese sentido resulta que el
principio es derecho y el valor es filosofia. Ademas, valores y principios no vinculan de la
misma manera a las distintas ramas del poder, ni estan sujetos a los mismos criterios de
interpretacion. Los valores tienen “una enorme generalidad y, en consecuencia, una textura
interpretativa abierta, dentro de la cual caben varias fijaciones del sentido. Por lo tanto, es
muy dificil para el intérprete derivar reglas juridicas de los valores. De los principios si,
porque son derecho. El desarrollo de los valores corresponde al legislador, el de los

principios al juez. (Alexi, 2003)

Los valores son un catalogo axiolégico de caracter fundante. Sobre ellos se construyen el
sentido y la finalidad de la organizacion politica. Su sentido no define lo preferente sino lo
preferible. Los valores tienen que ver con las formas ideales y se mueven en funcién de

una cultura social, de una ética publica, de unos elementos a partir de los cuales se
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construyen las instituciones. El ambito de los valores, manejados por la via de la politica,

conecta el mundo de la ética con el mundo del derecho.

Conforme lo anterior entraremos a estudiar algunos de los principios que rigen el derecho
laboral y su relacion con la utilizacion de la carga dindmica de la prueba, como herramienta
gue permita su realizacion, de acuerdo a su regulacion o consagracion en la legislacion

colombiana en la Constitucion Politica, que en su articulo 53 dispone:

El 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; situacién mas favorable al trabajador
en caso de duda en la aplicacién 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 capacitacién, el adiestramiento
y el descanso necesario; proteccion 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 legislacion interna. La ley, los contratos,
los acuerdos y convenios de trabajo, ho pueden menoscabar la libertad, la dignidad

humana ni los derechos de los trabajadores.

1. Respecto al de la proteccién de la parte mas débil de
la relacion laboral o busqueda de equilibrio entre las

mismas.

Es uno de los principios pilares del procedimiento laboral y que lo distingue de los demas
procedimientos, pues es el reconocimiento legal de que se presenta una desigualdad entre
las partes que concurren a un juicio laboral, que hasta hace unos pocos afios era

inconcebible su aceptacién pues se partia del criterio civilista de que el juez deberia darle
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a las partes las mismas garantias y oportunidades procesales, sin discriminacion o

favoritismo alguno.

Este principio, se ha venido analizando por la doctrina desde tres aspectos como son el
economico, el probatorio y el subjetivo. El primer aspecto hace referencia al valor diferente
gue en materia patrimonial implica para el trabajador y el empleador, el objeto econémico
del litigio, pues mientras para aquel puede significar un gran valor en cuanto a la
satisfaccién de sus necesidades basicas de subsistencia, para este en cambio puede
significar un minimo compromiso de su capital que a lo mas lo puede llevar a disminuir el
margen de utilidad, pero sin que esté en juego su subsistencia como si puede ocurrir con
el trabajador. Igualmente esta relacionado con este aspecto econémico el desequilibrio
derivado de la situacién académica y respaldo econdémico para acudir al proceso, pues
mientras el empleador a través de sus representantes tiene un alto nivel académico y
econdémico que le permite contratar prestigiosas firmas de abogados que defienden sus
intereses, el trabajador generalmente es de bajo nivel académico y no cuenta con recursos
econdmicos para asumir una adecuada defensa de sus intereses, teniendo que recurrir en

no pocas veces a la defensoria publica.

Un segundo aspecto es el subjetivo que hace referencia al desnivel, la distinta
potencialidad que la voluntad de las partes tiene en el conflicto laboral. Es evidente que
mientras el patrono tiene libertad subjetiva plena para adoptar cualquier tipo de decision
respecto del conflicto, la voluntad del trabajador en cambio esta limitada por las condiciones
de la relacion del trabajo cuando ella esta vigente, y después, por la urgencia de las
reclamaciones y su naturaleza alimentaria en cuanto compromete valores de distinta

jerarquia patrimonial para el trabajador y el patrono.

Por ultimo tenemos lo concerniente al desequilibrio o desigualdad probatoria y que hace
relacion a la facilidad con que cuenta el empleador para obtener las pruebas necesarias
para su defensa o de ocultar las que no le favorecen, frente a la dificultad que presenta el
trabajador para obtener las mismas y que es donde precisamente el operador judicial cobra
relevancia, pues mediante la herramienta de la carga dindmica de la prueba debe tratar de
contrarrestar o por lo menos disminuir sus efectos en cuanto a la garantia de los derechos
del trabajador, fijando el deber de probar en aquella parte a la cual se le facilite la

consecucion de la prueba. (Sarthou, 2008)
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Este principio lo ha concebido el legislador y asi lo ha interpretado tanto la Corte
Constitucional como la Corte Suprema de justicia, bajo la preceptiva de una proteccion
especial al trabajador, frente al poder econdmico y social, del empleador y como una
medida de lograr en cierta manera compensar o igualar, esta desigualdad evidente, que
existe entre los sujetos de las relaciones laborales, brinddndole herramientas juridicas y
procesales para suplir esta desigualdad, tales como otorgarle una estabilidad relativa frente
a situaciones especiales, estableciendo unas presunciones de orden legal y unas cargas

probatorias determinadas, que le permitan compensar dicha desigualdad evidente.

Asi por ejemplo lo expuso la Corte Constitucional en sentencia C- 665 de 1998, cuando

afirmo:

La Carta Politica establece en cabeza de todos los trabajadores, sin discriminacion
alguna, una especial proteccion del Estado, y les garantiza el ejercicio pleno y
efectivo de un trabajo en condiciones dignas y justas, asi como un trato igual. Por lo
tanto, cuando a un reducido sector de trabajadores que prestan sus servicios
personales remunerados en forma habitual, en desarrollo de un contrato civil o
comercial, y pretenden alegar la subordinacion juridica, al trasladarsele la carga de
la prueba de la subordinacién, se produce ciertamente, dentro del criterio de la
prevalencia de la realidad sobre la forma, una discriminacion en relaciéon con el resto
de los trabajadores, colocando a aquellos, en una situaciéon mas desfavorable frente
al empleador, no obstante que la Constitucidn exige para todos un trato igual. Se
declarara la inexequibilidad del inciso segundo del articulo 20. de la Ley 50 de 1990,
en el entendido de que dicha norma es violatoria del derecho a la igualdad con
respecto a los trabajadores que en la realidad han prestado sus servicios bajo la
continuada dependencia o subordinacion del empleador, y que en forma evidente
han reunido los presupuestos propios de la relacion de trabajo, lo que debera ser

examinado y decidido por el juez laboral en el correspondiente juicio.

Conforme lo establece el articulo 53 de la Carta Fundamental, el principio de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral,
implica un reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y

empleadores, asi como a la necesidad de garantizar los derechos de aquellos, sin
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gue puedan verse afectados o desmejorados en sus condiciones por las simples
formalidades. Y si la realidad demuestra que quien ejerce una profesion liberal o
desarrolla un contrato aparentemente civil o comercial, lo hace bajo el sometimiento
de una subordinacion o dependencia con respecto a la persona natural o juridica
hacia la cual se presta el servicio, se configura la existencia de una evidente relacion
laboral, resultando por consiguiente inequitativo y discriminatorio que quien ante
dicha situacién ostente la calidad de trabajador, tenga que ser este quien deba

demostrar la subordinacion juridica.

La presuncién acerca de que toda relacién de trabajo personal esta regida por un
contrato de esa naturaleza implica un traslado de la carga de la prueba al empresario.
El empleador, para desvirtuar la presuncién, debe acreditar ante el juez que en
verdad lo que existe es un contrato civil 0 comercial y la prestacién de servicios no
regidos por las normas de trabajo, sin que para ese efecto probatorio sea suficiente
la sola exhibicion del contrato correspondiente. Sera el juez, con fundamento en el
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, quien examine el conjunto
de los hechos, por los diferentes medios probatorios, para verificar que ello es asi y
que, en consecuencia, queda desvirtuada la presuncién. (Sentencia de
Constitucionalidad, 1998)

Lo cual reiteré en sentencia T- 832A de 2013, en donde la Corte expreso:

El articulo 53 de la Constitucion Politica contiene los principios protectores minimos
del derecho constitucional al trabajo, los que se dirigen a brindar amparo a la parte
mas débil de la relacion laboral o de la seguridad social, corrigiendo la desigualdad
factica o el desequilibrio econémico que se presenta en dichos escenarios (Art. 13
C.P.). La Constitucion garantiza la proteccion de la situacibn mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales
del derecho a través de dos principios hermenéuticos intimamente relacionados entre
si: (i) favorabilidad en sentido estricto e (ii) in dubio pro operario. A su turno, derivado
de la prohibicién de menoscabo de los derechos de los trabajadores (Art. 53 y 215
C.P.) se desprende (iii) la salvaguarda de las expectativas legitimas mediante la

aplicacion del criterio de la condicion mas beneficiosa al trabajador o beneficiario de
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la seguridad social. Estos postulados orientan la aplicacion e interpretacion de los
derechos al trabajo y la seguridad social al momento de resolver casos concretos”.
(Sentencia de Tutela, 2013)

En lo que tiene que ver con esta desigualdad de las partes en el procedimiento laboral y la
carga dindmica de la prueba, debe el operador judicial conforme la facultad de director del
proceso que le otorga el articulo 48 del Codigo Procesal del Trabajo, ya sea de oficio 0 a
peticion, de parte, tomar las medidas correspondientes en materia probatoria para

contrarrestar esta desigualdad en la consecucion de las mismas.

2. Primaciade larealidad sobre las formas

Como ya lo dijimos, es el articulo 53 de la Constitucion Politica, el que enuncia el principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las

relaciones laborales.

Aunque este principio no se haya formulado como tal en la legislacion laboral preexistente
a la nueva Constitucidn, su presencia es ostensible en algunas normas, como el articulo
23 del Cédigo Sustantivo que, en su ordinal 2, dispone que una vez reunidos los elementos
del contrato de trabajo, se presume que existe este y no deja de serlo por razén del nombre
gue se le dé, ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen. Se trata de un
postulado que mira mas el aspecto factico o probatorio que el puramente legal. (Escobar,
1991, péag. 18). Este principio puede enunciarse diciendo que, en materia laboral, deben
preferirse los datos que ofrece la realidad por sobre aquéllos que figuren formalmente en
acuerdos o documentos. Ademas, el principio de primacia de la realidad indica que al
presentarse un conflicto entre la realidad y la forma juridica contrato de trabajo, prevalecen

los hechos, la practica.

La jurisprudencia ha desarrollado este principio, entre otras, en Sentencia 8291 del 22 de
agosto de 1996, proferida por la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, (Sentencia Corte
Suprema de Justicia, 1996) en donde indic6 que es un principio fundamental del derecho
laboral consagrado en el ordinal segundo del articulo 23 del C. S. del T., el de la primacia

del contrato realidad sobre los medios formales usados por las partes para vincularse entre
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si, de suerte que sobre las condiciones aparentes en cuanto a modalidad, lugar de servicio,
funciones, remuneracion y otras, prima la situacién objetiva del trabajador y los hechos que
hayan rodeado la prestacion del servicio.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia T- 018 del 29 de enero de 2016, manifesto:

El derecho al trabajo y el principio de primacia de la realidad sobre las

formalidades

52. El articulo 53 de la Constitucidon consagra los postulados minimos del derecho
fundamental al trabajo. De esta manera, por disposicion superior el Estado debe
garantizar las siguientes dimensiones: i) La igualdad de oportunidades para los
trabajadores; ii) Remuneracion minima, vital y movil, proporcional a la cantidad y
calidad del trabajo; iii) Estabilidad en el empleo; iv) Irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; v) Facultades para transigir y conciliar
sobre derechos inciertos y discutibles; vi) Situacion mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
vii) Primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; viii) Garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario y ix) Proteccion especial a la mujer, a la

maternidad y al trabajador menor de edad.

53. Esa misma disposicion sefiala que los convenios internacionales del trabajo,
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna; y que la ley, los
contratos, los acuerdos y convenciones de trabajo, no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores. Ademas, el articulo
215 consagra una clausula de inmunidad de los derechos de los trabajadores, al
precisar que el Gobierno no podra desmejorar dichas garantias al amparo de los
decretos dictados bajo un estado de excepcidén. Al respecto la jurisprudencia
constitucional ha resaltado que, estos principios son postulados fundamentales que
dan vida al libre desempefio de la actividad personal en condiciones dignas y justas,
y guardan intima relacion con el funcionamiento mismo del Estado. En efecto,
“cuando el constituyente de 1991 decidié garantizar un orden politico, econémico y

social justo e hizo del trabajo requisito indispensable del Estado, quiso significar con
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ello que la materia laboral, en sus diversas manifestaciones, no puede estar ausente
de la nueva legalidad”, y que, junto con las otras piedras angulares de nuestro
sistema econdmico, a saber, la empresa y la propiedad, el trabajo "cumple una
funcién social”. Es mas: son principios esenciales que también se relacionan con la
organizacion politica del Estado Social de Derecho, empefiado en “combatir las
penurias econdémicas o sociales y las desventajas de diversos sectores, grupos o
personas de la poblacion [v.g. los trabajadores], prestandoles asistencia y
proteccion”; todo esto, a través de herramientas (como las del articulo 53 C.P.),
dirigidas a la construccién de las condiciones indispensables “para asegurar a todos
los habitantes del pais una vida justa dentro de las posibilidades econdémicas que

estén a su alcance”

54. En un sentido semejante el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos
Econbmicos, Sociales y Culturales incorporado al bloque de constitucionalidad por
medio de la Ley 74 de 1968, establece que los Estados Parte “en el presente Pacto
reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o

aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho”.

55. A su turno, el articulo 7° del PIDESC sefiala que el derecho al trabajo
comprende i) una remuneraciébn que proporcione como minimo a todos los
trabajadores un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones
de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de
trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual; y
condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las
disposiciones del Pacto; ii) la seguridad y la higiene en el trabajo; iii) igual oportunidad
para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que les
corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y
capacidad y iv) el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las
horas de trabajo y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de

los dias festivos.

56. Aunque la Constitucion resguarda ampliamente todas las modalidades de trabajo,

esta corporacion ha resaltado que existe “una mayor proteccién constitucional de
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caracter general al empleo derivado del vinculo laboral tanto con los particulares
como con el Estado”. Para la Corte, este cuidado reforzado “genera un menor margen
de libertad configurativa para el Legislador, en cuanto debe respetar condiciones
laborales minimas, asi como la garantia de unas condiciones minimas del contrato
de trabajo con el fin de evitar los posibles abusos de poder y garantizar la efectividad
de la dignidad y de la justicia”.

57. De acuerdo con la Organizacion Internacional del Trabajo, la “relacion de trabajo
es una nocion juridica de uso universal con la que se hace referencia a la relacion
gue existe entre una persona, denominada «el empleado» o0 «el asalariado» (o, a
menudo, «el trabajador»), y otra persona, denominada el «empleador», a quien
aquélla proporciona su trabajo bajo ciertas condiciones, a cambio de una
remuneracion. Es mediante la relacion de trabajo, independientemente de la manera
en que se la haya definido, como se crean derechos y obligaciones reciprocas entre
el empleado y el empleador. La relacién de trabajo fue, y continta siendo, el principal
medio de que pueden servirse los trabajadores para acceder a los derechos y
prestaciones asociadas con el empleo en el ambito del derecho del trabajo y la
seguridad social. Es el punto de referencia fundamental para determinar la naturaleza
y la extension de los derechos de los empleadores, como también de sus

obligaciones respecto de los trabajadores”.

58. Al amparo del contrato o relacion laboral la legislacion colombiana resguarda
distintas dimensiones contenidas en el derecho fundamental al trabajo, como los
derechos al salario minimo vital y movil, las vacaciones remuneradas, las primas
legales o extralegales por servicios prestados, el auxilio de cesantia, la afiliacién a
seguridad social contributiva en salud, pensiones y riesgos profesionales, la afiliacion
a una Caja de Compensacion Familiar, entre otras prestaciones sociales y garantias

laborales.

59. Pese a lo anterior, existen distintos eventos en que los empleadores particulares
u oficiales pueden desconocer los derechos y beneficios derivados de la relacion de
trabajo, otorgando a los vinculos la apariencia de un contrato civil, comercial o de
otra indole. Para la oficina de la OIT, “disfrazar una relacion de trabajo significa

crearle una apariencia distinta de la que en verdad tiene con el fin de anular, impedir
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o atenuar la proteccion que brinda la ley o evadir impuestos o las obligaciones de la
seguridad social. Se trata pues de una accion destinada a ocultar o deformar la
relacion de trabajo, dandole otro ropaje mediante una figura juridica o una forma
distinta [...]. El encubrimiento més radical consiste en hacer aparecer una relacion
de trabajo con el aspecto de una relacién de naturaleza juridica diferente, sea civil,
comercial, cooperativa, de base familiar o cualquier otra. Algunos de los arreglos
contractuales de uso mas frecuente para disfrazar la relacion de trabajo incluyen una
amplia variedad de contratos civiles y comerciales que hacen creer que se esta

realizando un trabajo en forma independiente”.

60. Esta clase de practicas sustrae al trabajador de la proteccién y beneficios propios
del derecho fundamental al trabajo y acarrea efectos perjudiciales sobre su plan de
vida, las familias, las empresas y la sociedad. De acuerdo con el citado informe de la
OIT. La falta de proteccion laboral tiene consecuencias adversas sobre todo para los
trabajadores y sus familias. Al mismo tiempo, la inexistencia de derechos y garantias
puede tener efectos contraproducentes en las empresas y acarrear resultados
negativos para la sociedad en general. Ademas, algunos indicios sugieren que los
cambios afectan méas a las mujeres que a los hombres. Los trabajadores perjudicados
no sélo pierden los derechos que les conferian las leyes de trabajo, sino que también
tropiezan con dificultades para conseguir que los inspectores del trabajo intervengan

en su favor o tener acceso a los tribunales de trabajo.

En muchos paises, esos trabajadores quedan relegados al margen del sistema de
seguridad social o reciben prestaciones mucho menos favorables que las que pueden
obtener los trabajadores a quienes se reconoce la condicién de empleados. Que los
trabajadores carezcan de proteccion laboral también puede acarrear consecuencias
para los empleadores, en la medida en que ello socava la productividad y distorsiona
la competencia entre las empresas, tanto a nivel nacional o sectorial como en el
ambito internacional, a menudo en detrimento de aquellas empresas que cumplen la
ley. La falta de seguridad juridica puede redundar en la adopcién de decisiones
judiciales en virtud de las cuales se dé la calificacion de asalariados a trabajadores
contratados como independientes, con considerables consecuencias econémicas

imprevistas para las empresas.
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61. Para afrontar esta circunstancia la Constitucion consagro el principio de primacia
de la realidad sobre las formalidades (Art. 53 C.P.). De acuerdo con este postulado,
para establecer si entre las partes existe 0 no una relacion laboral es pertinente
orientarse por la situacion factica concreta en que se desarrolla la labor y no por la
regulacion o denominacion formal que estas le hayan otorgado al vinculo. En la
misma linea, la jurisprudencia de esta Corte ha entendido que la regulacién por parte
del legislador debe en todo caso respetar los derechos minimos y basicos de los
trabajadores, y por tanto “no tiene autonomia para confundir las relaciones de trabajo

0 para ocultar la realidad de los vinculos laborales”.

62. En desarrollo de este principio el legislador definié el contrato de trabajo como
“aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra
persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la
segunda y mediante remuneracién”. Los elementos esenciales del contrato de trabajo
fueron precisados en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo de esta manera:
“Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos
esenciales: a) la actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;
b) la continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
gue faculta a este para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual
debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte
el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los
tratados o0 convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la

materia obliguen al pais y ¢) un salario como retribucién del servicio”.

63. La misma legislacion establece que “una vez reunidos los tres elementos de que
trata este articulo, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por
razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones 0 modalidades que se le
agreguen”, mientras que el articulo 24 de ese cddigo sefiala que “se presume que

toda relacion de trabajo personal esté regida por un contrato de trabajo”.

64. Por ultimo, sobre este punto la Recomendacién 198 de 2006 de la OIT
(recomendacion sobre la relacién de trabajo) exhorta a los Estados a “luchar contra

las relaciones de trabajo encubiertas, en el contexto de, por ejemplo, otras relaciones
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gue puedan incluir el recurso a otras formas de acuerdos contractuales que ocultan
la verdadera situacion juridica, entendiéndose que existe una relacién de trabajo
encubierta cuando un empleador considera a un empleado como si no lo fuese, de
una manera que oculta su verdadera condicion juridica, y que pueden producirse
situaciones en las cuales los acuerdos contractuales dan lugar a que los trabajadores
se vean privados de la proteccién a la que tienen derecho”. El documento también
establece que “la existencia de una relacion de trabajo deberia determinarse
principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucién del trabajo y la
remuneracion del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la
relacibn en cualquier arreglo contrario, ya sea de caracter contractual o de otra

naturaleza, convenido por las partes”. (Sentencia de Tutela , 2016)

Frente a este principio podemos concluir que se enmarca dentro de la perspectiva de
lograr una justicia real y material y no solamente formal, permitiendo al operador judicial
con base a las pruebas aportadas al proceso desentrafiar la verdadera naturaleza de la
relacion contractual del trabajador y garantizar los derechos que a este corresponden,
si efectivamente se trataba de una simulacién o de una aparente relacion de otra

naturaleza, distinta a la laboral.

Igualmente, frente a este principio, cobra gran relevancia la carga dinamica de la prueba,
pues es deber del operador judicial ya sea de oficio o por peticion de alguna de las
partes, disponer las medidas pertinentes en cuanto a cargas probatorias, para efectos
de establecer la verdad real, de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, reales y no

solo formales y aparentes en que se desarrollo la relacién laboral.

3. Irrenunciabilidad a Derechos Minimos:

Es uno de los principios enunciados por el citado articulo 53 de la Constitucion y que impide
al trabajador por su caracter de orden publico de las normas laborales, el renunciar a unos
derechos minimos establecidos en la ley, es decir es un tope de garantias minimas
establecidas en la ley, que no puede el trabajador fruto de su voluntad, desbordar hacia un

rango inferior.
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Se ha dicho que la filosofia de la irrenunciabilidad tiene desarrollo legal suficiente, con
fundamento en el caracter de orden publico que se reconoce a las normas del trabajo, vale
decir, que el cumplimiento de ellas es estimado como esencial para la conservacion del
orden social. Asi mismo podemos afirmar que este principio es de la esencia del derecho
del trabajo, en cuanto: La legislacion laboral tiene su origen y pretende por medio de la
proteccion del trabajador evitar que la igualdad formal se convierta en una justificacion de
la desigualdad real existente, el reconocimiento de la desigualdad de las condiciones
reales, la excepcion al principio del derecho romano de igualdad contractual en beneficio
de la proteccién especial de los intereses de los trabajadores. Precisamente el caracter
protector del derecho del trabajo es de naturaleza compensatoria para tratar de ajustar en
beneficio del trabajador, que es la parte débil en la relacién laboral, mediante la limitacion
a la autonomia de la voluntad o contractualismo, la igualdad formal, dada la desigualdad
real. (Barona, 2010, pag. 252 a 264)

La Corte Constitucional afirma, en sentencia T — 462 del 13 de julio de 1992, que no se
concibe que el trabajador pueda contratar en igualdad de condiciones con su empleador,
asi que deben dictarse normas que amparan al trabajador y estén por encima de la
voluntad de trabajador y patrono. Por eso se da por reconocida la inferioridad negocial de
parte del trabajador y por el caracter alimentario de la retribucién derivada del trabajo se
afirma el estado de necesidad y cuanto mas en una situacién como la colombiana en la

cual la oferta de empleo es mayor que la demanda. (Sentencia de Tutela, 1992)

Por su parte en Sentencia T-149 de 1995, indicé que el principio de irrenunciabilidad de los
beneficios laborales se apoya en la busqueda del mejoramiento constante de los niveles
de vida y en la dignificacion del trabajador. Los derechos y prerrogativas en ellas
reconocidos se sustraen a la autonomia de la voluntad privada, por lo que no son
disponibles salvo los casos exceptuados por la ley. La imposibilidad constitucional de
modificar las condiciones de trabajo en perjuicio del trabajador tiene sustento en el caracter
esencial de estos beneficios para la conservacion de la dignidad humana. (Sentencia de
Tutela, 1995)

En sentencia C-070 de 10 de febrero de 2010 y al referirse a lo ya decidido en sentencia
C- 968 de 2003, preciso:
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La Corte puntualiz6 que el examen del superior no se limita a los asuntos
desfavorables del fallo de primera instancia sobre los cuales versa la impugnacion,
sino que debe comprender todos aquellos aspectos desfavorables al trabajador que
involucran beneficios minimos irrenunciables” y por ello declaré la exequibilidad de
la disposicién en lo relativo a la apelacion de la sentencia, pero bajo el entendido de
gue las materias objeto del recurso de apelacién incluyen siempre los derechos
laborales minimos irrenunciables del trabajador. Ademas, la Corporacion precisé que
el entendimiento prohijado “no desarticula el disefio legal de la apelacion y la
consulta, y tampoco desconoce los derechos fundamentales de defensa y
contradiccion de quienes intervienen en el proceso, ya que en dicha hipétesis el juez
de grado superior que resuelve la apelacion al quedar habilitado para pronunciarse
sobre derechos minimos irrenunciables que no fueron concedidos en primera
instancia, debe hacerlo bajo el supuesto de que los hechos que le sirven de soporte
hayan sido debatidos y probados en el proceso de acuerdo con los preceptos legales

respectivos

La facultad de reconocimiento de beneficios minimos irrenunciables del trabajador
no concedidos en primera instancia no puede ser una facultad exclusiva de la
consulta”, por cuya virtud “el superior adquiere plena competencia para revisar
integramente la actuacién con el fin de reparar los posibles yerros en los que ha
incurrido el a quo, y por lo tanto debe emitir un pronunciamiento como si fuese el juez
de primera instancia. El juez laboral, en cualquiera de las instancias y, desde luego,
al resolver la apelacion, ha de estar siempre dispuesto a otorgarle primacia a los
contenidos constitucionales y a reconocer los derechos fundamentales del apelante,
aun oficiosamente, cuando encuentre plenamente demostrada su vulneracién,
maxime si existe un reconocimiento constitucional expreso sobre su

irrenunciabilidad. (Sentencia de Constitucionalidad, 2010)

En sintesis, mediando desigualdad real, econdmica y social y, en consecuencia, negocial
entre trabajador y patrono, la constitucion restringe y proscribe la igualdad formal en los
sujetos de la relaciéon laboral cuando ésta afecta los derechos minimos del trabajador.
Dentro de este principio de irrenunciabilidad de beneficios, se proscribe transigir y conciliar,
o disponer por renuncia de derechos ciertos e indiscutibles. La irrenunciabilidad también

se consagra a nivel legal en el articulo 14 del Cédigo Sustantivo del Trabajo cuando nos
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indica: Las disposiciones legales que regulan el trabajo humano son de orden publico vy,
por consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables, salvo

los casos expresamente exceptuados por la ley.

Desde el ambito de la carga dindmica de la prueba y en cuanto a la valoracion de las
pruebas, debe el operador judicial, tener en cuenta este principio, para efectos de la
valoracién del material probatorio allegado al proceso, a efectos de determinar si en el
mismo se evidencia, una renuncia a estos derechos minimos, que hagan invéalida dicha

prueba.

lll. LA UTILIZACION DEL PRINCIPIO DE LA
CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA EN EL
PROCEDIMIENTO LABORAL.

La consagracién en el Cédigo General del proceso de la Carga Dindmica de la Prueba, es
un gran avance que tendra amplia aplicacion en el procedimiento laboral, dada la realidad
procesal de desigualdad que se presenta en este, en el cual con el sistema tradicional en
gue a cada parte le incumbia probar los supuestos de hecho en que fundaba sus suplicas,
se presentaba una gran dificultad para el trabajador en demostrar dichos presupuestos de
hecho, pues no contaba con el material probatorio, en razén a que los mismos se

encontraban en muchas ocasiones en poder o bajo el control del empleador.

Asi, por ejemplo, pasaba con las documentales tales como néminas, planillas de horas
extras y contrato de trabajo, entre otras, en especial este Ultimo que es la base de cualquier
reclamacion laboral, dado que, en la préctica al trabajador, a su firma, nunca se le facilita
copia del mismo, aunque legalmente es un contrato bilateral. Y ya en el juicio laboral, el
apoderado del empleador mediante maniobras engafiosas y de estrategia procesal y en
tanto la carga de la prueba del contrato de trabajo estaba en el trabajador, ocultaba dichos
documentales, logrando asi el proposito de desconocer los derechos laborales. Igual

situacion se presentaba con la prueba testimonial, que normalmente corresponde a
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excomparieros del trabajador reclamante, que, por encontrarse aun bajo la subordinacién
del empleador, son sometidos a diferentes tipos de presiones y chantajes, para que no
declaren o lo hagan de manera parcializada a favor de su empleador.

Entonces esta nueva herramienta consagrada en el CGP y que parte del supuesto de que
la prueba no debe ser aportada por quien invoca el fundamento factico, sino por la parte a
qguien se le facilita su consecucién, que conforme lo analizamos normalmente es el
empleador, permitir4 al administrador de justicia contar con una nueva herramienta juridico
procesal, que garantice la proteccion efectiva de los derechos laborales del trabajador y
por ende, hacer justicia social con uno de los sectores mas desfavorecidos de nuestra

sociedad.

El profesor Marcel Silva Romero, en su Modulo Sobre integracién del Cédigo General del
Proceso al proceso del Trabajo y la Seguridad Social, elaborado para la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla, al referirse a la trascendencia que tendra en el &mbito del derecho

procesal laboral este principio de la carga dinamica de la prueba, precisa:

“Justo es reconocer la presencia de una serie de innovaciones progresivas en el
Cdédigo General del Proceso cuya aplicacion por analogia o remision a los procesos
del trabajo y la seguridad social lo haran avanzar en la realizacion de los derechos
sociales. Es mas aun, algunos avances del CGP colombiano van mas adelante que
muchas posturas teéricas de los tratadistas ius laboralistas de Iberoamérica. La
institucion sobresaliente dentro de las innovaciones progresistas es la carga dinamica
de la prueba que dara un fuerte jalonamiento al derecho probatorio, asi haya dejado
algunas zonas grises en su redaccion. La consagracion de la carga dinamica de la
prueba es el gran avance del Codigo General del Proceso que recoge experiencias
internacionales y nacionales, pues ya en algunos Tribunales se venia acoplando, en

medio de grandes incertidumbres”. (Silva, 2013)
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1. El acceso efectivo a la administracion de justiciay la

garantia de una justicia material y no solo formal

El derecho fundamental al debido proceso, originariamente concebido como la prohibicion
de sufrir prision, confiscacion o destierro, salvo celebracion de un juicio previo, ha venido
extendiéndose como una de las mayores garantias contra la arbitrariedad estatal en la
formacion de las decisiones jurisdiccionales, administrativas y legales. Es actualmente un
derecho de participacion que confiere a los individuos o grupos contra los cuales las
decisiones gubernamentales operan, la posibilidad de participar en el proceso en el cual
esas decisiones son tomadas; esa oportunidad significa un reconocimiento de la dignidad
de las personas que participan de dicho proceso. El debate procesal representa un valor
de interaccion humana en la cual la persona afectada experimenta al menos la satisfaccion
de participar en la decisiébn que vitalmente le concierne y la expectativa de recibir una

explicacién de las razones sobre la decisién que la afecta.

A pesar de su cercania con el derecho fundamental al acceso a la administracién de
justicia, es conveniente enfatizar su distincion, por cuanto su origen y desarrollo es diverso,
aun cuando en los tiempos que corren estas nociones conviven en las constituciones de
los paises occidentales. La explicacién mas plausible para dar cuenta de la relacion entre
el derecho al acceso a la administracion de justicia y el debido proceso es considerar que
aquel es presupuesto de este, pues para qué hablar de debido proceso si antes no se
garantiza el acceso a las Cortes y Tribunales. Recalquese también que el debido proceso
tiene mayor amplitud al aplicarse a todo tipo de procesos administrativos, legales y
judiciales (con especial trascendencia en el proceso penal), en tanto el de acceso a la
administracién de justicia se aplica solo para el proceso judicial. Desde el ambito
constitucional, vemos que el debido proceso se erige en el articulo 29 de la Constitucion
Politca como derecho fundamental, mientras que timidamente en el articulo 229
ibidem, aparece el derecho de toda persona a acceder a la administracion de justicia, que
por via de interpretacion doctrinal y jurisprudencial se erige en genuino derecho

fundamental.

Este derecho de acceso a la administracién de justicia, tiene dos connotaciones, una de
caracter subjetivo, enmarcada como la posibilidad que tiene toda persona nacional o

extranjera, fisica o juridica, sean privadas o publicas, de ejercer este derecho, es decir el
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estado da al individuo la facultad de pedir proteccion juridica para amparar sus derechos,
gue puede comprender, para un mismo hecho generador, la instruccion de diversos
procesos, tendientes a asegurar el derecho (accion cautelar o de prevencion), a restablecer
en procedimiento sumario (interdictos, juicios ejecutivos) o en procedimiento ordinario, lo
cual a su vez impone al legislativo crear procesos judiciales idoneos y regular eficazmente
los procedimientos que rigen el desenvolvimiento de tales procesos, mientras al poder
judicial lo obliga a interpretar y aplicar las hormas procesales en forma que la accién y la

contradiccion transcurran libres de obstaculos no justificados.

Por su parte desde el punto de vista objetivo y en una concepcion mas amplia y a partir de
los criterios tradicionales de clasificacion de los derechos fundamentales, por su evolucion
(derechos civiles, politicos o sociales) y estructura (derechos de defensa, de participacion
o de prestacion), se define como un derecho politico que asegura la gestion democrética
de un asunto publico, como es la justicia, y también es un derecho prestacional, por cuanto
faculta a su titular a utilizar una herramienta colectiva o servicio publico”, a la vez que se
trataria de un derecho de defensa, pues implica un hacer y una obligacion de abstencion
por parte del Estado. En esta concepcion se presentan cuatro componentes: El operador
juridico encargado de aplicar este derecho; el sujeto activo, es decir toda persona titular de
esta garantia; el Estado preponderantemente, en sus poderes legislativo y judicial; y el
contenido prestacional de este derecho que tiene lugar antes, durante y después del
proceso. Igualmente, este derecho de acceso efectivo a la administracion de justicia, puede
ser entendido en forma restringida como la obligacion del Estado de proveer un medio, y
en forma méas amplia como la garantia de un resultado concreto. Ello equivale a entenderlo
en un sentido restringido, cuando se limita a garantizar el acceso al procesoy a los recursos
o0 en sentido amplio, si ademas de lo anterior comprende el derecho a obtener una decision
judicial de fondo y a que esta sea ejecutada, es decir permitir al que se considera con algln
derecho, acudir a un érgano imparcial del Estado, que le atienda, verifique su razéon vy, si

procede, se le haga efectivo.

En el ordenamiento juridico colombiano, la jurisprudencia ha optado por un concepto de
acceso efectivo a la administracion de justicia en sentido amplio que permite acudir a la
administracion de justicia para la resolucion de los conflictos particulares o para la defensa
del ordenamiento juridico, poniendo de relieve que las decisiones que se tomen en ejercicio
de éste deber constitucional, deben ser igualmente eficaces, es decir, que las mismas

deben contener una resolucion clara, cierta, motivada y juridica de los asuntos que

53



generaron su expedicion. Lo anterior, a pesar de que la Constitucion de 1991 erigiod
solamente el derecho a acceder al proceso judicial en su articulo 229, siendo el intérprete
constitucional el encargado de dotarlo de contenido, hasta el punto de que hoy se concibe
como la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder
acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar
por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el restablecimiento de sus
derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedimentales

previstas en las leyes. (Toscano, 2013)

Asi lo ha reiterado la Corte Constitucional, entre otras en sentencia C — 279 de 2003, en

donde expuso:

El derecho a la administracion de justicia también llamado derecho a la tutela judicial
efectiva se ha definido como “la posibilidad reconocida a todas las personas
residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces
y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la
debida proteccion o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con
estricta sujeciéon a los procedimientos previamente establecidos y con plena
observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes”.
Este derecho constituye un pilar fundamental del Estado Social de Derecho y un
derecho fundamental de aplicacion inmediata, que forma parte del nicleo esencial

del debido proceso.

En virtud de la clausula general de competencia (Art. 150-2), el legislador esta
ampliamente facultado para regular y fijar en forma exclusiva los procedimientos
judiciales, su acceso, etapas, caracteristicas, formas, plazos y términos, al igual que
deberes y cargas procesales, limitado tan solo por la razonabilidad y proporcionalidad
de las medidas adoptadas, en cuanto éstas se encuentren acordes con las garantias
constitucionales de forma que permitan la realizacion material de los derechos
sustanciales. Para establecer si la norma demandada vulnera los derechos a la
administracion de justicia o si simplemente es un desarrollo de la libertad de
configuracion del legislador en materia procesal civil, es necesario analizar cuatro
criterios, a saber: “i) que atienda los principios y fines del Estado tales como la justicia

y la igualdad entre otros; ii) que la carga vele por la vigencia de los derechos
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fundamentales de los ciudadanos que en el caso procesal civil puede implicar
derechos como el debido proceso, defensa y acceso a la administracion de justicia,;
iif) que la carga permita la realizaciobn material de los derechos y del principio de la
primacia del derecho sustancial sobre las formas; y iv) es necesario que la
disposicion obre conforme a los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la

definiciéon de las formas.

La Corte ha sefalado que la legitimidad de las normas procesales esta dada en
funcién de su proporcionalidad y razonabilidad “pues s6lo la coherencia y equilibrio
del engranaje procesal permite la efectiva aplicacion del concepto de justicia y, por
contera, hace posible el amparo de los intereses en conflicto”. Asi las cosas, la
violacién del debido proceso ocurriria no s6lo en el supuesto de la omisién de la
respectiva regla procesal o de la ineficacia de la misma para alcanzar el propdésito
para el cual fue disefiada, sino especialmente en el evento de que ésta aparezca
excesiva y desproporcionada frente al resultado que se pretende obtener con su

utilizacion.

La jurisprudencia ha distinguido de manera clara entre deberes, obligaciones y
cargas procesales, asi: “Son deberes procesales aquellos imperativos establecidos
por la ley en orden a la adecuada realizacién del proceso y que miran, unas veces al
Juez, otras a las partes y aun a los terceros, y su incumplimiento se sanciona en
forma diferente segun quien sea la persona llamada a su observancia y la clase de
deber omitido; se caracterizan porque emanan, precisamente, de las normas
procesales, que son de derecho publico, y, por lo tanto, de imperativo cumplimiento.
Las obligaciones procesales son, en cambio, aquellas prestaciones de contenido
patrimonial impuestas a las partes con ocasién del proceso, como las surgidas de la
condena en costas. En tanto las cargas procesales son aquellas situaciones
instituidas por la ley que comportan 0 demandan una conducta de realizacion
facultativa, normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya omision trae
aparejadas para él consecuencias desfavorables, como la preclusibn de una
oportunidad o un derecho procesal e inclusive hasta la pérdida del derecho sustancial
debatido en el proceso; las cargas procesales se caracterizan porque el sujeto a
qguien se las impone la ley conserva la facultad de cumplirlas o no, sin que el Juez o

persona alguna pueda compelerlo coercitivamente a ello, todo lo contrario de lo que
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sucede con las obligaciones; de no, tal omision le puede acarrear consecuencias
desfavorables”. No obstante, por el solo hecho de ser pertinente para un proceso no
toda carga puede considerarse a priori ajustada a la Constitucion, pues las
consecuencias derivadas de una carga impuesta por el legislador, no deben ser
desproporcionadas o irrazonables. (Sentencia de Constitucionalidad, 2013)

Por su parte sobre el logro de la justicia material y real y no solo formal, como uno de los
objetivos fundamentales del derecho del siglo XXI, se expreso el profesor Marcel Silva, en

la obra citada en los siguientes términos:

“El gran avance de nuestra centuria es colocar en el centro de las sociedades y de
las instituciones a los seres humanos, de carne y hueso, con sus virtudes, cualidades
y defectos, no como abstracciones del derecho tales como individuos o ‘personas’
(titular de derechos y obligaciones), con una gama de derechos basicos necesarios
para el desarrollo de su humanidad, definidos en tratados internacionales, leyes,
principios y costumbres. El derecho a la existencia en condiciones dignas de todos
los hombres y las mujeres del mundo es la regla reina de nuestra supervivencia. No
puede haber controversia sobre la obligacion para el juez laboral de hacer efectivos
los derechos fundamentales de quienes acuden su despacho para que se les brinde
justicia, pues asi se lo exige expresamente el articulo 7 de la ley 1149 de 2007” (Silva,
2013)

Asi las cosas, podemos afirmar que le cabe una gran responsabilidad al juez, (ain mas
tratdndose de derechos sociales) de adoptar medidas concretas para asegurar a las partes
la efectividad de sus derechos y especialmente en cuanto a la variacion judicial de las
rigidas reglas de la carga de la prueba en situaciones de dificultad probatoria, esto bajo el
imperativo de la prevalencia de los derechos sustanciales sobre las formas, acorde
igualmente con nuestro modelo constitucional de estado social de derecho, lo cual evita

gue perezca el derecho sustancial en manos de la excesiva formalidad.

Pero no recae dicha responsabilidad Unicamente en el juez sino también en el legislativo,
quien debe propender por la configuracion de normas legales que prevean la posible
inversion de la carga de la prueba con fundamento en la situacién de vulnerabilidad

manifiesta de una de las partes, la sujecién de ella respecto de la contraparte u otro
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elemento que pueda romper la simetria de las partes en relacion con los medios de prueba,
esto teniendo en cuenta el paradigma constitucional, del derecho a la utilizacion de los
medios de prueba pertinentes para la defensa, que aparece como una de las garantias
bésicas del proceso y que en nuestro medio abre paso a considerar que el derecho a la
prueba se erige en garantia de proteccion de los derechos fundamentales sustanciales, a
punto de que el Juez tiene el poder de variar las reglas de la carga de la prueba en procura

de la efectividad de los derechos sustanciales.

Es que no debemos olvidar que el objetivo principal de un proceso judicial,
independientemente del tipo de proceso, es lograr garantizar el derecho de quien acude al
aparato judicial en busca de su proteccién, con mayor razén se cumple dicho presupuesto
en el &mbito de la garantia de derechos sociales de caracter fundamental, de quienes
acuden a la jurisdiccion del trabajo, pues la mayoria de las veces no solo van involucrados
derechos o prerrogativas econdmicas, sino adicionalmente aquellas que afectan el minimo
vital, por ejemplo derechos pensionales de personas de especial proteccion constitucional,

como son las de la tercera edad.

Al respecto, la Corte Constitucional ha planteado algunas reglas sobre la carga dinamica
en materia de proteccién de los derechos fundamentales, de los grupos o personas en
situacion de desventaja, marginalidad o debilidad manifiesta, tales como los nifios
(Constitucion Politica Articulo 44), los ancianos, los minusvalidos (C.P articulo 47), las
minorias étnicas (C.P articulo 7) y los consumidores. De esta forma se busca promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y no simplemente un parametro formal

gue deje intocadas las desigualdades sustanciales que se presentan en la sociedad.

Asi por ejemplo lo dijo en un aparte de la Sentencia T — 427 de 1992:

La especial proteccion de ciertos grupos y personas por parte del Estado tiene como
consecuencia la inversion de la carga de la prueba cuando la constitucionalidad de
una medida administrativa sea cuestionada por afectar los derechos fundamentales
de la persona directamente perjudicada. En dicho evento, es a la administracion a
quien corresponde demostrar por qué la circunstancia o condicion de desventaja de
la persona protegida por el Estado no ha sido desconocida como consecuencia de

su decision. (Sentencia de Tutela, 1992)
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Sin embargo, dicha regla no es absoluta y no significa que el trabajador nada deba probar,
asi lo dijo en sentencia T- 1040 de 2001, en donde expuso:

En estos casos, por lo tanto, opera una presuncion a favor del trabajador, que, en
todo caso, no lo exime de la carga de allegar una prueba sumaria, que le proporcione
al juez los suficientes elementos de juicio para concluir que el despido se efectud por

razon de la condicion de especial proteccion. (Sentencia de Tutela, 2001)

Respecto a la poblacion LGBTI, indico respecto a este tema de la carga de la prueba, en

sentencia T — 314 del 4 de mayo de 2011, lo siguiente:

Para la Sala no es ajeno que en muchas ocasiones los actos discriminatorios son de
dificil o compleja prueba. En virtud de ello la jurisprudencia ha sefialado que en casos
de discriminacién la carga de la prueba se traslada a la persona que pretende tratar
de forma diferenciada a otra y no en quien alega la vulneracion del derecho a la
igualdad. Lo anterior encuentra sustento en la naturaleza misma del acto sospechoso
y en la necesidad de proteger a las personas o colectividades sefialadas
anteriormente. Es claro que ante la complicada pero no imposible prueba de los actos
discriminatorios, es la persona de quien se alega la ejecucion del acto discriminatorio
la que debe desvirtuar la presuncién de discriminacion. Aunque lo anterior no rifie
con que la persona afectada aporte las pruebas en el evento que pueda hacerlo. Asi,
el sujeto pasivo de la discriminacion debera demostrar (i) que la persona se asocia o
hace parte de un grupo histéricamente discriminado; (ii) que, en una situacion similar,
otras personas que no son del grupo sospechoso no han recibido el mismo trato
frente a la misma situacion; y (iii) que el trato diferenciador haya ocasionado dafio o
permanezca en el tiempo. Es muy importante subrayar que el juez constitucional
tiene la obligacion de valorar con especial detenimiento el acervo probatorio que obra
en el expediente para establecer si la tutela de los derechos es procedente como
mecanismo para que la igualdad sea real y efectiva respecto de personas o grupos
discriminados. En cumplimiento de tal propdsito, al operador judicial le asiste la
responsabilidad de dilucidar la existencia o no de la discriminacion desplegando las
herramientas posibles para ello, por supuesto dentro de supuestos razonablemente

posibles y en armonia con el ordenamiento juridico. (Sentencia de Tutela, 2011)
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Podemos concluir en este tema de acceso a la justicia, que la teoria que debemos acoger,
es aquella que considera que se garantiza este derecho cuando el juzgador valiéndose de
todas las herramientas que el ordenamiento juridico pone a su alcance (pruebas, carga
dinamica de la prueba, presunciones legales, principios constitucionales, entre otras) logra
solucionar el conflicto y mas que esto logra garantizar el derecho social al cual se acude

€en su amparo, en un término razonable.

2. Las herramientas probatorias y los poderes del juez

como director del proceso

Al respecto podemos indicar, que es la autoridad judicial, quien conforme a las facultades
gue tiene como director del proceso, el que, en cada caso particular, debe cambiar o invertir
las reglas tradicionales de la carga de la prueba y conforme al deber procesal que les
incumbe a las partes de colaborar con la administraciéon de justicia, exigirle a esta a quien
le quede mas facil su obtencion, que allegue el material probatorio para decidir en forma

real y material el conflicto.

Es que, en este aspecto, acorde con los postulados establecidos entre otros en el articulo
53 de la Constitucion Politica, la interpretacion de la ley que se debe preferir es aquella que
efectivice los derechos sociales, procurando desechar aquellas comprensiones que
nieguen tales efectos. Este principio de la carga dinamica de la prueba no puede ser
entendido e interpretado sin tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 1149
de 2007, que modificé el articulo 48 del Cédigo Procesal del Trabajo y que establece que:
El juez asumira la direccion del proceso adoptando las medidas necesarias para garantizar
el respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio entre las partes, la agilidad y
rapidez en su tramite, pues en tal condicion debe adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar el respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio entre las partes, la
agilidad y rapidez en su tramite, permitiéndole igualmente que en dicha condicién tome
todas las medidas necesarias para garantizar que el proceso mas que formal, se convierta
en un medio real y efectivo de garantizar los derechos reclamados, es decir buscando bajo
la primacia de la realidad sobre las formas establecer la verdad real de lo acontecido en el

asunto sometido a su estudio, méas que la verdad formal o procesal.
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Es bueno tener en cuenta que esta facultad que tiene el operador juridico como director
del proceso de garantizar los derechos a las partes y en especial a la parte mas débil, es
decir el trabajador, no es facultativa, sino que es un deber que como operador judicial le
impone la ley, pudiendo incluso acudir a la facultad oficiosa para el decreto de pruebas
consagrada en el articulo 54 del Cédigo Procesal del Trabajo, para garantizar el cometido
ultimo que tiene todo procedimiento judicial, como es resolver el conflicto y hacer efectivo

el goce del derecho reclamado si a €l se tiene derecho.

Esta problemética fue expuesta por el profesor Juan Guillermo Herrera Gaviria, en el afio
2012 en la ciudad de Cdcuta, en el Congreso Internacional de Derecho Procesal, en su

ponencia sobre el derecho laboral y los derechos fundamentales, en estos términos:

“De ello debe resultar la solucion a un problema del que nos hemos dolido social y
judicialmente y es que el juez laboral (hoy director del proceso) es constitucional y
juez laboral, las dos cosas al tiempo, y hoy la herramienta legal le permite hacer la
simbiosis de ambas funciones, que de hecho no excluyentes sino complementarias,
pues lo que se determina explicito del andlisis sumario de la 1149, es que hay en ella
un propio concepto de debido proceso que esta retomado en la modificacion a la
prescripcion frente al Juez director de proceso de revisar siempre el asunto
constitucional, pues la norma estd retomando como procesal lo que esta
constitucionalizado, lo cual genera una doble proteccién, una doble barrera contra el
concepto de formalismo y contra el concepto violatorio de ese debido proceso, que
en este caso es proteccionista y garantista. Para concluir, es menester entonces
afirmar que el concepto de fundamentalidad constitucional debe impregnar el actuar
judicial y por ende el proceso laboral y de la seguridad social debe propender por
desarrollar los derechos fundamentales, el debido proceso y los derechos
sustanciales de las partes que se consideran débiles en la relacién sustancial y
procesal y por ende ir en busqueda de la armonia laboral y la paz social.” (Herrera,
2012)

Dice la Corte Constitucional, que el legislador opté por dotar al juez de amplisimos poderes
como director del proceso y complementariamente estatuir la figura de la contumacia con
un triple efecto: (i) evitar la paralizacion del proceso en unos casos, (ii) proceder al archivo

del proceso en otros, (iii) continuar con el trdmite de la demanda principal; y (iv) asegurar
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gue la proteccion de los derechos de los trabajadores no se postergue indefinidamente por
la falta de actuacion del empleador demandado. Y esto es asi porque el legislador se
encuentra investido de amplias facultades para configurar los procedimientos judiciales,
siempre y cuando al hacerlo respete los principios y valores constitucionales y obre
conforme a los principios de razonabilidad y proporcionalidad (Sentencia de
Constitucionalidad, 2010)

Como conclusién de este capitulo, debemos indicar que el juez laboral como director del
proceso, debe cumplir un rol mas activo y de compromiso con el logro de justicia material,
gue los demas jueces, debiendo tomar todas las medidas que estén a su alcance para
tramitar el proceso, en forma tal que garantice, la proteccién de derechos fundamentales,
gue logre una efectiva y real administracion de justicia y que desarrolle los principios de

economia y celeridad procesal, entre otros.

3. Casos practicos de utilizacion del principio de la

carga dinamica de la prueba

Sobre la carga probatoria que corresponde a diferentes eventos que se ventilan ante la

jurisdiccidn laboral, expresa el Dr. Jorge Enrique Botero Zuluaga lo siguiente:

“En materia laboral existen eventos en donde o bien la misma ley nos indica a cual de las
partes corresponde probar determinado supuesto de hecho o la carga de la prueba se
encuentra repartida entre ambas partes. Es asi como el articulo 195 del C6digo Sustantivo
del Trabajo, establece que es el empleador quien debe demostrar el capital de la empresa,
cuando alega que en razén de ello no esta obligado a pagar una prestacion en su
integridad, en casacién debe presumirse que la sentencia estad ajustada a derecho y
estrictamente cefiida a los hechos que el fallador tiene por establecidos, por lo que con
insistencia, la Corte ha dicho que es una carga que debe cumplir quien pretende la nulidad
de un fallo, destruir todos sus soportes, so pena de que su intento resulte vano; se presume
por regla general que quienes prestan sus servicios a una empresa industrial y comercial
del Estado, tienen la condicion de trabajadores oficiales y por tanto recae en quien invoca
un status juridico distinto, la carga probatoria de desvirtuar esa presuncion legal mediante

los estatutos de la entidad que precisan las actividades o los cargos de direccién o
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confianza susceptibles de ser desempefiados por empleados publicos, que es la excepcidn
contendida en el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968; si la compafiera permanente afirma
en un juicio, como presupuesto de su pretension, que tuvo esa condicién respecto del
pensionado con quien dice haber hecho vida marital hasta la fecha del fallecimiento del
causante, y solo ella acude a reclamar o a demandar judicialmente la sustitucion de la
pension, ni el obligado a pagarla ni el juez pueden exigirle que acredite un hecho que no le
corresponde demostrar y que incluso puede ignorar totalmente, pues seria tanto como decir
gue el titular de un derecho debe probar, ademas de su existencia, que no se ha producido
su extincién o maodificacion, o que no ha ocurrido algun hecho impeditivo de su nacimiento;
probado el despido por el trabajador, es al empleador a quien incumbe la carga de la
prueba de su justificacién, quien invoca una fuerza mayor que le impide cumplir la
obligaciébn demandada a la que esta obligado tiene la carga de probar tal hecho. (Botero,
2013)

En este aspecto de la aplicacion practica del principio de la carga dinamica de la prueba,
debemos indicar que esta intimamente relacionado con el principio de la inversion de la
carga de la prueba, sin embargo, no deben confundirse estos dos conceptos, pues lo que
ocurre es que el juez en aplicacion del principio de la carga dinamica de la prueba, puede
variar las cargas probatorias que jurisprudencial o legalmente se han establecido frente a
determinados asuntos a cada una de las partes, disponiendo en un caso particular que sea
la otra parte la que deba demostrar determinado hecho, por la facilidad en la consecucion
de la prueba, logrando asi materializar la justicia, pues se logra establecer la verdad real y
no solo formal que en muchas ocasiones se presentaba, por la imposibilidad probatoria de

algunas de las partes.

Asi las cosas y frente a cada uno de los tres temas que se desarrollan en este capitulo
tales como la indemnizacién plena de perjuicios por accidente laboral y enfermedad
profesional, el contrato realidad y la terminacion unilateral del contrato de trabajo,
referenciaremos tres casos en los cuales se considera por este investigador que los jueces
laborales de circuito, los Magistrados de Tribunal Superior y de la Corte Suprema de
justicia, pueden haber dado aplicacion practica al principio de la carga dinamica de la
prueba, precisando eso si que dicha aplicacion se dio bajo un contexto y un fundamento
distinto, pues como ya se analiz0, es solo a partir de la expedicion del Cédigo General del
Proceso, que se consagra expresamente en nuestra legislacion el principio de la carga

dinamica de la prueba.

62



3.1En laindemnizacion plenade prejuicios por accidente laboral

y enfermedad profesional

En relacion con la carga probatoria en casos de accidentes de trabajo, la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que, una vez el trabajador indique que la causa
eficiente del accidente de trabajo se da con ocasion de la falta de prevision por parte del
encargado de prevenir el riesgo, como medida de seguridad adoptada al efecto por la
empresa, la carga dindmica se configura en cabeza del empleador, de conformidad con el
articulo 216 del C.S.T, en concordancia con las normas que regulan la responsabilidad
contractual. De esta forma si el trabajador afectado alega la responsabilidad de la empresa,
en virtud del principio de la carga dindmica de la prueba, a la empresa se le impone el
deber de probar que cumplié de manera satisfactoria con la obligacion de evitar el riesgo
en la ejecucion laboral. (Pefia, 2008)

Al respecto expondremos algunos casos en los cuales los jueces del trabajo ya sea de
manera individual o como colegiado, han aplicado la carga dinAmica de la prueba en un

tema de culpa patronal:

1. Referencia: Sentencia de 10 de marzo de 2005, proferida por la Corte Suprema de
Justicia, en su Sala de Casacion Laboral, con ponencia de los Dres. Eduardo Lépez
Villegas y Luis Javier Osorio Lopez, dentro del Expediente No 23656, seguido por Martha

Luz Ballesteros Galvan y Francia Elena Valencia Averia contra Central Tumaco S.A.

Hechos: Las demandantes reclamaban en nombre propio y en representacién de sus
menores hijos el pago de los perjuicios econémicos por lucro cesante y dafio emergente,
al igual que los perjuicios morales, ocasionados por la muerte de su compafiero
permanente, Luis Daniel Obando Ospina, quien muri6 al servicio de la demandada cuando
se encontraba montando un disco de corte en una cosechadora de cafia y el mecanico
lubricador, avis6 al encargado de operar el equipo que podia encender la maquina, sin

advertir las riesgosas condiciones en que se encontraba el causante.

Aplicacion de la carga dinamica de la prueba: En este caso particular la Corte, no
obstante que la jurisprudencia a establecido que la carga de la prueba en cuanto a

demostrar suficientemente la culpa del empleador esta en cabeza del trabajador, consideré

63



gue de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1604 del Cadigo Civil y el sentido coman, le
guedaba muy dificil probatoriamente al trabajador disponer de los medios de prueba para
comprobar esta, por lo tanto traslado la carga probatoria de desvirtuar dicha culpa afirmada
por el trabajador, al empleador dado que este tenia mas facilidad para acceder a los medios
probatorios, esto igualmente en aplicacion del principio del derecho laboral de la proteccion
de la parte mas débil de la relacion laboral, aqui representada por sus conyuges.

(Sentencia Corte Suprema de Justicia, 2005)

2. Referencia: Sentencia de 19 de julio de 2013, proferida por el Tribunal Superior
de Bogota — Sala Laboral, con ponencia de la Dra. Carmen Elisa Gheco Mendoza, dentro
del Expediente No 814 de 2011, seguido por Maribel Larrota Parra contra Cl Colombia
Carnations Ltda.

Hechos: Solicitaba la demandante el pago de la indemnizacién plena de perjuicios por
parte del empleador, en razon de la enfermedad profesional de maguito rotador que
adquirié en desarrollo de su trabajo y que atribuia a la falta de entrega por parte del
empleador de los elementos de proteccién y la realizacion de una labor constante de cerca

de quince afios de corte de flores a una altura que superaba su alcance.

Aplicacion de la carga dinamica de la prueba: En este caso particular el Tribunal, no
obstante que la jurisprudencia a establecido que la carga de la prueba en cuanto a
demostrar que brindo todas las medida de proteccién y de entrega de la dotacién al
trabajador recae en el empleador, dada la situacion particular del caso, en que era la propia
demandante la encargada de manejar el registro de entrega de estos elementos de
proteccion a los trabajadores de la empresa y no aparecer los mismos en los registros de
la empresa, le impuso la carga de la prueba de allegar los mismos, conforme copia de
dichos registros de entrega que ella guardaba en sus archivos personales y que le
facilitaba su consecucion. Esto en aplicacion del principio de la primacia de la realidad

sobre las formas y en aras de establecer la verdad real.

3. Referencia: Sentencia de 28 de julio de 2014, proferida por el Juzgado Catorce
Laboral de Descongestion de Bogota, Juez Cesar Ernesto Humbarila Rojas, dentro del
Expediente No 2009-432, seguido por William Fernando Arias Gonzéalez contra William

Roberto Ospinay Amarilo S.A.
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Hechos: El demandante reclamaba el pago de la indemnizacion plena de perjuicios por
culpa patronal, con ocasion del accidente de trabajo sufrido, al caerse por deterioro y
oxidacion del cable de sostenimiento, el andamio donde estaba trabajando junto con otros
cuatro comparfieros, de los cuales fallecieron dos y tres quedaron heridos, entre estos él,
que sufrié una pérdida de méas del 50% de la capacidad laboral del brazo derecho, con lo
cual considera se le dificultara conseguir trabajo y por ende su sostenimiento, pues es
diestro y el Unico trabajo que sabe hacer es el de la construccion que desarrollaba con
este brazo derecho.

Aplicacion de la carga dindmica de la prueba: En este caso particular el juez, no
obstante que la jurisprudencia a establecido que la carga de la prueba en cuanto a
demostrar suficientemente la culpa del empleador esta en cabeza del trabajador, considero
gue ante la dificultad del accionante para lograr la comparecencia al proceso de los testigos
con los cuales pretendia demostrar la culpa patronal, pues algunos seguian aun vinculados
al empleador y se negaban a rendir su declaracién por miedo a perder su empleo, otros
se desconocia su paradero y otros habian fallecido, traslado la carga probatoria de
desvirtuar dicha culpa afirmada por el trabajador al empleador, disponiendo que fuera este
conforme las hojas de vida y direcciones con las que contaba, el que lograra la
comparecencia de los testigos directos del accidente sufrido por el actor. Esto en aplicacion
del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, en aras de establecer la verdad

real y de la proteccién de la parte mas débil de la relacién laboral.

3.2En el contrato de realidad

Indican los Doctores Oscar Andres Blanco Rivera y Maria Lucia Barrera Tavera, luego de
analizar varias jurisprudencias de la Corte que “Lo anterior significa que a la parte actora
le basta con probar la prestacion o la actividad personal, para que se presuma el contrato
de trabajo y es a la accionada a quien le corresponde desvirtuar esta presuncion con la

gue guedo beneficiado el servidor. (Blanco & Barrera, 2013)

En términos muy similares el Dr. German Isaza Cadavid, asi se refiere a este tema de la
carga de la prueba en el contrato realidad: “Se presume que toda relacién de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo (...) Esta presunciéon, como las demas de
su estirpe, parten de la base de la existencia de un hecho cierto, indicador, sin el cual no

se podria llegar al presumido o indicado. Este hecho es la relaciéon de trabajo personal de
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gue habla el mismo texto y que consiste, como es sabido, en la prestacién o ejecucion de
un servicio personal, material o inmaterial continuado dependiente y remunerado. En
consecuencia, la presuncion legal referida no define necesariamente la contienda, con
imposicion de derecho. Su virtud consiste en relevar al trabajador de toda otra actividad
probatoria, en torno a la existencia del vinculo contractual; pero si la Unica que esta
obligado a desplegar conlleva la negacion de la subordinacion, mal puede lograrse el
reconocimiento de un contrato de trabajo. En conclusion, la presuncién aqui consagrada
es simplemente legal y puede ser desvirtuado con la demostracion del hecho contrario al
presumido, ésea que el servicio no se presté bajo un régimen contractual laboral, pues
guien lo ejecutd no lo hizo con el animo de que le fuera retribuido, o en cumplimiento de

una obligacién que le impusiera dependencia o subordinacién. (Isaza, 2009)

Conforme lo anteriormente resefiado, desde el punto de vista jurisprudencial y legal, la
carga de la prueba, en cuanto a desvirtuar la presuncion de la relacion laboral una vez
demostrada la prestacion personal del servicio, estaria en cabeza del empleador, sin
embargo como lo analizaremos a continuacion, en algunas ocasiones los jueces en virtud
de la carga dinAmica de la prueba y por facilitarsele la consecuciéon de la pruebas, no
trasladan esta carga probatoria al empleador sino que le imponen al trabajador la carga
probatoria de demostrar los otros dos elementos del contrato de trabajo como lo es la
subordinacién y la remuneracién. Es decir, bajo las reglas probatorias tradicionales, el
trabajador demuestra la prestacion personal del servicio y se presume la subordinacion y
la remuneracion, siendo de carga del empleador desvirtuar estos dos Ultimos elementos
configurativos de un contrato de trabajo, sin embargo, excepcionalmente también se puede
imponer por el juez al trabajador, por su facilidad en la consecucién de las pruebas, el

deber de demostrar también estos dos elementos adicionales.

1. Referencia: Sentencia SL16404 de 5 de noviembre de 2014, proferida por la Corte
Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral, con ponencia del Dr. Gustavo
Hernando Lépez Algarra, dentro del Expediente No 43090, seguido por Hernando
Rodriguez Herrera contra Banco Central Hipotecario en liquidacién y EST Servicios

Profesionales Ltda.

Hechos: El sefior Jorge Hernando Rodriguez Herrera demandoé a la sociedad Servicios
Profesionales Ltda y al Banco Central Hipotecario en Liquidacién, para que en virtud del

principio de la primacia de la realidad se declarara la existencia de un contrato laboral con
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la demandada Servicios Profesionales Ltda. a partir del 28 de febrero de 2000 y con el
Banco Central Hipotecario a partir del 23 de marzo de 2000, en que fue nombrado por su
Junta Directiva como su Vicepresidente Juridico —Secretario General, ordenandose pagar
a las demandadas la diferencia salarial entre lo por el percibido de $4.680.975, y el que
percibian los niveles o categorias correspondientes a Vicepresidentes del Banco, con
representacion legal, correspondiente a un valor de $10.800.000, pagando las mismas con
los correspondientes intereses moratorios y la indexacion desde su exigibilidad y hasta su

pago efectivo.

Aplicacion de la carga dindmica de la prueba: En este caso particular la Corte, no
obstante que la jurisprudencia a establecido que la carga de la prueba en cuanto a
demostrar el trato discriminatorio que recibié respecto a otros trabajadores recae en el
trabajador demandante, teniendo en cuenta que el empleador se encuentra en una
situacion mas favorable para aportar las pruebas que permitan desvirtuar este trato
discriminatorio alegado por el actor, considero que frente a la afirmacién del actor de haber
recibido este trato discriminatorio la carga de la prueba en cuanto a demostrar que no fue
asi, le corresponde al empleador dada su mayor facilidad para obtener o acreditar las
pruebas que asi lo desvirtien, esto igualmente en aplicacion del principio del derecho
laboral de la proteccidn de la parte mas débil de la relacién laboral, aqui representada por

el actor. (Sentencia Corte Suprema de Justicia, 2014)

2. Referencia: Sentencia de 14 de abril de 2016, proferida por el Tribunal Superior
de Bogota - Sala Laboral con ponencia de la Dra. Lucy Stella Vasquez Sarmiento, dentro

del Expediente No 622 - 2013, seguido por Edwin Ruiz Trejos contra Agricola el Encanto

Hechos: El demandante persona de 24 afios prestaba sus servicios a la demandada
desempefiando labores de oficios varios propios de la siembra y cultivo de palma. En
desarrollo de su labor al ser enviado por su empleador a recoger un material agricola a
otra finca de su propiedad y dado el estado de la via rural, se cayo6 al ir sentado en la llanta
del tractor, pasandole por encima de su cuerpo el equipo agricola que jalaba el tractor,
dejandole cuadripléjico, con una pérdida de capacidad laboral superior al 80%. El
empleador niega la relacion laboral, no le paga ningun tipo de acreencia laboral, ni lo tenia
afiliado a la seguridad social, por considerar que es un jornalero ocasional, no regido por
un contrato de trabajo. EI demandante solicita se declare la existencia de la relacién

laboral, el pago de acreencias laborales, la pension de invalidez a cargo del empleador y
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el pago de los perjuicios morales y materiales causados con ocasioén del accidente de

trabajo.

Aplicacion de la carga dindmica de la prueba: En este caso particular se aplica este
principio, respecto a una documental correspondiente a un acta de transaccion celebrada
entre las partes y que alegaba la demandada tenia efectos de cosa juzgada y la liberaba
de cualquier responsabilidad, frente a la cual conforme el principio tradicional de la carga
de la prueba estaba en la obligacion de allegar al plenario el empleador. Sin embargo, por
una situacion de fuerza mayor no le fue posible allegarla, disponiendo entonces el Tribunal,
invertir la carga de la prueba y requerir al actor para que la allegara pues se le facilitaba a
€l su consecucion. Una vez allegado el documento y segun lo alli plasmado sirvi6 al tribunal
como un indicio grave para demostrar la existencia de la relacién laboral e igualmente
consider6é que el acuerdo alli plasmado desconocia el principio de irrenunciabilidad a
derechos minimos, pues tranzaba derechos ciertos e indiscutibles del trabajador e
igualmente con esta inversion de la carga de la prueba se realizaba el principio de primacia

de la realidad sobre las formas y lograba establecer la verdad real.

3. Referencia: Sentencia de 28 de agosto de 2014, proferida por el Juzgado Quince
Laboral del Circuito de Bogot4, Juez Ariel Arias Nufiez, dentro del Expediente No 384 -
2013, seguido por Dario Ramirez Echeverry contra Instituto de los Seguros Sociales

en Liquidacion.

Hechos: El demandante quien presté sus servicios al demandado, como contratista de
prestacion de servicios, reclama en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre
las formas, se declare un contrato de trabajo entre él y el instituto demandado,
condenandole al pago de todas sus acreencias laborales, tanto legales como
convencionales, el reintegro de los aportes a la seguridad social que tuvo que hacer de su
propio peculio, la indemnizacion por despido unilateral y la sancién moratoria por el no
pago de prestaciones sociales y salarios al momento de la terminacién de la relacion

laboral.

Aplicacion de la carga dindmica de la prueba: En este caso particular el Juez, no
obstante que se ha establecido jurisprudencialmente que la carga de la prueba en cuanto
a la demostracion de los extremos laborales y el salario, esta en cabeza del trabajador, en

aplicacioén del principio de la carga dinamica de la prueba y como al demandante nunca le
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hicieron entrega de copia de los contratos de prestacion de servicios que suscribio con el
Instituto, con los cuales se demostraban estos elementos y los mismos eran de mas facil
consecucion para la demandada, traslado la carga de la prueba y a esta y la requirié para
gue allegara los mismos, esto en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre

las formas y en aras de establecer la verdad real y no solo formal.

3.3 En la terminaciéon unilateral del Contrato

Se ha establecido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que en materia de
terminacion del contrato de trabajo la carga de la prueba esta en quien alega la justa causa,
el demostrar esta justa causa, asi por ejemplo si es el trabajador el que pone fin a la relacion
laboral por una justa causa imputable al empleador en lo que se conoce doctrinalmente
como despido indirecto, debe demostrar esta justa causa u omision en sus deberes en que
incurrié el empleador y que lo lleva a la determinacién de poner fin a la relacion laboral. Y
si es el empleador quien alega esta justa causa imputable al trabajador y que invoca como
fundamento para poner fin a la relacion laboral, en lo que se conoce como despido directo,
es su deber procesal demostrar dicha justa causa endilgada al trabajador.

Asi lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, en reiterada jurisprudencia asi por ejemplo
en sentencia del 22 de octubre de 2014 indico:

En la terminacién del contrato de trabajo por justa causa corresponde al trabajador
demostrar el despido y al empleador la justa causa invocada para la terminacion del

contrato de trabajo (Sentencia Corte Suprema de Justicia, 2014)

No obstante lo anterior y como lo analizaremos en los casos que se exponen a
continuacion, el juez en ejercicio de su condicién de director del proceso y dada las
circunstancias particulares del caso, pueda invertir la carga de la prueba y disponer que en
un caso de despido indirecto, sea el empleador el que deba acreditar las pruebas que
demuestran la justa causa invocada por el trabajador para poner fin a la relacion laboral,
esto ya sea porque €l tenga la prueba que asi lo acredita o se le facilite su consecucion,
asi por ejemplo si la causal alegada es falta de pago o pago en formaincompleta de salarios
y prestaciones sociales, quien mas que el empleador con los comprobantes de pago de

estos, es el que tiene la facilidad de acreditar el pago.
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1. Referencia: Sentencia de 28 de julio de 2009, proferida por la Corte Suprema de
Justicia, en su Sala de Casacién Laboral, con ponencia del Dr. Eduardo L6pez Villegas,
dentro del Expediente No 35428, seguido por Adolfo Ledn Reyes Corrales contra
Arango V y Cia. SCA Asociados

Hechos: El demandante solicitaba, entre otras pretensiones, que fuera condenada la
demandada al reconocimiento debidamente indexado de la indemnizacién por terminacion
unilateral del contrato, frente a lo cual esta manifiesta que el mismo terminé por el

cumplimiento del plazo pactado y con el preaviso respectivo.

Aplicacion de la carga dinamica de la prueba: En este caso particular la Corte
indica que el trabajador cumpli6 con su carga probatoria en demostrar el salario
suplementario y que de acuerdo con el principio de la carga dinamica de la prueba aplicado
al procedimiento laboral la demandada estaba obligada a probar o a desvirtuar el valor de
la “bonificacién” acreditada por el actor con los medios probatorios a su alcance, por cuanto
es ésta quien realmente sabia cuanto habia facturado a sus clientes por la maquina
operada por parte del trabajador. Nadie mas que la demandada, tenia el conocimiento de
dichos hechos, por lo que no se justifica que se excuse en su propia omision para buscar
exonerarse de las pretensiones de la demanda, maxime cuando: a) Estos pagos o valores
no se registraban en la nébmina de pagos, ni en la liquidacion final de prestaciones sociales,
como se constata en los documentos aportados al proceso; y b) En la contestacion de la
demanda no se neg6 el pago de los mismos, sino su naturaleza salarial. Esto en aplicacion
del principio del derecho laboral de la proteccion de la parte mas débil de la relacién laboral
y de la primacia de la realidad sobre las formas. (Sentencia Corte Suprema de Justicia,
2009)

2. Referencia: Sentencia de 22 de enero de 2016, proferida por el Tribunal Superior -
Sala Laboral, con ponencia del Dr. Luis Agustin Vega Carvajal, dentro del Expediente No

596 — 2013, seguido por Colfondos contra Omar Alexander Sanchez

Hechos: Mediante esta accion especial de fuero sindical permiso para despedir, la
demandante alegaba que el demandado habia incurrido en unas presuntas faltas de
respeto en contra de sus superiores, lo cual configuraba una justa causa de despido y por

ende la autorizacion por parte del juez del levantamiento del fuero sindical
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Aplicacion de la carga dindmica de la prueba: En este caso particular el Tribunal, no
obstante que la jurisprudencia a establecido que la carga de la prueba en cuanto a
demostrar la justa causa invocada esta en cabeza de quien la invoca en este caso el
empleador, dispuso que fuera el trabajador el que aportara los avisos 0 pasquines que
habia publicado en las carteleras de la empresa para acusar publicamente y desprestigiar
a su jefe inmediata, como acosadora, esto en la medida que le quedaba mas facil su
obtencion, pues era el que los habia elaborado y unos vez supo de una gueja en su contra
por este asunto, los retiro. Esto en aplicacion del principio de la primacia de la realidad

sobre las formas y establecer la verdad real.

3. Referencia: Sentencia de 24 de mayo de 2016, proferida por el Juzgado Quince
Laboral del Circuito de Bogota, Juez Ariel Arias Nufiez, dentro del Expediente No 689 -

2015, seguido por Maria Olga Rodriguez Gil contra Teucali Flowers S.A en Liquidacion.

Hechos: La demandante reclamaba el pago de la indemnizacién por despido indirecto, en
razon que dio por terminado el contrato de trabajo con el empleador, dado su constante

retardo en el pago de salarios, prestaciones sociales y aportes a la seguridad social.

Aplicacion de la carga dinamica de la prueba: En este caso particular el juez, no
obstante que la jurisprudencia a establecido que la carga de la prueba en cuanto a
demostrar el despido en razén de causas imputables al empleador, estd en cabeza del
trabajador, en razén que el trabajador habia perdido esta carta de retiro motivado, dispuso
que fuera el empleador que la allegara, pues le quedaba mas facil a él su obtencion, en
los archivos de la empresa, esto en aplicaciéon del principio de la primacia de la realidad

sobre las formas y proteccion de la parte mas débil de la relacion.
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V. Conclusiones

1. En el ambito internacional, la carga dinamica de la prueba es una teoria probatoria
gue surge del conocimiento por parte del derecho argentino de causas relacionadas con la
responsabilidad médica, en la cual se consideré necesario, contrario a la costumbre que
determina que quien afirma un hecho esta en el deber de probarlo, trasladar la carga de la
prueba al médico demandado, quien dado sus conocimientos técnicos, que no tenia el
paciente demandante, debia demostrar que su actuar se cifié a los procedimientos médicos

establecidos cientificamente.

2. En cuanto al derecho nacional, surge con la aplicacion que de dicho principio hace
el Consejo de Estado, en diferentes providencias que igualmente resolvieron casos de
responsabilidad médica y en las cuales, aunque inicialmente traslado la carga de la prueba
al médico en todos los casos, luego modifico y establecié que estaria a cargo de quien
tuviera mas facilidad en su consecucién. Luego tuvo desarrollo jurisprudencial por parte de
la Corte Suprema de Justicia tanto en su sala laboral, como en su sala civil, sin embargo,
fue ya la Corte Constitucional, la que, a través de sus diferentes providencias tanto de
orden constitucional como por via de tutela, ha desarrollado ya en una forma mas amplia

y profunda esta figura.

3. En materia de carga de la prueba, la regla general es que incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen, esto es, los hechos que sustentan sus pretensiones y los hechos que acreditan
sSus excepciones segun sea el caso, sin embargo de manera excepcional y segun las
particularidades del caso, en desarrollo de la carga dindmica de la prueba se podré por
parte del juez en forma oficiosa o a peticion de parte, ya sea al decretar la prueba, durante
la préactica de la misma o en cualquier momento antes de fallar, distribuir la carga de la
prueba de manera diferente, asignandola a aquella parte que esté en mejores condiciones
de acreditar la ocurrencia o no de determinado hecho, por la facilidad que pueda tener
frente al acceso a la prueba, ya sea porque se encuentre en cercania con el material
probatorio, el que tenga en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas

especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio o
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por el estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre

otras circunstancias similares

4. La diferencia entre reglas, valores y principios, parte de la idea de que las normas
que reconocen valores condicionan las demés normas, y tienen un contenido abstracto y
abierto, es decir, estdn formuladas como clausulas generales que determinan criterios
interpretativos del resto del ordenamiento, por su parte los principios serian normas que
condicionan las demas normas, pero con mayor grado de concrecion y por lo tanto de
eficacia, alcanzando por si mismos proyeccién normativa. El principio es derecho y el valor
es filosofia. Por su parte las reglas son normas que se aplican en la forma de “todo o nada”,
mientras los principios son normas que se aplican, en mayor o0 menor grado, segun el
resultado de la ponderacion construida por el intérprete. Las reglas son aplicables a manera
de disyuntivas, mientras que los principios son mas bien razones para decidir. Los
principios y las reglas siempre se deben conectar entre si y, en caso de contradiccion, el
intérprete debe hacer prevalecer los principios sobre las reglas, a fin de garantizar el

funcionamiento del derecho como un sistema coherente.

5. Respecto a los tres principios analizados en el presente trabajo, debemos decir que
el de la protecciéon de la parte mas débil de la relacién laboral, se ha entendido bajo la
preceptiva de una proteccion especial al trabajador, frente al poder econémico y social del
empleador y como una medida de lograr en cierta manera compensar o igualar, esta
desigualdad evidente, que existe entre los sujetos de las relaciones laborales, brindandole
a esta parte débil herramientas juridicas y procesales para suplirla, tales como otorgarle
una estabilidad relativa frente a situaciones especiales, estableciendo unas presunciones
de orden legal y unas cargas probatorias determinadas. En lo que tiene que ver con la
carga dinamica de la prueba, debe el operador judicial conforme la facultad de director del
proceso que le otorga el articulo 48 del Codigo Procesal del Trabajo, ya sea de oficio o0 a
peticion de parte, tomar las medidas correspondientes en materia probatoria para

contrarrestar esta desigualdad en la consecucion de las mismas.
En cuanto al de la primacia de la realidad sobre las formas se enmarca dentro de la

perspectiva de lograr una justicia real y material y no solamente formal, permitiendo al

operador judicial con base a las pruebas aportadas al proceso y si es el caso con la
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utilizaciéon de la carga dindmica de la prueba desentrafiar la verdadera naturaleza de la

relacion contractual del trabajador y garantizar los derechos que a este corresponden.

Por ultimo respecto al de irrenunciabilidad de derechos minimos, debemos decir que, al
establecerse una desigualdad entre los sujetos de la relacion laboral, no puede la parte
mas débil disponer en forma voluntaria de algunos derechos ciertos e indiscutibles que el
legislador les ha brindado una especial proteccién, por el caracter de orden publico del
derecho laboral. En lo que respeta a la carga dinamica de la prueba y en general de la
valoracién de la misma, debe el juez determinar si en las mismas se evidencia, una

renuncia a estos derechos minimos, que hagan invalida dicha prueba.

6. Teniendo en cuenta los ya citados principios del derecho laboral de desigualdad de
la partes, primacia de la realidad sobre la forma y de irrenunciabilidad a los derechos
minimos y los cuales no se oponen al principio de la carga dinamica de la prueba, debe el
operador judicial como juez director del proceso, en garantia del acceso efectivo a la
administracion de justicia y en desarrollo de dichos principios, utilizar todas las
herramientas que el ordenamiento juridico pone a su alcance, tales como pruebas, carga
de la prueba, presunciones legales, principios constitucionales, entre otras para lograr
solucionar el conflicto y mas que esto lograr garantizar el derecho social al cual se acude

en su amparo, en un término razonable.

7. En virtud de la herramienta probatoria de la carga dindmica de la prueba y en aras
de lograr justicia material, puede el operador judicial, invertir la carga de la prueba que
tradicionalmente se ha establecido en casos de culpa patronal, contrato realidad,
terminacion unilateral del contrato, de tal forma que se logre establecer la verdad real y no
solo formal, asi como se logré establecer con los casos referenciados y conforme lo ha
venido haciendo, tanto la Corte Suprema de Justicia, los Tribunales Superiores, como los
jueces de la republica todos de la jurisdiccién laboral, quienes no obstante que para el
momento de la promulgacion de las providencias ain no se hallaba vigente el articulo 167
del C.G.P, que la consagro expresamente, en aplicacion de principios constituciones y
legales lograron aplicarla y seguramente lo van a seguir haciendo aun méas con la

consagracion legal en forma expresa de la carga dinamica de la prueba, en la norma citada
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8. Queda como labor complementaria al presente trabajo de investigacion llevar este
andlisis a otros tépicos o principios del derecho laboral y actualizarlo con las nuevas
decisiones jurisprudenciales que se proferirdn ya en vigencia del Codigo General del
proceso y que seguramente ampliaran y profundizaran en la utilizacion de dicha
herramienta probatoria, en aras de ir mejorando y perfeccionando nuestro aparato judicial,
de tal forma que permita una pronta y real justicia
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