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Prescripcion de derechos laborales emanados de un contrato estatal de prestacion
de servicios que encubre un contrato realidad, segun la jurisprudencia de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado en Colombia.

Planteamiento del problema.

Planteamiento descriptivo.

En los contratos de prestacion de servicios regidos por la Ley 80 de 1993, cuando el
contratista del Estado ejecuta sus obligaciones contractuales bajo permanente
subordinacion, se abre paso el pago de prestaciones sociales a su favor al configurarse
una relacion laboral (prestacion personal del servicio, permanente subordinacion y
contraprestacién o remuneracion) segun lo establecio la Corte Constitucional en el afio

1997 (Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997).

En esos casos la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con fundamento en el articulo
41 del Decreto 3135 de 1968', venia sosteniendo que la prescripcion de los derechos
laborales se interrumpia a partir del reclamo formulado por el contratista, por lo que este
tenia derecho al pago del equivalente a las prestaciones sociales causadas dentro de los
tres afios anteriores al referido reclamo. Los derechos correspondientes al tiempo

anterior a los mencionados tres afios eran declarados prescritos (Consejo de Estado, Sala

! «Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en
tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”




de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion A, 2007). Por
ejemplo, si una persona habia prestado sus servicios a una entidad publica durante seis
afios, desde el 1 de enero de 2000 hasta el 31 de diciembre de 2005, y el 1 de enero de
2006 solicitaba a la administracidn el pago de prestaciones sociales alegando el
encubrimiento de una relacion laboral, el juez solamente le reconocia, si demostraba los
elementos de la misma, el equivalente a las prestaciones correspondientes a los afios
2005, 2004 y 2003; y declaraba las prescripcion en relacion con los derechos laborales

surgidos en los afios 2002, 2001 y 2000.

Sin embargo, el Consejo de Estado a partir del 6 de marzo de 2008, cambid
expresamente su jurisprudencia y afirmé que el término de prescripcion establecido en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, debe contarse desde el momento en que la
sentencia a favor del contratista ordena el pago de la suma indemnizatoria, porque
previo a la expedicion de la sentencia que declara la primacia de la realidad laboral
sobre la contractual, no existe ningiin derecho a favor del contratista. En esta nueva
postura el Consejo de Estado sostiene que no “resulta razonable aplicar la prescripcion
trienal a la indemnizacidn que se reconoce al contratista en la sentencia” (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A,
2008)*. Con esta interpretacion, en el ejemplo planteado anteriormente, al demandante
se le reconoceria y ordenaria el pago de las prestaciones sociales de los seis afos de

servicios prestados.

? Posicion reiterada en Consejo de Estado de Colombia (17 de abril de 2008), (19 de febrero de 2009), (4
de marzo de 2010), (17 de marzo de 2011), (4 de julio de 2013).




A pesar de lo anterior, y en pronunciamientos posteriores, el Consejo de Estado aclaro
que si bien la prescripcion de derechos laborales se cuenta a partir de la sentencia que
declara la existencia del contrato realidad, el interesado debe reclamar ante la
administracién sus derechos laborales dentro de un plazo razonable que estimo en cinco
anos, acudiendo al término de decaimiento de los actos administrativos senalado en el
articulo 66 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Lo anterior, en virtud de principios como preclusion y seguridad
juridica. Asi, “concluida la relacion contractual el interesado en reclamar la existencia
del vinculo laboral y el pago de los derechos subyacentes al mismo, debe hacerlo dentro
del plazo de los 5 afios siguientes a la fecha de terminacién del ultimo contrato™
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda —
Subseccion B, 2014) y (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Segunda, Subseccion A, 2015).

En este orden de ideas, frente a la normatividad y a las diversas posturas
jurisprudenciales del Consejo de Estado surge el siguiente interrogante: ;Coémo se debe
contabilizar en Colombia el término de prescripcion de los derechos laborales emanados

de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre una relacion laboral?

Planteamiento interrogativo.

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado colombiano,

como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos laborales




emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre una relacion

laboral?

Prescripcion de derechos laborales emanados de un contrato estatal de prestacion
de servicios que encubre un contrato realidad. Tratamiento doctrinario.

Declaracion del contrato realidad en la Administracion Publica.

Entre los distintos contratos que celebra el Estado se cuenta el de prestacidon de servicios
al que Villegas Arbeldez denomina Contrato Administrativo de Prestacion de Servicios
—CAPS—y lo define como “una de las formas mediante las cuales los particulares, de

modo excepcional y temporal, desempenan funciones publicas™ (2005, Tomo I, p. 202).

Este tipo de contrato tiene por objeto el desarrollo de actividades de la Administraciéon o
de su funcionamiento, tal como lo describe el articulo 32 numeral 3° de la Ley 80 de
1993°. Puede ser de servicios profesionales o de apoyo a la gestion, y celebrarse con
persona natural o juridica. También puede contratarse por prestacion de servicios la
ejecucion de trabajos artisticos por parte de personas naturales. Su naturaleza puede ser

intelectual o de tipo operativo, logistico o asistencial®.

3 “30. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo
podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieran conocimiento especializados.

En ninglin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el
término estrictamente indispensable.”

* Decreto 1082 de 2015:




El vinculo juridico que surge con el contrato estatal de prestacion de servicios es
diferente al que nace de una relacion laboral (Matallana Camacho, 2013, p. 971), pues
esta tltima se caracteriza por su permanente subordinacioén y dependencia (Y ounes
Moreno, 2013, p. 42). En armonia con lo dicho, Ramirez Poveda afirma que “los
elementos del contrato laboral son tres, la prestacion del servicio por una persona
natural, la retribucion al mismo y la continuada dependencia y subordinacion” (2005, p.
130), elementos que se encuentran establecidos, en lo que al sector publico concierne,

en la Ley 6* de 1945’ y en su Decreto reglamentario 2127 de 1945°. Esa subordinacion

“Articulo 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para
la ejecucidn de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales. Las
Entidades Estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacion directa la prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el
objeto del contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y
relacionada con el area de que se trate. En este caso, no es necesario que la Entidad Estatal haya obtenido
previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de naturaleza intelectual
diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento de las funciones de la Entidad Estatal, asi
como los relacionados con actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

La Entidad Estatal, para la contratacion de trabajos artisticos que solamente puedan encomendarse a
determinadas personas naturales, debe justificar esta situacion en los estudios y documentos previos.”

> “Articulo 1.- Hay contrato de trabajo entre quien presta un servicio personal bajo la continuada
dependencia de otro mediante remuneracion, y quien recibe tal servicio. No es por tanto, contrato de
trabajo el que se celebra para la ejecucion de una labor determinada, sin consideracion a la persona o
personas que hayan de ejecutarla y sin que éstas se sujeten, a horario, reglamentos o control especial del
patrono. [...]".

% «Articulo lo. Se entiende por contrato de trabajo la relacion juridica entre el trabajador y el patrono, en
razén de la cual quedan obligados reciprocamente, el primero, a ejecutar una o varias obras o labores, o a
prestar personalmente un servicio intelectual o material, en beneficio del segundo y bajo su continuada
dependencia y este ultimo a pagar a aquel cierta remuneracion.

Articulo 20. En consecuencia para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres
elementos:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La dependencia del trabajador respecto del patrono, que otorga a éste la facultad de imponerle un
reglamento, darle 6rdenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no instantanea ni
simplemente ocasional,

c. El salario como retribucion del servicio.”



debe ser permanente y le permite al empleador imponer reglamentos a quien presta

.. . . , .. .. 7
personalmente el servicio, impartirle 6rdenes y vigilar su cumplimiento’.

Por el contrario, la nota caracteristica del contrato estatal de prestacioén de servicios es la
independencia y autonomia (Rincén Cordoba, 2009, p. 373), las cuales le permiten al
contratista cumplir las actividades contratadas con sus propios medios, sin estar “sujeto

a las ordenes o instrucciones de superior alguno” (Rincén Cordoba, 2009, p. 376).

Quienes celebran contratos de prestacion de servicios con la Administracién Publica se
rigen por las normas sobre contratacion estatal y por las clausulas del contrato; no son
servidores publicos (Rodriguez, 2013, p. 590) sometidos a un régimen legal y
reglamentario y, por tanto, tienen prohibido recibir pagos por concepto de prestaciones
laborales, prohibicidén que existe desde las primeras codificaciones sobre contratos
publicos en Colombia. En efecto, el Decreto 150 de 1976, por el cual se dictan normas
para la celebracion de contratos por parte de la Nacion y sus entidades descentralizadas,
contemplaba que los contratos de prestacion de servicios realizados con personas
naturales so6lo daban derecho al pago de lo expresamente pactado sin que pudiera
convenirse prestaciones sociales®. Ademas, dicha normativa diferenciaba explicitamente

., .. - 9
entre contratos de prestacion de servicios y contratos de trabajo’.

" Literal “b” del articulo 2 del Decreto 2127 de 1945, que se acabo de transcribir.

¥ «Articulo 141. De la remuneracién a las personas naturales. Las personas naturales vinculadas por
contrato de prestacion de servicio solo tendran derecho a los emolumentos expresamente convenidos. En
ningln caso podra pactarse el pago de prestaciones sociales.”

? “Articulo 142. De los contratos de trabajo. Para los efectos del presente Decreto, no se consideran
contratos de prestacion de servicios los de trabajo.”
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En el mismo sentido, y de hecho con idéntica redaccion, el Decreto 222 de 1983 por el
cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y
se dictan otras disposiciones, prohibio el pago de prestaciones sociales en contratos de
prestacion de servicios en su articulo 167" y distinguié esta clase de vinculo contractual
del laboral en el articulo 168''. La mencionada prohibicion del articulo 167 fue objeto
de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional en cuya sentencia C-056 de
1993 que la declar6 exequible. En esta providencia la Corte sostuvo que quien se
vincula con la Administracién a través de un contrato de prestacion de servicios no es
destinatario de los principios del derecho laboral consagrados en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, porque estos no se concilian con la autonomia e independencia
propias del mencionado contrato estatal; y afiadid que el que ejecuta un contrato estatal
de prestacion de servicios no se convierte por ese solo hecho en empleado publico ni en
trabajador oficial. Concluyo6 la Corte Constitucional que la prohibicidén de pactar
prestaciones sociales en el contrato estatal de prestacion de servicios no vulnera el
derecho a la igualdad en relacion con el empleado publico o el trabajador oficial, los
cuales si tienen ese derecho, pues ese trato diferente se justifica “por el caracter de
trabajadores dependientes que exhiben los empleados publicos y trabajadores oficiales y
la condicion de independencia y autonomia propia del contratista” (Corte

Constitucional, C-056 de 1993).

10 «Articulo 167. De la remuneracion a las personas naturales. Las personas naturales vinculadas por
contrato de prestacion de servicio solo tendran derecho a los emolumentos expresamente convenidos. En
ningln caso podra pactarse el pago de prestaciones sociales.”

" «Articulo 168. De los contratos de trabajo. Para los efectos del presente estatuto, no se consideran
contratos de prestacion de servicios los de trabajo.”
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Es importante mencionar que en la sentencia acabada de comentar, la Corte
Constitucional, en el Gltimo parrafo antes de la parte resolutiva y como un obiter dicta,
dejo abierta la posibilidad de que por causa del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas en las relaciones contractuales, se desestimara el

contrato estatal de prestacion de servicios que en el fondo fuera un

...contrato de trabajo, en cuyo caso la contraprestacion y demas derechos de la
persona se regiran por las normas laborales mas favorables. Postular esa
contingente hipotesis —que de ocurrir conllevaria las consecuencias esbozadas—
no autoriza a esta Corte a declarar la inexequibilidad de las normas demandadas.

(Corte Constitucional, C-056 de 1993).

También vale la pena indicar que el Magistrado Ciro Angarita Barén aclar6 su voto en
la decision judicial referida porque, si bien valoré la posibilidad que dej6 abierta la
sentencia de desvirtuar el contrato estatal de prestacion de servicios cuando se ejecutara
en la realidad como un contrato de trabajo, criticd que para esta hipotesis “el ponente no
hubiere optado por una toénica mas enfatica al derecho al trabajo humano que condujera
a proponer la declaratoria de una constitucionalidad condicionada’ (Angarita Baron,

1993). (Se resalto).

El Magistrado termina su aclaracion de voto con el siguiente cuestionamiento: “Por todo
lo anterior, es pertinente preguntar con sana curiosidad: jPor qué no se opto en esta
ocasion por decretar una exequibilidad condicional, més acorde como era con las

exigencias de la dignidad humana?” (Angarita Barén, 1993).
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Como podré anticiparse, la aclaracidén de voto del magistrado Angarita Bardn parece ser
el antecedente de la sentencia C-154 de 1997 que declar6 la exequibilidad condicionada
del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. En efecto, esta disposicién
reprodujo la prohibicién de pago de prestaciones sociales en los contratos estatales de
prestacién de servicios erigida en su momento por los decretos 150 de 1976 y 222 de
1983. Asi, un apartado del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 establece que
en ningln caso tales contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales, lo cual
fue declarado exequible “salvo que se acredite por parte del contratista la existencia de
una relacion laboral subordinada” (Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997). El

fundamento de la declaracion de constitucionalidad condicionada es el siguiente:

Desde luego que si se demuestra la existencia de una relacion laboral que implica
una actividad personal subordinada y dependiente, el contrato se torna en laboral
en razon a la funcidn desarrollada, lo que da lugar a desvirtuar la presuncién
consagrada en el precepto acusado y, por consiguiente, al derecho al pago de
prestaciones sociales a cargo de la entidad contratante, para lo cual el trabajador
puede ejercer la accidn laboral ante la justicia del trabajo, si se trata de un
trabajador oficial o ante la jurisdiccidon contencioso administrativa, con respecto

al empleado publico. (Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997).

En sintesis, quien ejecuta un contrato estatal de prestacion de servicios tiene
independencia y autonomia en su ejecucion, razén por la cual no constituye, en
principio, una relacién laboral subordinada que pueda generar derecho laboral alguno a
favor del contratista. No obstante, a partir de la sentencia de la Corte Constitucional C-

154 de 1997, se hizo posible para quienes prestan servicios al Estado a través de
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contratos estatales, reclamar y obtener el pago de prestaciones sociales y derechos
laborales surgidos de tales vinculos negociales si en su ejecucion se presentan los tres
elementos de la relacion laboral mencionados, es decir, la prestacion personal del
servicio por el contratista, la continuada subordinacién de este y la retribucion

economica por los servicios prestados.

La usanza es que se provoque la decision previa de la Administracion a través de
solicitud que hace el contratista a la respectiva entidad ptblica contratante para que le
reconozca y pague los derechos laborales que considera tener, y si la entidad niega lo
pedido, el contratista acude a la jurisdiccion en procura de que ella, en aplicacion del
principio de supremacia de la realidad sobre las formas contractuales establecidas,

declare la existencia de la relacion laboral y ordene el pago de los derechos laborales.

En el apartado siguiente se estudiara lo relacionado con la prescripcion de los derechos
laborales que se originan en la ejecucion de contratos estatales de prestacion de

servicios.

Prescripcion y caducidad.

Si bien definir una institucioén juridica es de suyo una tarea dificil, la prescripcion es una
de las que mas obstaculos ofrece, no so6lo porque admite distintas interpretaciones que
de por si generan confusion, sino porque suele semejarse a otro fendmeno conocido

como caducidad. Efectivamente Ospina Fernandez (2008) considera que el término
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prescripcion tiene distintos significados. Asi, denota un modo de adquirir derechos, de
extinguirlos e indica “también la caducidad de ciertas acciones que no tienen por objeto
la efectividad de un especifico derecho patrimonial propiamente dicho ... acepcién esta
que, por el efecto extintivo a que mira, se denomina prescripcion extintiva” (p. 465),

(cursiva propia del texto original).

Lopez Blanco pone de presente que las codificaciones que se derivan del Codigo Civil
francés emplean el vocablo prescripcion en dos sentidos (2005, p. 497), como también
lo ha precisado el profesor Fernando Hinestrosa (2008) quien ensefiaba que, en derecho,
el término prescripcion tiene una doble connotacion: de un lado, como medio que hace
posible adquirir derechos, propiamente usucapién para evitar ambigiiedades, y de otro,
como modo de extinguir derechos, mas exactamente prescripcion o prescripcion
extintiva (p. 832), posicion similar a la de Valencia Zea (1974) quien ademas aclara que
los derechos personales u obligaciones no son objeto de prescripcion (p.556). Los
Mazeaud (1976) advierten que la prescripcion no extingue los derechos sino la facultad
de reclamar judicialmente su ejecucidn, esto es, “lo prescrito es la accién judicial, no el
derecho” (p. 380) por eso, si hay prescripcidn extintiva existe ain una obligacion que
solo puede ejecutarse de manera voluntaria, una obligacién natural (Mazeaud, 1976, p.

381).

La tesis de los Mazeaud parece compartirla el profesor Hernan Fabio Lépez Blanco
(2005) quien en torno a la prescripcion extintiva sostiene que ella es un fendmeno que

extingue el derecho de accion (hoy medio de control en el derecho administrativo), pero
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no en sentido abstracto pues ese derecho es imprescriptible, sino el derecho de accionar

respecto de una pretension concreta (p. 499).

Sobre el punto, el Cédigo Civil colombiano en su articulo 2512 define la prescripcion
como un modo de adquisicién de las cosas ajenas —prescripcidon adquisitiva— y también
como un modo de extincion de las acciones o derechos ajenos, por no haberse ejercido
tales acciones y derechos en determinado tiempo —prescripcion extintiva—; y concluye
diciendo que una accién o derecho se prescribe si se extingue por prescripcion'?,
tautologia que repite en el articulo 2535 que reitera la prescripcion extintiva sobre
acciones y derechos ajenos por el simple paso del tiempo sin que “se hayan ejercido
dichas acciones™. El articulo culmina preceptuando que el término de prescripcion se

cuenta “desde que la obligacion se haya hecho exigible”".

Acerca de los plazos de prescripcion Valencia Zea (1974, p. 558-562) menciona los de
largo tiempo contemplados en el articulo 2536 del Codigo Civil'® y los de corto tiempo
establecidos en disposiciones distintas al mencionado articulo 2536, entre ellos el plazo

de prescripcion de las acciones que emanan del contrato de trabajo que es de tres afios

"2 «Articulo 2512. Definicion de prescripcion. La prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, o
de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las cosas y no haberse ejercido dichas
acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales.

Se prescribe una accion o derecho cuando se extingue por la prescripcion.”

13 «Articulo 2535. Prescripcion extintiva. La prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos
exige solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que la obligacion se haya hecho exigible.”

' «Articulo 2536. Prescripcion de la accion ejecutiva y ordinaria. Modificado por el articulo 8° de la Ley
791 de 2002. El nuevo texto es el siguiente: La accidn ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios. Y la
ordinaria por diez (10).

La accidn ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) afios, y convertida en ordinaria
durara solamente otros cinco (5).

Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzara a contarse nuevamente el respectivo
término.”
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(Valencia Zea, 1974, p. 561).

Sobre la modificacién de esos plazos no hay acuerdo en la doctrina. En efecto, se dice
que en Colombia las partes no pueden reducirlos ni alargarlos por tratarse la
prescripcion de un asunto de orden publico (Lépez Blanco, 2005, p. 505). Por el
contrario, Ospina Ferndndez asegura que los interesados no pueden ampliarlos, pero si
reducirlos. El profesor Hinestrosa condena que la Corte Suprema de Justicia no admita
alterar en sentido alguno los términos de prescripcion, pero anota que en otras latitudes

si es posible (2008, p. 874).

Ahora, el momento desde el cual se cuenta el término de prescripcion parece claro para
el profesor Hinestrosa, quien afirma que es obvio que la prescripcién no puede
computarse desde antes del nacimiento de la accidn, pero admite que la doctrina vacila
entre la tesis segln la cual la accidon nace cuando el derecho ha sido violado, y la tesis
que considera que la accion nace desde el momento en que el interesado tiene la

oportunidad de hacer valer su derecho (Hinestrosa, 2008, p. 845).

Arturo Valencia Zea defendia la postura de que la prescripcion de las obligaciones se
cuenta desde que el acreedor tiene en sus manos una accion que le haga posible exigir
ante el juez el cumplimiento de la prestacion, argumento que apoyaba con el inciso final
del articulo 2535 del Codigo Civil —la prescripcidn se cuenta desde que la obligacion se
haya hecho exigible— pero admitia que no era suficiente el nacimiento de la accion sino

que ella pudiera ser ejercida por el interesado (Valencia Zea, 1974, p. 562 y 564).
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Como proposito de la prescripcion, y concretamente de la prescripcion extintiva, se
mencionan la seguridad que representa para las relaciones de orden social (Valencia
Zea, 1974, p. 557), el interés y el orden publico, la adecuacién de la realidad al derecho,
la sancion por negligencia, la certeza de las relaciones juridicas y “la consideracion de
que no es de buen recibo otorgar proteccion indefinida al titular de un derecho subjetivo
no obstante su desentendimiento de ¢l, cuando debid ejercitarlo conforme a los criterios

y costumbres sociales” (Hinestrosa, 2008, p. 835).

Por su parte, la caducidad también ha tenido distintos significados, por ejemplo, sehala
Lopez Blanco que se le asimilo a la perencién, terminacion de la instancia (2005, p.
509) o caducidad de la instancia (Guasp, 1961, p. 555) como una sancidén para el
demandante que abandonaba el proceso'”. Asi mismo, se usa el vocablo caducidad para
referirse a la clausula excepcional al derecho privado, propia de algunos contratos

estatales'®. Para Lopez Blanco tanto la caducidad, como la prescripcion, estan sujetas al

'° Cédigo judicial (Ley 105 de 1931):

“Articulo 364.- Cuando el demandante abandone el juicio en la primera instancia, el Juez, si el
demandado lo pide, decreta la caducidad de ésta, previo informe del Secretario.

Se entiende que ha habido abandono cuando el demandante no ha hecho gestion alguna por escrito en el
juicio durante un afio, que se cuenta desde la notificacidén del ultimo auto, o desde el dia de la practica de
la ultima diligencia.

Ejecutoriado el auto sobre caducidad, el que puede notificarse por edicto que dura fijado cinco dias, se
levantan los secuestros que haya, se ordena la cancelacion de las inscripciones de la demanda y de los
embargos y se archiva el expediente.

La caducidad de la instancia no entrafia la delacion; pero no puede promoverse nuevamente esta durante
dos afios, contados desde la fecha de la notificacion del auto en que se ha declarado la caducidad. El
término de la prescripcion de la accion no se estima interrumpido por la demanda inicial de la instancia
que ha caducado. [...]”.

" Ley 80 de 1993:

“Articulo 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto
contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar un
contrato: [...]

20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretaciéon y modificacion
unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto
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paso del tiempo, sin embargo el término de prescripcion sélo lo establece la ley, al paso
que el plazo de caducidad es fijado por la ley, y en su defecto, por los interesados o el
juez, “en cuyo caso se trata del fendmeno procesal de la preclusion, es decir, de la
obligacion de ejercer oportunamente los derechos dentro del juicio” (L6épez Blanco,

2005, p. 509).

Azula Camacho asegura que la caducidad es un asunto netamente procesal porque
afecta a la accion impidiendo que se genere el proceso (2002, p. 130). Su no operancia
es considerada como un presupuesto procesal sin el cual la pretension no puede ser
estudiada de fondo, lo que no implica que el derecho sustancial perezca, tal como lo
advierten Beatriz Quintero y Eugenio Prieto (2008) quienes también aclaran que la
caducidad extingue el derecho de formular la pretension sin que al mismo tiempo haga
nacer el derecho en otro sujeto, se interrumpe, nunca se suspende, se puede comprobar y
declarar de oficio, incluso desde los albores del proceso de manera que el juez debe
rechazar la demanda si advierte la caducidad, todo ello a diferencia de la prescripcion
extintiva que es de naturaleza sustancial, susceptible de ser interrumpida, no puede ser
declarada de oficio sino a instancia de la parte interesada y sélo en la sentencia después
de haberse analizado el derecho sustancial propuesto con la pretension (p. 436). Ya
Devis Echandia desde la década de los afios sesenta estimaba que la no caducidad es un

presupuesto procesal de la accion (2009, p. 376).

Alvarado Velloso (2011) dice que la caducidad “técnicamente significa pérdida del

el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la
explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. [...]”.
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derecho por el simple transcurso del tiempo sin ejercerlo” (p. 102) y explica que cuando
la codificacion civil se refirio a la prescripcion de la accidn lo hizo en una época en la

que no se tenia a la accidon como auténoma del derecho sino como un elemento suyo, lo
que le permite concluir al autor argentino que con la frase “prescripcion de la accion™ el

Codigo Civil estaba aludiendo a la prescripcion del derecho (p. 102).

El uso indistinto por parte del legislador de las expresiones caducidad y prescripcion
extintiva, dificulta en suma medida distinguirlas en la realidad practica, lo cual es
bastante problematico si se tiene en cuenta la caducidad puede ser declarada de oficio
mientras que la prescripcion no. En ese sentido Lopez Blanco (2005, p. 515) cita como
ejemplo el articulo 1954 del Codigo Civil que dispone que “la accion rescisoria por
lesién enorme expira en cuatro afios” quedando al juez intérprete establecer si el término
“expira” es sinonimo de caducidad, caso en el cual podria de oficio declararla; o, por el
contrario, podria interpretar el juez que el vocablo “expira” es 1o mismo que
prescripcion extintiva, lo que le impediria declararla de oficio. Lo anterior lleva al autor

citado a proponer la unificacion de las nociones estudiadas.

En cualquier caso, al menos tedricamente, es posible identificar algunas diferencias

entre caducidad y prescripcion extintiva:
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1. La caducidad puede declararse de oficio por el juez, la prescripcion debe alegarse
para que sea declarada'’.

2. La caducidad no puede renunciarse, la prescripcion si (Castro Ruiz, 2011 p. 32).

3. La caducidad puede declararse desde el inicio de la actuacidén rechazando el juez
la demanda, sin embargo la prescripcion sélo en la sentencia después de haberse
analizado el derecho sustancial propuesto con la pretension (Beatriz Quintero y
Eugenio Prieto, 2008, p. 436).

4. Para el computo del plazo de caducidad no es necesario que la obligacion sea
exigible como si sucede con la prescripcion (Lépez Blanco, 2005, p. 513).

5. Los plazos de caducidad pueden ser fijados por la ley o los interesados, los de

prescripcion exclusivamente por la ley (Lopez Blanco, 2005, p. 514).

En el ambito laboral también se ha previsto término de prescripcion, aunque hay

quienes consideran que esa figura extintiva no deberia tener cabida en las relaciones

' Debe anotarse que en el ambito de lo contencioso administrativo la ley expresamente le ha permitido al
juez declarar de oficio excepciones de fondo, entre ellas la de prescripcion. Asi lo contempla la Ley 1437
de 2011:

“Articulo 187. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hara un breve
resumen de la demanda y de su contestacion y un analisis critico de las pruebas y de los razonamientos
legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones,
exponiéndolos con brevedad y precisidon y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida todas las
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus. [...]”".

En el Codigo Contencioso Administrativo:

“Articulo 164. En todos los procesos podran proponerse las excepciones de fondo en la contestacion de la
demanda, cuando sea procedente, o dentro del término de fijacidn en lista, en los demas casos.

En la sentencia definitiva se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el
fallador encuentre probada.

Son excepciones de fondo las que se oponen a la prosperidad de la pretension.

El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo,
propuestas o no, sin perjuicio de la reformateo in pejus.”
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laborales por ser una “contradiccion estructural” (Toledo Filho, 2014, p. 175) frente a la
irrenunciabilidad de los derechos laborales, porque si la prescripcion es una renuncia
tacita que acaece por el abandono que el titular del derecho hace de ¢l, y por ello pierde
la accién legal para su cobro, la falta de estabilidad laboral impedira que el trabajador
arriesgue su puesto de trabajo reclamando al empleador sus derechos en el curso de su
relacion laboral (Toledo Filho, 2014, p. 176). En sentido similar Mora Sanmartin

(2014).

Con una posicion que pudiera calificarse de intermedia Bonett Ortiz (2010) aclara que el
problema no es si la prescripcidon debe existir en el derecho laboral, sino el momento en
que empieza a contarse su término, que puede ser durante la relacioén laboral o desde su
terminacion (p. 2). Si la prescripciodn inicia su conteo desde la terminacion del vinculo

laboral no habria temor por parte del extrabajador para demandar sus derechos.

En Colombia la prescripcion en el derecho laboral estuvo regulada en el inciso segundo
del articulo 2543 del Codigo Civil como una de corto tiempo referida a las acciones de
los dependientes y criados'®, disposicion que s6lo fijo un plazo de prescripcion pero no
el momento en que empieza a contarse. En todo caso, la Corte Constitucional mediante

sentencia C-607 de 2006 aseguro que el inciso referido del Coédigo Civil no esta

'8 «Articulo 2543. Acciones que prescriben en dos afios. Prescribe en dos afios la accion de los
mercaderes, proveedores y artesanos, por el precio de los articulos que despachan al menudeo.

La de los dependientes y criados por sus salarios.

La de toda clase de personas por el precio de servicios que se prestan periddica o accidentalmente, como
posaderos, acarreadores, mensajeros, barberos, etc.” (Se subrayo).
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produciendo efectos al haber sido sustituido por el articulo 488 del Coédigo Sustantivo

del Trabajo".

Y aunque la historia normativa colombiana en derecho laboral revela que en algiin
momento la prescripcion laboral se contaba desde la terminacién del vinculo laboral®,
actualmente las disposiciones que regulan el tema establecen como punto de partida la
exigibilidad de la obligacion —que surge durante el vinculo laboral—, salvo excepciones
expresamente dispuestas’'. Asi lo sefiala el articulo 488 del Codigo Sustantivo del
Trabajo recién citado, el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad

Social®, y en el derecho laboral administrativo el articulo 41 del decreto 3135 de 1968,

por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el

19 «Articulo 488. Regla general. Las acciones correspondientes a los derechos regulados en este codigo
prescriben en tres (3) afios, que se cuentan desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible,
salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas en el Coédigo Procesal del Trabajo o en el
E)Oresente estatuto.”

Decreto 2350 de 1944:
“Articulo 37. El procedimiento en los asuntos del trabajo se sujetara a las siguientes reglas:
[...]
9% El término de la prescripcion extintiva de las acciones que corresponden al trabajador para el cobro de
su salario y de las prestaciones sociales, sera de un afio, contado desde el dia en que el interesado deje de
ser empleado y obrero de la persona natural o juridica a la cual haya prestado sus servicios, para los
derechos surgidos con anterioridad al presente decreto, el término de la prescripcion extintiva solo
empezara a correr seis meses después de la promulgacion del mismo.”
I Ejemplo de ello es la prescripcion de las acciones de fuero sindical que segun el articulo 118 A del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, introducido por la Ley 712 de 2001, empieza a
contarse para el trabajador desde la fecha del despido:
"Articulo 118A. Prescripcion. Las acciones que emanan del fuero sindical prescriben en dos (2) meses.
Para el trabajador este término se contard desde la fecha de despido, traslado o desmejora. Para el
empleador desde la fecha en que tuvo conocimiento del hecho que se invoca como justa causa o desde
que se haya agotado el procedimiento convencional o reglamentario correspondiente, segtn el caso.
Durante el tramite de la reclamacién administrativa de los empleados ptblicos y trabajadores oficiales, se
suspende el término prescriptivo.
Culminado este tramite, o presentada la reclamacion escrita en el caso de los trabajadores particulares,
comenzara a contarse nuevamente el término de dos (2) meses."
* «Articulo 151.- Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios,
que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira
la prescripcién pero sélo por un lapso igual.”
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privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; y el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969** que reglamenta el Decreto 3135

de 1968.

Bonett Ortiz asegura que a diferencia de “la mayoria de paises de Iberoamérica como
Costa Rica, Chile, Espana, Pert, Uruguay, Venezuela etc.” (2010, p. 4) que acogen el
sistema de conteo de la prescripcion laboral desde la culminacién de la relacion laboral,
Colombia esta desconociendo el Convenio 95 de la Organizacion Internacional del
Trabajo que dispone que al culminar el contrato de trabajo debe efectuarse una ajuste
final de los salarios debidos, ajuste que se hace improcedente (p. 6) por el inicio del
conteo de la prescripcion laboral en Colombia que, como se dijo, parte desde que la

obligacion se hace exigible, esto es, durante la vigencia del contrato.

Y en lo respecta a los derechos laborales que surgen de una relacion laboral encubierta
bajo la denominacién de un contrato estatal de prestacidén de servicios, debe decirse que
como la posibilidad de obtener derechos laborales en la situacion descrita surgié por via
jurisprudencial —con la sentencia C-154 de 1997—, no existe disposicion juridica que

regule especificamente el término de prescripcion de aquellos derechos, de ahi que le

3 «Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en
tres aflos, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcidn, pero solo por un lapso igual.” (Se
resaltd)

** «Articulo 102°.- Prescripcion de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.”
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haya correspondido a la jurisprudencia llenar ese vacio aplicando por analogia las
disposiciones juridicas que regulan de manera general ese fendmeno en la
Administracion Publica, es decir, el articulo 41 del decreto 3135 de 1968 y el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969 citados atras. Estas disposiciones fijan un término de
prescripcion extintiva de tres afios contados desde que se hace exigible la obligacion, lo
cual deviene problematico en el marco del contrato realidad cubierto bajo un contrato
estatal de prestacion de servicios, porque sin la existencia de decision judicial alguna
que declare la relacion laboral encubierta, los eventuales derechos laborales que surgen

de ella no pueden ser exigidos.

Al respecto Jos¢é Luis Benavides (2010) describe como para establecer los periodos de
tiempo prescritos el Consejo de Estado partia del momento de la reclamacién del
contratista a la entidad publica, pero desde el afio 2008 considerd que no existia
prescripcion porque el derecho surge con la sentencia que declara la relacion laboral, es
decir, con la sentencia constitutiva de ese derecho (p. 111). Benavides agrega que como
el articulo 53 de la Constitucidn Politica establece la primacia de la realidad sobre las

formas

...la relacion laboral existe desde el momento en que se presta el servicio de
forma subordinada a cambio de una remuneracién ... Por consiguiente, la
sentencia de la jurisdiccion no hace sino poner a la luz esta realidad, lo que
deberia darle caracter eminentemente declarativo y no constitutivo. La relacién
laboral no existe por la sentencia. Esta declara que aquella existié desde su
origen, pese a las formas equivocas que le dieron las partes” (Benavides, 2010, p.

111y 112).
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Con ese argumento Benavides edifica la tesis segun la cual por logica, dice, si es posible
que opere la prescripcion de las prestaciones laborales en el marco del contrato realidad
—desde antes de la sentencia judicial— pues “seria necesario aceptar que, surgido el
derecho desde el nacimiento de la relacion, es posible la ocurrencia de la prescripcion de
derechos a las prestaciones” (p. 112), pero sefiala que cuando el Consejo de Estado
afirma lo contrario —que hay prescripcion desde la sentencia— lo hace para proteger al

trabajador aunque ello no obedezca “a la l6gica juridica” (Benavides, 2010, p. 112).

Sobre lo expuesto por Benavides, y sin el propoésito de defender la tesis del Consejo de
Estado, resulta necesario aclarar que las disposiciones legales que regulan en términos
generales la prescripcion extintiva en el derecho laboral administrativo —articulos 41 del
decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969— fijan el inicio de su conteo
desde que el respectivo derecho se ha hecho exigible, de manera que cuando el Consejo
de Estado asegura que no puede haber prescripcion laboral antes de la sentencia que
desestima el contrato estatal de prestacion de servicios, lo hace con base en los articulos
citados que, como se dijo, contemplan el inicio del conteo de la prescripcion desde que
la obligacion se ha hecho exigible, exigibilidad que juridicamente surge con dicha
sentencia porque antes de ella lo que hay es un contrato de prestacion de servicios que
no da derecho al pago de prestaciones sociales. Por lo anterior, el argumento del autor se

edifica por fuera del contexto que roded el nacimiento de la interpretacion que €l critica.

Por otra parte, y en cuanto a la via procesal adecuada para pretender los derechos




26

laborales producto del contrato realidad, Benavides se muestra en desacuerdo con que el
Consejo de Estado exija que el contratista reclame a la Administracion sus derechos
laborales antes de acudir a la jurisdiccidn para provocar una decision que después sea
controlada por la via de la nulidad y el restablecimiento del derecho. El autor propone
que se ajusta mas, segun el ordenamiento juridico colombiano, la reparacion directa por
cuanto el no reconocimiento por parte de la administracion “constituye un hecho
administrativo generador de perjuicios que abre la puerta de la accidén de reparacidon

directa consagrada en el cca, (sic) articulo 86” (Benavides, 2010, p. 114).

En relacion con ello, y por una parte, no siempre el Consejo de Estado ha exigido la
decision previa de la administracion para luego demandar su nulidad y el consecuente
restablecimiento del derecho, pues en sentencia de nada menos que Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo™ del 18 de noviembre de 2003, con ponencia de Nicolas
Pajaro Penaranda, en el proceso radicado con el nimero
17001233100019990003901(1J-0039), lleg6 a indicar como via procesal adecuada la de
controversias contractuales, pues el dafio se le achaca al contrato de prestacion de
servicios. Por otra parte, ;coOmo sabe el contratista que la entidad contratante no le
reconocera los derechos laborales si ella no emite una decision al respecto? Ello le

impone al contratista provocar una decisién administrativa que en caso de ser

*® Esta sentencia constituy6 un cambio de jurisprudencia que segliin el numeral 6° del articulo 37 de la Ley
270 de 1996, es competencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo:

“Asi las cosas, no habiéndose deprecado resarcimiento o indemnizacion, mal podria decretarse ésta por el
juez administrativo, y mucho menos partir de la base, para llegar a tal consecuencia, de que el contrato
celebrado constituyd un acto que encubrio una relacion laboral de derecho publico, pues este argumento
seria mas armonico con una pretension encaminada a que se desate una controversia mediante el ejercicio
de accion contractual, la cual podria servir, ademas, para que se condene al resarcimiento de perjuicios y
para que se hagan otras declaraciones y condenas.”
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desfavorable es susceptible de controlarse demandando su nulidad y el consecuente

restablecimiento del derecho.

Diaz Vargas (2012) se inclina a favor de la tesis segun la cual antes de la sentencia que
tiene por constituida la relacion laboral no es posible contabilizar el término de
prescripciodn, interpretacién que, dice el autor, se encuentra en armonia con las
decisiones del Consejo de Estado que reconocen el contrato realidad y ordenan
reconocer y pagar las prestaciones sociales, entre ellas las cesantias y sus intereses, pero
que al mismo tiempo niegan “la sancién moratoria, como quiera que tal obligacién es
declarada a través de la sentencia constitutiva, de modo que hasta antes de producirse la

providencia era un derecho controvertido, por lo que no era exigible su pago” (p. 29).

Por la misma linea Bonett Ortiz (2010) propugna por la tesis de que antes de la
sentencia que declare la relacion laboral no hay prescripcidon y en forma enfatica afirma
que “asi la relacion juridica haya iniciado hace 10 afios no habré prescripcion de las

obligaciones del empleador y correlativamente de los derechos del trabajador” (p. 5).

La postura defendida por Diaz Vargas y Bonett Ortiz presenta el inconveniente de
permitir que se ejecute un contrato estatal de prestacion de servicios y después, mucho
después —décadas si se quiere—, el excontratista aparezca reclamando los derechos
laborales que considera tener sin que pueda decirsele que han prescrito porque la
prescripcion se cuenta desde la sentencia que declare la relacion laboral —sentencia que

en el caso planteado no existe—, hipodtesis que choca con los propositos de seguridad




28

juridica y certeza de las relaciones juridicas que fundamentan el fendmeno extintivo en

estudio.

En lo que tiene que ver con la jurisprudencia —especificamente de la Corte
Constitucional, porque la del Consejo de Estado se tratara en el capitulo siguiente—,
consciente de las multiples opciones interpretativas sobre el inicio del computo de la
prescripcidn extintiva: a partir de la exigibilidad del derecho o desde de la culminacion
del vinculo contractual o después de la ejecutoria de la sentencia que reconoce la
relacion laboral; ha precisado que aunque todas ellas resulten aceptables legalmente, no

todas lo son desde el punto de vista constitucional. Esto dijo la Corte Constitucional:

Por una parte, es preciso indicar que la interpretacién ofrecida en las providencias
demandadas interfiere, al menos de dos formas, el derecho del tutelante a acceder
a la administracion de justicia (229, C.P.). En primer lugar, al declarar prescrita la
accion, desestimula la interposicidon futura de pretensiones encaminadas a obtener
el reconocimiento y pago de prestaciones laborales emanadas de un contrato
realidad, pues la condena a favor del demandante es relativamente insuficiente, si
se la compara con el tiempo durante el cual le prest6é un servicio personal y
subordinado al empleador. En segundo lugar, intervino de un modo apreciable el
derecho a acceder a la administracion de justicia efectiva, entendido como el
derecho a que en sede judicial se deriven todos los efectos juridicos sustanciales
del reconocimiento de un derecho establecido en la ley, pues de todos los
derechos que la ley prometia garantizarle como trabajador, so6lo le garantiz6é unos
pocos. En ese sentido, el acceso a la administraciéon de justicia es un derecho del
particular de “hacer efectivos -en sede judicial- los derechos, obligaciones,
garantias y libertades consagrados en [la Constitucion y las leyes]” (art. 1°, Ley

Estatutaria de la Administracion de Justicia).

Por otra parte, la forma de contabilizar la prescripcion desprotegio el derecho del
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actor a que se le concediera primacia a la realidad sobre las formas establecidas
por los sujetos de la relacion laboral (art. 53, C.P.). El derecho fundamental de los
trabajadores a que, en todo caso, se le confiera primacia a la realidad sobre las
formas, también implica (i) que a los empleadores les esta prohibido simular la
relacion laboral con formas no laborales, y (7i) que a los jueces de la Reptublica y
a las autoridades estatales, les corresponde observar la obligacion juridica de
hacer todo lo posible constitucionalmente, para evitar simulaciones de esa
naturaleza. Las autoridades encargadas de interpretar la ley conforme a la
Constitucion deben, entonces, para hacer valer la supremacia de esta ultima, usar
la ‘fuerza legitima’ de las instituciones sociales, entendida como “toda accion
destinada a hacer que una prdctica indeseada les resulte mds costosa a aquellos
que pueden sentirse tentados a realizarla”. En ese sentido, este principio
expresivo de un derecho fundamental también se desprotege cuando se interpreta
la ley en el sentido de crear un incentivo para que los empleadores contraten
eludiendo la ley laboral. (Corte Constitucional, sentencia T-084 de 2010).

(Cursivas propias del texto original).

Con fundamento en lo anterior la Corte Constitucional dejo6 sin efecto las decisiones
judiciales que en el caso concreto habian declarado la prescripcion, y orden¢ la
expedicidon de una nueva providencia en la que si se “ha de contar la prescripcion de la
accion laboral por las prestaciones laborales derivadas del contrato realidad, debera
hacerlo en alguna de las formas alternativas a la dominante” entiéndase, desde de la
culminacion del vinculo contractual o después de la ejecutoria de la sentencia que

reconoce la relacién laboral.

En sintesis, los contratos estatales de prestacion de servicios se caracterizan por la
autonomia e independencia de las cuales goza el contratista, lo cual explica por qué la

legislacion sobre contratacion estatal ha prohibido el pago de prestaciones sociales por
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causa de esa clase de vinculo contractual. A pesar de ello, la Corte Constitucional
dispuso que, si en su ejecucion se reunen los tres elementos de la relacion laboral,
digase, prestacion personal del servicio, remuneracion y continuada subordinacion, el
contratista accederia a las prestaciones laborales que en principio la ley le negaba,
siendo necesario demostrarle al respectivo juez la presencia de los tres elementos
referidos. Pero por el origen jurisprudencial del derecho a prestaciones laborales en el
marco de un contrato realidad, no existe disposicidn juridica que regule especificamente
lo referente a su prescripcion extintiva, lo que ha obligado a la jurisprudencia a tomar
como fundamento para ello las normas que regulan la cuestion en el &mbito propio de
las relaciones cuya naturaleza laboral no se discute, es decir, de las relaciones que desde

su inicio se consideran en sentido estricto laborales.

La caducidad en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Son dos los términos que exigen el analisis de la prescripcion y/o caducidad en los casos
de contratos realidad surgidos en el marco de contratos estatales de prestacion de
servicios. El primero, referido al tiempo hasta el cual puede el contratista reclamarle a la
entidad publica contratante el reconocimiento y pago de los derechos laborales que cree
tener, y el segundo, consistente en el plazo con el que cuenta el contratista para acudir a
la jurisdiccion de lo contencioso administrativa en procura de lograr el reconocimiento
de la relacién laboral. El primero, se desarrollara en el capitulo siguiente. Sobre el

segundo es necesario hacer algunas precisiones.
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El Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984) establecia en su segunda
parte el Titulo XI denominado “Medios de control” (articulos 83 y siguientes) en el que
se contemplaban distintas acciones: accion de nulidad, accidén de nulidad y
restablecimiento del derecho, accidén de reparacion directa, accion de controversias

contractuales, accidén de definicién de competencias administrativas, entre otras.

Ese sistema de acciones fue objeto de discusion y reforma en el proyecto que dio lugar
al Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA). En efecto, las Subcomisiones llegaron al consenso de “establecer una sola
accion contenciosa, varias pretensiones y unificar la caducidad, salvo para la nulidad
simple, que no puede tener, y para la electoral, que debe ser especial y que tiene una

razon de orden sociologico” (Comision de Reforma, 2011, p. 529).

Esa postura surge de la distincion entre accion, entendida como el derecho abstracto y
fundamental de acceder a la administracion de justicia, y pretension, que es lo que el
ciudadano de manera concreta le pide a la administracion de justicia. La accidén es un
vinculo entre el Estado y quien demanda, al paso que la pretension genera una relacion

entre quien demanda y quien es demandado (Valle de la Hoz, 2011, p. 144).

En ese sentido, el disefio del Codigo Contencioso Administrativo derogado establecia
diferentes acciones que, como lo comenta el Consejero Arboleda Perdomo (2011, p.

208), planteaba las siguientes dificultades procesales:
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Ante la multiplicidad de acciones, si el demandante escogia la accidon equivocada
la sentencia era inhibitoria.

Por la imposibilidad de acumular acciones —a diferencia de las pretensiones que
si pueden ser acumuladas— en algunos casos debia el interesado adelantar dos
procesos distintos, por ejemplo: uno de nulidad electoral y, después de declarada
la nulidad, otro de reparacion directa para obtener la indemnizacién (que no
podia acumularse con la electoral) a favor de la persona elegida en los nuevos
escrutinios (Arboleda, 2011, p. 208).

Habia situaciones que carecian de una accidn tipificada en la ley como cuando la
administracion ocasiona un dafio antijuridico a través de un acto administrativo
licito. En estos casos fue la jurisprudencia la que permiti6 acudir a la reparacién
directa ante la ausencia anotada (Arboleda, 2011, p. 208).

Lo anterior provoco, dice el autor en cita, que la reparacidn directa, prevista para
establecer la responsabilidad de un hecho de la administracion, pierda su
configuracidn pues se ha utilizado jurisprudencialmente para derivar la
responsabilidad de la administracion por causa de actos administrativos
(Arboleda, 2011, p. 208).

Como las acciones tenian establecidos requisitos y términos de caducidad
diferentes, se presentaban situaciones en las que siendo la misma causa y
finalidad propuesta, se promovian varias demandas aparentemente distintas; o
casos en los que “caducada una accidn, se ejercite otra, e, incluso, que se decida
bajo qué jurisprudencia, qué juez y qué procedimiento es mas benéfico tramitar

una demanda” (Arboleda, 2011, p. 208).
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La Comisién de Reforma pretendio resolver estas situaciones problematicas eliminando
las distintas “acciones” y pretendiendo establecer “la accion de lo contencioso
administrativo como Uinico mecanismo por el cual se habrian de reclamar tantas
pretensiones estén autorizadas, (sic) en lo que se conocerd como medios de control”
(negritas propias del texto) (Bastidas, 2011, p. 293). No obstante, se mantiene en el
CPACA la regulacion propia de lo que el Cédigo Contencioso Administrativo trataba

como acciones (Sarria, 2013, p. 305).

Aunque la Comision de Reforma considerd adecuada la distincion entre acciones y
pretensiones, hay autorizadas voces como la del ex Magistrado del Consejo de Estado
Carlos Betancur Jaramillo quien estima que aquello no es mas que una “vieja e inttil
polémica que en el siglo pasado dividio a los procesalistas en torno a los conceptos de
accion y pretension” (negritas son del texto original) (Betancur, 2013, p.53); por lo que
“Ha debido dejarse intacto el nombre de las acciones como acciones” (Bastidas, 2011,

p. 293).

Ahora bien, el cambio de denominacioén de acciones por el de medios de control no
implica que se hayan eliminado los términos de caducidad, pues estos siguen vigentes
en el CPACA (articulo 164) y dependeran del medio de control al que se acuda, de
suerte que si se encauza la pretension por el camino de la nulidad y el restablecimiento
del derecho, el término de caducidad sera de cuatro meses contados desde la

notificacidn de la decision de la Administracion o en cualquier tiempo si hubo silencio
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administrativo negativo; pero si se ventila la pretension mediante el medio de control de
controversias contractuales, como en algin momento lo indic6 el Consejo de Estado, el
término de caducidad serd, en términos generales, de dos afios a partir del dia siguiente a

. . . 26
la ocurrencia de los motivos que les sirvan de fundamento™.

A continuacion se desarrollard como la Seccion Segunda del Consejo de Estado se ha

ocupado del tema.

Busqueda y clasificacion de las sentencias que han tratado el tema.

Nicho citacional.

La metodologia utilizada en la realizacion de la linea jurisprudencial estd basada en la
que propone el doctor Diego Eduardo Loépez Medina (2006), que comienza con la
elaboracion del “nicho citacional” identificandose la sentencia méas reciente —sentencia

arquimédica— en torno al problema juridico planteado. A partir de la sentencia

* Ley 1437 de 2011:

“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

[...]

d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo;

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

[...]

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda debera presentarse dentro
del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion,
ejecucion o publicacidn del acto administrativo, seglin el caso, salvo las excepciones establecidas en otras
disposiciones legales;

[...]

J) En las relativas a contratos el término para demandar serad de dos (2) afios que se contaran a partir del
dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento. [...]”.
(Se resalto).
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arquimédica se efectia lo que el autor denomina “ingenieria inversa” extrayendo de la
arquimédica las sentencias citadas por la corporacion judicial correspondiente sobre el
problema juridico por resolver, grupo que conforma la primera generaciéon de
sentencias. A estas se les aplica el mismo tratamiento, conformando el grupo de las
sentencias de segunda generacion y asi sucesivamente hasta que no haya mas sentencias

citadas que contribuyan a la conformacion de la linea.

Un andlisis posterior hace posible conocer las sentencias hito y confirmadoras. Las
primeras resultan de importancia en la linea en tanto se disponen a responder el
problema juridico fundando, consolidando o modificando una linea. Las segundas, es
decir, las confirmadoras, se limitan a reiterar la regla jurisprudencial existente

aplicandola a un caso nuevo.

En ese orden de ideas se identifico la sentencia mas reciente sobre prescripcion de
derechos laborales surgidos de un contrato estatal de prestacion de servicios en cuya
ejecucion se han presentado los elementos que configuran una relacion laboral
(arquimédica): la proferida por la Seccidén Segunda del Consejo de Estado el 2 de marzo
de 2017, Rad. 52001-23-31-000-2010-00505-02. En relacion con el problema juridico
en estudio la arquimédica solo cita la sentencia SU del 25 de agosto de 2016 Rad.
23001-23-33-000-2013-002660-01(0088-2015) constituyéndose asi en la inica
providencia de primera generacion. A partir de la sentencia de primera generacion se
extrajo el grupo de sentencias de segunda generacion, seis para ser precisos. La

aplicacion subsiguiente de la misma técnica permiti6 extraer diez sentencias de tercera
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generacion, nueve de cuarta y seis de quinta, punto en el cual culmina el nicho

citacional, que puede verse en la tabla siguiente:

Myo. 8 de 2014 Rad.
080012331000201202445
01(2725-2012)

Ene. 23 de 2014 Rad. 11001-
03-15-000-2013-01742-00,
11001-03-15-000-2013-
01741-00 ACUMULADOS

NICHO CITACIONAL
Arquimédica | Primera generacion Segunda generacion Tercera generacion Cuarta Generacion Quinta generacion
Mzo. 6 de 2008 Rad. 23001
2331 000 2002 00244- R
Fbro. 19 de 2009 Rad. 73001-23- | 01(2152-06) FUNDADORA
31-000-2000-03449-01(3074-05) ™A1 717 de 2008 Rad. 54001-
23-31-000-2000-00020- -
01(2776-05)
Sep. 6 de 2013 Rad. 11001-03- | M29:5 de 8008 Rac 23001 ®
15-000-2013-01662-00(AC) 01(2152-06) FUNDADORA
Abr. 9 de 2014 Rad. 20001 23 31 | _Foro- 19 de 2009 Rad.
73001-23-31-000-2000- R
0002011 00142 01 (0131-13) 03449-01(3074-05)
Fbro. 19 de 2009 Rad.
73001-23-31-000-2000- R
03449-01(3074-05)
Oct. 22 de 2013 Rad. 11001- Fbro. 19 de 2009 Rad.
03-15-000-2013-01730-00, 73001-23-31-000-2000- R
11001-03-15-000-2013- 03449-01(3074-05)
01731-00, 11001-03-15-000- | Sep. 6 de 2013 Rad. 11001-
2013-01748-00 03-15-000-2013-01662- R
ACUMULADOS 00(AC)
Mzo. 6 de 2008 Rad. 23001
2331 000 2002 00244- R
01(2152-06) FUNDADORA
Abr. 17 de 2008 Rad.
54001-23-31-000-2000- R
00020-01(2776-05)
Mzo. 2 de CE-SUJ2 ago. 25 de Fbro. 19 de 2009 Rad.
2017 Rad. 2016 Rad. 23001- 73001-23-31-000-2000- R
52001-23-31- 23-33-000-2013- 03449-01(3074-05)
000-2010- 002660-01(0088-
00505-02 2015) Nov. 11 de 2009 Rad. Fbro. 19 de 2009

Rad. 73001-23-31-

s stwosios | i |
01(3074-05)
Mzo. 6 de 2008
Mzo. 4 de 2010 Rad. 85001- | Rad. 23001 23 31
23-31-000-2003-00015- 000 2002 00244- | R
01(1413-08) 01(2152-06)
FUNDADORA
Mzo. 6 de 2008
Rad. 23001 23 31
000 2002 00244- | R
01(2152-06)
FUNDADORA
Ene. 28 de 2010 Rad. Abr. 17 de 2008
080012331000200301645 | Rad. 54001-23-31- R
01 (1361-2007) 000-2000-00020-
01(2776-05)
Fbro. 19 de 2009
Rad. 73001-23-31- R
000-2000-03449-
01(3074-05)
Dic.2de 2010 Rad. | F0r0: 12.de 2099
150012331000200203480 . R

01(0569-2010)

000-2000-03449-
01(3074-05)

Ene. 19 de 2015 Rad. 47001-23-
33-000-2012-00016-01 (3160-

2013)

Mzo. 6 de 2008 Rad. 23001
23 31 000 2002 00244~
01(2152-06) FUNDADORA

Abr. 9 de 2014 Rad. 20001
2331000 2011 00142 01
(0131-13)




37

Myo. 8 de 2014 Rad.
080012331000201202445
01(2725-2012)

Mzo. 11 de 2016 Rad.

4-2015)

47001233300020140015601(274 -

La letra ere (R) indica que la sentencia esta repetida en una generacion anterior o

incluso en la misma generacion. La raya al medio (—) indica que la sentencia no cita

otras sentencias que tengan que ver con la prescripcion de derechos laborales en

contrato realidad. La tabla muestra que la sentencia del 6 de marzo de 2008, dictada en

el proceso radicado niimero 23001 23 31 000 2002 00244-01(2152-06) es la mas

antigua. La sentencia dominante, por ser las mas citada en el nicho, es la del 19 febrero

de 2009 proferida en el proceso radicado niimero 73001-23-31-000-2000-03449-

01(3074-05).

Eliminando las sentencias repetidas, el nicho citacional queda asi:

Arquimédica

Primera generacion

Segunda generacion

Tercera generacion

Cuarta Generacion

Mzo. 2 de 2017 Rad.
52001-23-31-000-
2010-00505-02

SU ago. 25 de 2016

Rad. 23001-23-33-

000-2013-002660-
01(0088-2015)

Fbro. 19 de 2009 Rad. 73001-23-
31-000-2000-03449-01(3074-05)

Mzo. 6 de 2008 Rad.
23001 23 31 000 2002
00244-01(2152-06)

Abr. 17 de 2008 Rad.

54001-23-31-000-2000-

00020-01(2776-05)

Sep. 6 de 2013 Rad. 11001-03-
15-000-2013-01662-00(AC)

Abr. 9 de 2014 Rad. 20001 23 31
0002011 00142 01 (0131-13)

Myo. 8 de 2014 Rad.
080012331000201202445
01(2725-2012)

)

Oct. 22 de 2013 Rad.

11001-03-15-000-2013-
01730-00, 11001-03-15-

000-2013-01731-00,

11001-03-15-000-2013-

01748-00
ACUMULADOS

Ene. 23 de 2014 Rad.

11001-03-15-000-2013-
01742-00, 11001-03-15-

000-2013-01741-00
ACUMULADOS

¥

Nov. 11 de 2009 Rad. 680001-
23-15-000-2004-02350-
01(2486-08)

Mzo. 4 de 2010 Rad. 85001-23-
31-000-2003-00015-01(1413-
08)
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Ene. 28 de 2010 Rad.
080012331000200301645 01
(1361-2007)

Dic. 2 de 2010 Rad.
150012331000200203480
01(0569-2010)

Ene. 19 de 2015 Rad. 47001-23-
33-000-2012-00016-01 (3160-
2013)

Mzo. 11 de 2016 Rad.
47001233300020140015601(274
4-2015)

Analisis estatico.

Analisis jurisprudencial

Sentencia arquimédica.

1. Identificacion de la providencia

Numero 52001-23-31-000-2010-00505-02
Fecha 2 de marzo de 2017

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Magistrado(s)  que

aclara(n) el voto NO APLICA
Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

La demandante fue vinculada al Centro de Salud Consaca E.S.E., mediante
ordenes de prestacion de servicios desde abril de 2003 hasta mayo de 2007 y desde
noviembre de 2007 hasta septiembre de 2008. Asegurd que el 6 de septiembre de

2008 nacio su hijo y al dia siguiente, en estado de maternidad fue despedida.
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Aleg6 que ejecuto las 6rdenes de prestacion de servicios bajo continua
dependencia y subordinacion. Por lo anterior solicité mediante peticion al Gerente
del Centro de Salud Consacé E.S.E., que se le reconocieran, liquidaran y pagaran
prestaciones sociales, derechos laborales y demas emolumentos. La entidad
respondid la peticion mencionada a través del oficio de 2 de julio de 2009, en el
que nego el reconocimiento de las sumas solicitadas. La demandante presento
escrito el 10 de julio de 2009 mediante el cual recurri6 la decisidn, sin que se le

haya dado respuesta.

La accionante present6 otra peticion ante el Alcalde Municipal de Consaca,
pidiendo que se le reconocieran, liquidaran y pagaran sus prestaciones sociales,
laborales y demas emolumentos legales, por haber laborado en el Centro de Salud
de Consaca E.S.E. El alcalde neg¢ la solicitud por medio del oficio niimero 181 de

18 de septiembre de 2009.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

La sentencia no cita normas juridicas para la solucion del problema de la
prescripcion de derechos laborales. Para decidir en torno a ese tema
exclusivamente se apoyo en la sentencia de unificacion CE-SUJ2 de 25 de agosto
de 2016, M.P., Carmelo Perdomo Cuéter. Proceso niimero. 23001-23-33-000-
2013-00260-01 (0088-2015).

5. Ratio Decidendi

[E]n cada proceso en el que se reconozca el vinculo laboral se debe realizar
el analisis de la prescripcion en el caso concreto. |[...]
Asi las cosas, se evidencia que la demandante, reclam¢ ante la entidad

demandada sus pretensiones en torno al reconocimiento del contrato laboral,
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dentro del término de los tres afios siguientes a la terminacién de la Gltima
vinculacion contractual, es decir, en el periodo comprendido entre el 7 de
septiembre de 2008 y el 7 de septiembre de 2011, como quiera que se
demostré en el parrafo anterior que su reclamo lo present6 ante la entidad
accionada el 9 de junio de 2009.

Se concluye que no existe en el presente caso prescripcion de las
prestaciones sociales reclamadas durante el periodo reconocido.

...la imprescriptibilidad ... no opera frente a la devolucién de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista,
pues esto seria un beneficio propiamente econdémico para ¢l, que no influye
en el derecho pensional como tal (que busca garantizar), sino en relacion
con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones,
que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional,
por lo tanto, la Administracion debera determinar mes a mes si existe
diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los realizados por el
contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pensidn solo en el porcentaje que le correspondia

como empleador.

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

Si el contratista reclama ante la entidad demandada sus pretensiones en torno al
reconocimiento del contrato laboral, dentro del término de los tres afios siguientes
a la terminacién de la ultima vinculacion contractual, no opera la prescripcion.
Ademas, la prescripcion no procede respecto de aportes al sistema de seguridad

social en pensiones.

7. Obiter Dicta

Hasta este punto seria suficiente para la Sala el analisis para demostrar la
relacion laboral deprecada, sin embargo y para abundar en razones, se
entrara a analizar otro aspecto sustancial que refuerza, alin mas, la tesis de la

Sala.
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En efecto, en relacidén con lo manifestado por la demandante, que fue
despedida por estar en estado de lactancia, se puede apreciar en el fallo
apelado de 2 de mayo de 2014 proferido por el Tribunal Administrativo de
Narifio — Sala Cuarta de Decision del sistema escritural, que en €l no hizo
alusién a este asunto. [...]

Se tiene que de acuerdo con lo anterior que ese fuero de maternidad no sélo
involucra prerrogativas de indole econdmico sino de estabilidad laboral,
situacion que fue vulnerada en este caso, ademas de que no existioé una
motivacion para tal despido el cual fue realizado al dia siguiente de que
naciera el hijo de la demandante, ademas de que no importa el tipo de
vinculacion en el que se encontrara.

Por lo anterior se puede concluir que existié una vulneracion a la estabilidad

reforzada de la madre gestante o en estado de lactancia.

La sentencia también aclara que los lapsos de tiempo en los que no hubo contrato,
pero que fueron intermedios a aquellos en los que si hubo vinculo contractual, no
son tenidos en cuenta para efectos del reconocimiento de cualquier prestacion

laboral surgida por el contrato realidad.

8. Decision

Se revoca la sentencia apelada, se declara la nulidad de los actos demandados y se
condena a la entidad demandada a pagar, a titulo de restablecimiento del derecho a
favor de la demandante, el valor equivalente a las prestaciones sociales
correspondientes al “periodo comprendido entre el primero de febrero de 2007 y el
7 de septiembre de 2008 en el que se demostré la existencia de una relacion
laboral. También se condend al pago de una indemnizacioén por maternidad y de la
“diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron
efectuar” al respectivo fondo de pensiones en el porcentaje que le correspondia a la
entidad demandada como empleadora. Se orden6 que las condenas fueran

indexadas.

9. Aclaraciones de voto




No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

La sentencia se limita a aplicar la regla jurisprudencial trazada en la sentencia de
unificacion CE-SUJ2 de 25 de agosto de 2016, en el proceso radicado con el
numero 23001-23-33-000-2013-00260-01 (0088-2015); de suerte que dentro de la
linea tiene la categoria de sentencia confirmadora.

Debe agregarse que la declaracion sobre la existencia del contrato realidad no se
reduce al reconocimiento y pago de prestaciones sociales como cesantias, primas y
demas; sino también las indemnizaciones que por disposicion legal correspondan

en el caso concreto, como las que se derivan de la maternidad.

Sentencia fundadora.

1. Identificacion de la providencia

Numero 23001 23 31 000 2002 00244-01 (2152-06)

Fecha 6 de marzo de 2008

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

El demandante estuvo vinculado al municipio de San Andrés de Sotavento como
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docente de tiempo completo de distintas escuelas rurales, desde el 1° de febrero de
1987 hasta el 30 de diciembre de 2000 a través de contratos de prestacion de

servicios.

Por considerar que se encubri6 su relacion laboral docente mediante un contrato de
prestacidn de servicios, el accionante solicitd el pago de prestaciones sociales y
demas acreencias laborales, solicitud que fue respondida por medio de oficio de
fecha 30 de enero de 2002 proferido por el alcalde del municipio demandado, por
medio del cual se le neg6 el reconocimiento y pago de salarios y prestaciones

sociales.

Por lo anterior, el profesor le pidi6 a la jurisdiccidén contencioso administrativa la
nulidad de dicho oficio y, como restablecimiento de su derecho, que se ordenara el
pago a su favor de salarios y prestaciones sociales. La respuesta de la demanda del
municipio fue extemporanea, por ello el tribunal de primera instancia no la tuvo en
cuenta y, en su sentencia, sostuvo que es improcedente la pretensioén de nulidad y
restablecimiento del derecho porque en estos casos “armoniza mas™ la pretension
de controversias contractuales, razon por la cual condené al ente territorial a pagar
honorarios correspondientes a los meses de septiembre, octubre y noviembre de
1999 y 15 dias del afio 2000, sin derecho al pago de prestaciones sociales. El

demandante apeld.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacién laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

5. Ratio Decidendi
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La Seccioén Segunda del Consejo de Estado, luego de considerar que si es posible
anular y ordenar el restablecimiento del derecho en casos como el debatido, estim6
necesario fijar su criterio en torno a la prescripcion de los derechos laborales que
se derivan del contrato realidad. Para ello indicé que entre las distintas clases de
sentencia existentes se encuentra la sentencia estimatoria que a su vez puede ser
declarativa, constitutiva o de condena. Concluy6 que cuando se celebra un contrato
de prestacion de servicios pero en la actividad procesal se demuestra que la
realidad contractual es otra -como una relacion laboral-, la sentencia dictada
constituye un derecho que antes no existia, lo cual influye en el fenémeno de la
prescripcion de derechos laborales establecida en los articulos 41 del Decreto 3135
de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, en virtud de los cuales, tales derechos
prescriben en tres afios contados desde que ““...la respectiva obligacion se haya
hecho exigible...”; y como en estos casos es la sentencia judicial la que determina
la existencia de la relacion laboral encubierta, y constituye el derecho a favor del
contratista —sentencia constitutiva—, solo a partir de ella —de la sentencia— es
exigible el derecho, y puede iniciar a contabilizarse el término de prescripcidén, no

antes:

Asi las cosas, a partir de la sentencia que constituye el derecho en cabeza
del contratista, es que queda autorizado para reclamar ante las autoridades
administrativas las prestaciones sociales reconocidas a titulo de
indemnizacién, porque antes de la anulacion, el contrato de prestacion de
servicios gozaba de la presuncion de legalidad y el derecho a obtener el
pago de las prestaciones sociales materialmente no existia.

En otros términos, para los contratistas existia un obstaculo de orden legal
que no permitia exigir el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales; por ende, se puede afirmar que el derecho a devengarlas solo surge
con certeza, a partir de la expedicion de la sentencia.

Con lo anterior, la prescripciodn trienal no sera aplicable en los procesos en

los que se demuestre la existencia de la primacia de la realidad sobre la

forma. (Enfasis agregado).
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6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

En los procesos “en los que se demuestre la existencia de la primacia de la realidad
sobre la forma” no es aplicable la prescripcion trienal. S6lo a partir de la sentencia
que declara la existencia de la relacion laboral es exigible el derecho, y puede

iniciar a contabilizarse el término de prescripcion.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se revoco la sentencia de primera instancia, se declar6 la nulidad del acto
demandado y, como restablecimiento del derecho, se orden6 al municipio
demandado pagar al demandante el equivalente a las prestaciones sociales
correspondientes a los periodos sefialados en la parte motiva de la sentencia y
declara “que no hay lugar a la aplicacién de la prescripcion trienal de los valores

adeudados”.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

La sentencia bajo andlisis es la que funda la linea jurisprudencial segun la cual
“...la prescripcion trienal no sera aplicable en los procesos en los que se demuestre

la existencia de la primacia de la realidad sobre la forma”.

Consecuente con ello, la ultima declaracion de la providencia expresa que “no hay
lugar a la aplicacion de la prescripcion trienal de los valores adeudados”. En este
punto es necesario advertir que la Seccion Segunda del Consejo de Estado no
condiciono la regla senalada a que el contratista reclamara a la entidad publica
contratante el pago de prestaciones sociales, dentro de los tres afios siguientes a la

terminacion del contrato.
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Precisamente en el caso concreto el Consejo de Estado encontré demostrado que el
actor estuvo vinculado mediante 6érdenes y contratos de prestacion de servicios al
municipio demandado en dos periodos de tiempo: desde enero de 1987 hasta
febrero de 1994, y desde febrero de 1998 hasta marzo de 2000. Lo anterior indica
que hubo un lapso de tiempo entre contratos, sin vinculacion alguna, que superé
los tres afios de prescripcion (cuatro afios de interrupcion para ser precisos, desde
febrero de 1994 hasta febrero de 1998). En esos términos, las prestaciones sociales
surgidas en el periodo de tiempo de vinculacion inicial (de 1987 hasta 1994)
estarian prescritas teniendo en cuenta que el reclamo del demandante ante el
municipio contratante para que le pagaran prestaciones sociales, se presentod
después del ano 2000; pero en aplicacion de la regla jurisprudencial creada en la
sentencia bajo andlisis, se ordeno el pago de tales prestaciones porque, se insiste,
“...la prescripcion trienal no sera aplicable en los procesos en los que se demuestre

la existencia de la primacia de la realidad sobre la forma”.

Resulta de importancia aclarar que antes de la sentencia analizada, que funda la regla
jurisprudencial de no prescripcion de derechos laborales en el contrato realidad, la
posicion de la Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre el asunto era la de aplicar
la prescripcion trienal. Lo que sucede es que la metodologia de ingenieria inversa
empleada no hizo posible que en el nicho citacional se identificara pronunciamiento
alguno con la postura que se inclina por la prescripcion. Notese que ni siquiera la
sentencia fundadora aqui analizada, es decir, la de marzo 6 de 2008 en el proceso
radicado con el nimero 23001 23 31 000 2002 00244-01 (2152-06), hace mencion de

las sentencias anteriores que declaraban la prescripcion trienal.

Por lo anterior, a continuacion se analizara una sentencia de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado que no figura en el nicho citacional construido, pero que corresponde

a la més antigua encontrada que aplica la tesis de prescripcidn trienal en contrato
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realidad.

1. Identificacion de la providencia

(Sentencia fundadora de la tesis de prescripcion)

Numero 3528 (1679-98)

Fecha 10 de diciembre de 1998

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

El actor estuvo vinculado a través de diversos contratos de prestacion de servicios
(v hasta 6rdenes verbales) como musico profesional en la Banda Departamental
del Cesar de manera continua desde el 2 de enero de 1990 hasta el 12 de agosto
de 1996. Sostuvo que tales contratos se desnaturalizaron porque en realidad hubo
una relacion laboral como consecuencia de la continuada subordinacién y
dependencia a la que fue sometido. El 11 de junio de 1997 solicit6 al Instituto de
Cultura y Turismo del Cesar el pago de prestaciones sociales e indemnizacion

que fue negado por oficio del 22 de julio de 1997.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcioén de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

La sentencia no cita norma juridica alguna como fundamento de la prescripcion

laboral declarada.
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5. Ratio Decidendi

La sentencia cit6 textualmente la sentencia de la Corte Constitucional C-154 de
1997 —reciente para esa época— por la cual se declaro6 la exequibilidad del numeral
3¢ del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 en virtud del cual los contratos estatales de
prestacion de servicios no daban lugar, en ningln caso, al pago de prestaciones
sociales. La exequibilidad se condicion6 a que si se acredita la existencia de los
tres elementos de la relacion laboral en la ejecucion de un contrato de prestacion
de servicios, se abre paso el pago de prestaciones sociales. Atendiendo la sentencia
de constitucionalidad mencionada la Seccion Segunda del Consejo de Estado

expreso lo siguiente:

...cabe concluir que ¢l prestd sus servicios en forma personal, bajo la
continuada subordinacion laboral y recibiendo una remuneracion
econdmica. Es decir, merced a la ejecucion practica del contrato de
servicios, y en consonancia con el principio de primacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, se

configuraron los elementos esenciales de la relacion laboral subordinada.

Acerca de la prescripcion lo tinico que dice la sentencia es:

Asi las cosas, no cabe duda de que para efectos de esta litis el libelista
exhibe con absoluta nitidez, por asimilacion, su condicion de empleado
publico. Por ello mismo, y atendiendo al acervo probatorio recaudado, para

la Sala es claro que las pretensiones de la demanda estan llamadas a

prosperar con sujecion a la prescripcion trienal, excepto en cuanto a las
cesantias, por lo cual habra de revocarse la sentencia de primer grado. (Se

resalto).

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

A los derechos laborales que se derivan de la aplicacién del principio de la
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primacia de la realidad por la ejecucién de contratos estatales de prestacion de
servicios que esconden una relacion laboral, es aplicable la prescripcion trienal que
se interrumpe desde la respuesta de la entidad publica en la que se niega el pago de

prestaciones sociales.

7. Obiter Dicta
Dice la sentencia que siendo la entidad demandada un establecimiento publico
departamental, quienes en ella laboran tienen la calidad de empleados publicos, a
excepcion de los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras
publicas, que se denominan trabajadores oficiales. Afade que el demandante se
desempenaba como musico, es decir, que no realizaba labores de un trabajador
oficial, de ahi que, “...al ser sus funciones las propias de un empleado publico

departamental, ineludible resulta su asimilacion al orden legal y reglamentario™.

(Se subrayo).

Se dice también en la sentencia que no se entiende como doble asignacion del
tesoro publico lo que el demandante hubiere percibido de entidades estatales
durante el tiempo que estuvo desvinculado y, por consiguiente, que no debia
descontarse suma alguna por ese concepto, de las sumas que fue condenada a

pagar la entidad demandada.

8. Decision

Se revoco la sentencia de primera instancia, se declar6 la nulidad del acto
demandado y se conden¢ al ente demandado a pagar al actor “...las primas,
vacaciones, cesantias, intereses sobre cesantias y demas emolumentos causados
desde el 22 de julio de 1994 hasta la fecha en que se satisfagan los respectivos

valores; y las cesantias de todo el tiempo de servicios.”

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico
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Por una parte, podria decirse que esta sentencia es tal vez la primera en la que la
Seccion Segunda del Consejo de Estado dio aplicacion a la sentencia de
constitucionalidad C-154 de 1997 que abrio la posibilidad de reclamar
prestaciones sociales derivadas de un contrato estatal de prestacion de servicios.
Recuérdese que esta sentencia de constitucionalidad es del 19 de marzo de 1997,
un afio y unos meses antes de la sentencia de la Secciéon Segunda del Consejo de

Estado que aqui se analiza.

Por otro lado, si bien la Secciéon Segunda del Consejo de Estado aplico la
prescripcion trienal, debid indicar el fundamento normativo de esa decision,
prescripcidén que por demads se contabilizé de manera insélita. En efecto, la
condena al pago de prestaciones sociales se ordeno sobre las causadas desde el 22
de julio de 1994, o sea, exactamente tres afios antes del 22 de julio de 1997, fecha
en que la entidad demandada respondi6 al accionante que no le pagaria lo
solicitado. Y se dice insolita manera de contabilizacion de la prescripcion, porque
usualmente los tres afios se cuentan hacia atras no desde que la entidad publica
responde, sino desde la fecha en que el contratista le reclama a ella el pago de
acreencias laborales, que para el caso concreto sucedio el 11 de junio de 1997. Esta
es la manera establecida por los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del
Decreto 1848 de 1969.

Sentencias hito.

En el nicho se encuentran diferentes sentencias con peso en la construccion de la linea,
asi, la del 6 de marzo de 2008, dictada en el proceso radicado niimero 23001 23 31 000
2002 00244-01(2152-06) cuyo analisis fue realizado ya como sentencia fundadora de la
tesis de imprescriptibilidad de los derechos laborales derivados de la aplicacion del
principio de primacia de la realidad. También figuran en el nicho citacional sentencias
que se consideran hito porque introducen una subregla en la linea —como la del 6 de

septiembre de 2013, proceso radicado nimero 11001-03-15-000-2013-01662-00(AC) y
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la del 8 de mayo de 2014, proceso radicado numero 080012331000201202445 01(2725-
2012)—, o porque unifican distintas posturas —tal como la CE-SUJ2 de agosto 25 de
2016, proceso radicado nimero 23001-23-33-000-2013-002660-01(0088-2015)—. A

continuacion se analizaran como hito estas tres ultimas sentencias aludidas:

Primera sentencia hito.

1. Identificacion de la providencia
Numero 11001-03-15-000-2013-01662-00(AC)
Fecha 6 de septiembre de 2013

Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo,
Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |ALFONSO VARGAS RINCON

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

La accionante asegurd haber estado vinculada desde el 15 de julio de 1987 hasta
el 31 de diciembre de 1994 a una institucidén educativa estatal por medio de
contratos de prestacion servicios bajo permanente subordinacion y dependencia,
por ello solicit6 a la entidad publica el pago de prestaciones sociales. La
sentencia no expresa de manera exacta la fecha de esta solicitud, pero si es clara
en sostener que tuvo lugar mas de 15 afios después de haber terminado el vinculo

contractual.

A través del oficio numero 520 del 7 de junio de 2011 la entidad estatal nego6 el

reconocimiento y pago de las prestaciones solicitadas. La demandante acudi6 a la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo y solicité la nulidad del oficio y el
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consecuente restablecimiento del derecho. Un juez administrativo en primera
instancia accedio a tales pretensiones declarando probada la relacion laboral
desde el afio de 1978 hasta el 31 de diciembre de 1994, y ordenando el pago a
favor de la demandante de prestaciones sociales y aportes a seguridad social en
salud y pensiones. La entidad accionada apelo la sentencia de primera instancia y
el Tribunal Contencioso Administrativo que resolviod la segunda instancia declaro

de oficio la prescripcion de los derechos laborales reclamados.

La parte demandante presentd accion de tutela contra la decision de segunda
instancia arguyendo que, entre otras violaciones, se desconocio el precedente
judicial del Consejo de Estado sobre imprescriptibilidad de los derechos laborales
nacidos de una relacion laboral encubierta bajo el manto de un contrato de

prestacion de servicios.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

5. Ratio Decidendi

La razon de la decision de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado consiste en
que a pesar de ser cierto que reiteradamente la jurisprudencia de esa corporacion
habia sostenido la imprescriptibilidad de derechos laborales en las circunstancias
sefialadas por la accionante, esa jurisprudencia
...se ha aplicado a situaciones en que los interesados han reclamado ante la
administracion dentro de los 3 afios siguientes a la terminacién del contrato

de prestacion de servicios suscrito.

En esta oportunidad, la interesada s6lo acudi6 a reclamar ante el ente
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demandado, como lo dijo el Tribunal en su sentencia y no es objeto de
discusion en la presente accion, con anterioridad al 3 de junio de 2011, lo
que equivale a mas de 15 afios, si se tiene en cuenta que su vinculo, segin lo

afirma en la demanda termino el 31 de diciembre de 1994.

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

A los derechos laborales que se derivan de la aplicacién del principio de la
primacia de la realidad por la ejecucion de contratos estatales de prestacion de
servicios que esconden una relacion laboral, no es aplicable la prescripcion trienal
siempre que el interesado haya “...cumplido con lo establecido en el articulo 102
del decreto 1848 de 1969, es decir, ha reclamado ante la entidad, maximo dentro
de los 3 afios siguientes a su retiro y luego ha acudido en término ante esta

jurisdiccion”.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se niega la tutela interpuesta por la accionante.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

Se introduce una subregla a la tesis de la imprescriptibilidad de derechos laborales
en el marco de los contratos estatales de prestacion de servicios en los que se
demuestra la existencia de una relacion laboral. La subregla exige el cumplimiento

de lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, que dice:

Articulo 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135
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de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de
la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad
o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente

determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.

El numeral 2 de la disposicion citada, establece la interrupcién del término de tres
afios de prescripcidn por causa del reclamo escrito del interesado, lo cual supone
que dicho reclamo debe ser presentado cuando ha empezado a contar la

prescripcion y antes de que finalmente se presente, es decir, antes de tres afos.

Aqui viene lo problematico de la subregla que se comenta: la regla jurisprudencial
de imprescriptibilidad creada por la Seccion Segunda del Consejo de Estado indica
que la prescripcion solo inicia a contarse desde la sentencia constitutiva que
declara la existencia de la relacion laboral, no antes, al paso que la subregla supone
que la prescripcion inicia a correr y puede presentarse antes de esa sentencia como
efectivamente lo declar¢ el tribunal de segunda instancia en el caso que originé la

sentencia hito que aqui se analiza.

En otros términos, el tribunal, respaldado luego por el Consejo de Estado, declar6
que los derechos laborales pretendidos en la demanda estaban prescritos porque la
interesada no los reclamo dentro de los tres afios siguientes a la terminacion del
contrato de prestacion de servicios —subregla—, pero la prescripcion solo podia
contarse a partir de la sentencia constitutiva —aun inexistente— que originaria la
obligacidn de pagar esos derechos laborales —regla—. ;Coémo declarar una

prescripcion cuyo término no ha iniciado a contarse?

Segunda sentencia hito.
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1. Identificacion de la providencia

Numero 080012331000201202445 01(2725-2012)

Fecha 8 de mayo de 2014

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

El demandante afirm6 haber suscrito y ejecutado contratos de prestacion de
servicios desde diciembre de 1994 hasta noviembre de 2001 en el Instituto de
Seguro Social Seccional Atlantico. Agreg6 que en realidad hubo una relacion
laboral porque bajo subordinacion prestd personalmente el servicio por el cual
recibié una remuneracion. Esto lo motivo a reclamarle a la entidad demandada el
pago de prestaciones sociales y emolumentos laborales, mediante peticion que
presento el 22 de septiembre de 2004 y que fue respondida negativamente por el
Instituto de Seguro Social a través del oficio nimero 16296 del 8 de octubre de

2004.

El interesado demando de la jurisdiccion la declaracion de nulidad del oficio
mencionado y el restablecimiento de su derecho. La primera instancia anul6 el
acto demandado, declar¢ la existencia de la relacion laboral y ordeno el pago de
las prestaciones y emolumentos laborales pretendidos. La entidad publica apel6

la decision.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos

laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre
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una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.
Articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984).

5. Ratio Decidendi

La Seccién Segunda del Consejo de Estado explica sobre el particular lo siguiente:

No obstante, el hecho de que la Sentencia en este tipo de asuntos tenga
caracter constitutivo y que el término de prescripcion de los derechos
derivados de la relacion laboral comience a contarse a partir del fallo que
declara la existencia del contrato realidad; no faculta al interesado para
radicar la peticion ante la administracion en cualquier tiempo, pues debe

reclamar sus derechos en un plazo razonable.

Para determinar ese plazo razonable la Seccion Segunda del Consejo de Estado
recurrio al “articulo 66 del C. C. A., que regula la figura del decaimiento

administrativo en los siguientes términos:

Articulo 66. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo norma expresa
en contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan
sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo, pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:
[...]

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la administraciéon no

ha realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos. [...]”.

Con base en ello, el Consejo de Estado advirtioé que si el ordenamiento fij6 el

término de 5 afios para que la administracion publica promueva las diligencias
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interesado reclame los derechos derivados del vinculo laboral si se tiene en cuenta
que la terminacion del Gltimo contrato de prestacion de servicios puede asimilarse,

mutatis mutandi, al acto de retiro.”

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia
...antes de la Sentencia que declara la existencia del contrato realidad no
puede hablarse de prescripcion, pues ésta ultima se computa a partir de la
exigibilidad del derecho. [...] Empero, [...] concluida la relacion
contractual el interesado en reclamar la existencia del vinculo laboral y el
pago de los derechos subyacentes al mismo, debe hacerlo dentro del plazo

de los 5 afos siguientes a la fecha de terminacion del ultimo contrato.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se confirm¢ la sentencia que accedio a las pretensiones de la demanda.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

Se advierte que el Consejo de Estado confunde el decaimiento de los actos
administrativos con la pérdida de fuerza ejecutoria de los mismos. Ello por cuanto
el decaimiento consiste en que los fundamentos de hecho o de derecho del acto
desaparecen —por ejemplo, la declaracion de inexequibilidad de una disposicion
legal que sirvi6 de fundamento al acto— (Corte Constitucional, sentencia C-069 de
1995); mientras que la pérdida de fuerza ejecutoria es un género del que forman
parte el decaimiento y otras causales, entre las que se cuenta la inaccion de la

administracion para ejecutar el acto administrativo en el término de cinco afios
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contados desde su firmeza.

Por otra parte, la sentencia introduce una subregla a la tesis de la
imprescriptibilidad de derechos laborales en el marco de los contratos estatales de
prestacidn de servicios en los que se demuestra la existencia de una relacion
laboral. En esta subregla el Consejo de Estado exige que el contratista reclame a la
entidad publica contratante el pago de los derechos laborales dentro de un término
razonable que para su determinacion hace a un lado los articulos 41 del Decreto
3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969 que otrora habia aplicado, y se
apoya en el articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo de 1984.

De igual manera, tal como se indic6 en el andlisis juridico de la sentencia hito
anterior —la del 6 de septiembre de 2013 proferida en el proceso radicado nimero
11001-03-15-000-2013-01662-00(AC)—; exigir al contratista que reclame sus
derechos laborales dentro de un término contado desde la terminacién del contrato
so pena de que ellos prescriban, resulta contradictorio con la regla de
imprescriptibilidad. De hecho, notese que al describir la subregla de los cinco
afios, el Consejo de Estado dice textualmente que “...antes de la Sentencia que

declara la existencia del contrato realidad no puede hablarse de prescripcion”

pero, en todo caso, y para que no haya prescripcion, pide que sean reclamados los
derechos laborales en un término que se extiende desde la terminacion del Gltimo
contrato hasta 5 afios —es decir, antes de la sentencia que declara la relacion

laboral—.

Pero hay mas: el mismo dia que se dictd esta sentencia, la Seccion Segunda
expidid otra con efectos diferentes que, aun cuando no figura en el nicho
citacional, se analizara a continuacion porque resulta de interés para mostrar los

giros jurisprudenciales sobre el tema:
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1. Identificacion de la providencia

Numero 25000-23-25-000-2008-00919-01(0480-12)

Fecha 8 de mayo de 2014

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente | GERARDO ARENAS MONSALVE

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

El demandante afirm6 haber prestado servicios personales como escolta en el
Departamento Administrativo de Seguridad DAS a partir de junio de 2003 hasta
septiembre de 2006 mediante 6rdenes de trabajo en forma continua y bajo
subordinacion y dependencia. Solicité el 08 de febrero de 2007 al Director General
del DAS el reconocimiento de una relacion laboral con todas las consecuencias de
caracter legal y econdmico. Esta peticion fue respondida negativamente por medio

del oficio SEGE-STAH-GAPE-PS 43076 de 22 de febrero de 2007.

El interesado demando de la jurisdiccion la declaracion de nulidad del oficio
mencionado y el restablecimiento de su derecho. El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que resolvio la primera instancia, accedio a las pretensiones de la

demanda. La entidad publica apeld6 la decision.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcioén de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacion laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

El Consejo de Estado no cit6 disposiciones juridicas relacionadas con el fenomeno
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de la prescripcion. Solo refirio la sentencia del 6 de marzo de 2008, expedida en el
proceso radicado con el numero 23001-23-31-000-2002-00244-01(2152-06),

analizada en este trabajo como sentencia fundadora.

5. Ratio Decidendi

La Seccidén Segunda del Consejo de Estado explica sobre el particular lo siguiente:

Esta Seccion se ha pronunciado para sostener que tratdndose de una
sentencia de caricter constitutivo como la presente, el derecho surge a partir
de la misma y por ende, la morosidad empieza a contarse desde su
ejecutoria, de suerte que, no hay lugar a sancionar al beneficiario con la
prescripcidn o extincion del derecho que reclama.

Se insiste, tratandose del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, la existencia de la obligacién emanada de la relacion laboral y
los derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacion
del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y
su exigibilidad desde su ejecutoria.

Asi las cosas, habiéndose precisado que el término trienal de prescripcion se
cuenta a partir del momento en que la obligacién se hizo exigible en la
sentencia ejecutoriada, es justamente a partir de este momento que se
contarian los tres (3) afios de prescripcion de los derechos de la relacion
laboral hacia el futuro, situacidon que operaria en caso de que continuara la
relacion laboral, empero como el sub-lite se contrae al reconocimiento de
una situacion anterior no existe prescripcion pues la obligacion, como se

dijo, surge con la presente sentencia.

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia
“...tratandose del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, la existencia de la obligacién emanada de la relacion laboral y
los derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacion

del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la de la
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sentencia” que declara esa relacion laboral, con cuya ejecutoria inicia a
contabilizarse el término de 3 afios de prescripcion de los derechos

laborales.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se confirm¢ la sentencia
...Impugnada en razon a que aparecen debidamente probados los elementos
integrantes de la relacion laboral, no obstante, sera modificada en lo atinente
al restablecimiento del derecho, en el sentido de disponer que el pago
ordenado, se efecttie a titulo de reparacién del dafio, con base en los valores
pactados dentro de los diferentes contratos de prestacion de servicios y por
el tiempo de duracion de los mismos, asi como los porcentajes de cotizacion
correspondientes a salud y a pensiones que la entidad demandada debio
trasladar a las entidades correspondientes, puesto que dichos pagos son

consecuencia del vinculo laboral que existio entre las partes.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

Como se anunci6 previamente, el Consejo de Estado expidi6 en un dia dos
sentencias contradictorias. Efectivamente el 8 de mayo de 2014, en el proceso con
radicado namero 080012331000201202445 01(2725- 2012), afirm6 que antes de
la sentencia que establece la primacia de la realidad no puede hablarse de
prescripcion, ya que esta se contabiliza a partir de la exigibilidad del derecho que

surge de la susodicha sentencia; sin embargo, el interesado debe reclamar sus

derechos en un plazo razonable de 5 afios siguientes a la fecha de terminacion del
ultimo contrato. Pero el mismo 8 de mayo de 2014, en el proceso con radicado

numero 25000-23-25-000-2008-00919-01(0480-12) asegurd que los derechos que
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puedan surgir en casos de primacia de la realidad “...no son exigibles al momento
de la presentacion del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la
sentencia, y su exigibilidad desde su ejecutoria...” momento desde el cual se
cuentan los 3 afnos de prescripcion; pero en esta sentencia no reclamoé que el
interesado debia pedir a la respectiva entidad publica derecho alguno en un

término razonable de 5 anos.

Lo mas insolito es que las dos sentencias que se estdn comentando fueron
expedidas por los mismos magistrados: Gerardo Arenas Monsalve, Gustavo

Eduardo Gémez Aranguren y Bertha Lucia Ramirez De Péez.

Tercera sentencia hito.

1. Identificacion de la providencia

23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-
Nimero 16 (SENTENCIA DE UNIFICACION)

Fecha 25 de agosto de 2016

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |CARMELO PERDOMO CUETER

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

El demandante afirm6 haber suscrito y ejecutado contratos de prestacion de
servicios desde julio de 1986 hasta diciembre de 1997 —con algunas

interrupciones— como maestra en el municipio de Ciénaga de Oro. Considerd que
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hubo una relacion laboral y por ello solicitd a dicha entidad territorial el pago de
prestaciones sociales el 16 de octubre de 2012. El municipio accionado neg6 lo
reclamado por medio de la resolucion 514 del 6 de noviembre de 2012,

confirmada por la resolucion 475 del 17 de diciembre del mismo afio.

La profesora interesada demando la nulidad de las resoluciones mencionadas y el
restablecimiento de sus derechos. El Tribunal Contencioso Administrativo de
Cordoba denego las pretensiones de la demanda porque consider6 que los
derechos laborales habian prescrito dado que la demandante los reclamo el 16 de
octubre de 2012, esto es, mas de 3 anos después de culminado el altimo contrato.

La parte actora apelo esa decision.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcién de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

Articulo 12, numeral 2, del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del
Trabajo.

Ley 54 de 1962.

5. Ratio Decidendi

El fundamento normativo del término de prescripcidén en asuntos como el debatido
(contrato realidad) lo constituyen los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102
del Decreto 1848 de 1969 que regulan el régimen prestacional de los empleados
publicos y fijan dicho término en 3 anos, el cual es aplicable cuando se reclama el
reconocimiento de prestaciones sociales producto de contratos estatales de
prestacion de servicios que ocultan una relacion laboral, se esta pidiendo aquello a

lo cual “...se tendria derecho si la Administracion no hubiese utilizado la figura
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del contrato de prestacidon de servicios para esconder en la

practica una verdadera relacion laboral.”

El Consejo de Estado agrega lo siguiente:

Respecto de la oportunidad a partir de la cual debe contabilizarse el aludido
interregno, es del caso interpretar los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968
y 102 del Decreto 1848 de 1969, en armonia con el mandato contenido en el
articulo 12 (numeral 2) del convenio 95 de la OIT, de acuerdo con el cual

los ajustes finales de los salarios debidos tienen lugar desde la terminacién

del nexo contractual con el empleador, por cuanto es desde ese momento en

que se podra demostrar que durante la ejecucion del contrato de prestacion
de servicios se dieron los elementos constitutivos de una relacion laboral
con el Estado (prestacion personal del servicio, remuneracion y
subordinacion) y, en consecuencia, reclamar el pago de las prestaciones a
las que tendria derecho de comprobarse ese vinculo, todo lo anterior en
virtud de los principios de favorabilidad, irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales y progresividad y prohibiciéon de
regresividad en materia de derechos sociales, asi como los derechos
constitucionales al trabajo en condiciones dignas e irrenunciabilidad a la

seguridad social. (Se subrayo).

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

Esta sentencia de unificacion fij6 varias reglas jurisprudenciales:

Quien pretenda el reconocimiento de una relacion laboral con el Estado nacida de
la ejecucidn de un contrato de prestacion de servicios, debe reclamar a la
respectiva entidad publica sus derechos dentro de los tres afios siguientes a la
terminacion del vinculo contractual. Si la reclamacion se presenta por fuera de ese

término “...se extingue el derecho a solicitar las prestaciones...”.
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En los casos en los que se celebren varios contratos de prestacion de servicios
separados por lapsos de tiempo, “...frente a cada uno de ellos habra de analizarse

la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion.”

Ni la prescripcion de derechos laborales ni la caducidad del medio de control son

aplicables en relacion con los aportes a pension derivados del contrato realidad.

No es exigible la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad para
acudir al medio de control de nulidad y restablecimiento de derecho por la

irrenunciabilidad del derecho a obtener una pension.

Asi no lo solicite el demandante, el juez contencioso administrativo tiene el deber
de analizar en todas las demandas sobre contrato realidad el tema de los aportes a

seguridad social en pensiones.

El ingreso sobre el cual deben ser calculadas las prestaciones por pagar, es el

monto de los honorarios pactados en el contrato.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se revoco el fallo de primera instancia, se decret6 la nulidad de los actos
administrativos demandados en tanto negaron la existencia de la relacion laboral,
se condend al municipio demandado al realizar los aportes faltantes al sistema de
seguridad social en pension en el porcentaje que como empleador le correspondia
“...sl existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se
debieron efectuar”; se declard que el tiempo laborado por la demandante como
maestra en la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios, se tuviera en
cuenta para efectos pensionales, y se nego el pago de cesantias, primas, vacaciones

y demas prestaciones por el fendmeno de la prescripcion trienal.
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9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

Es positivo que la Seccion Segunda del Consejo de Estado haya aclarado y
unificado posturas contradictorias como el término dentro del cual debe el
contratista-trabajador solicitar a la administracién el pago de sus derechos

laborales, pues habia dos tesis: una que senalaba 3 afios y otra que fijaba 5.

También es positivo, al menos para el contratista, el que se haya determinado que,
si bien opera la prescripcion de prestaciones laborales, ella no tiene cabida cuando
de derechos pensionales se trata y que, ademas, se establezca que el juez
administrativo esta llamado a pronunciarse de oficio aun cuando el interesado no

haya deprecado pretension en tal sentido.

No obstante, parece contradictorio que se afirme que el contratista convertido en
trabajador por cuenta de la primacia de la realidad no se asimila a los servidores
publicos, pero que al mismo tiempo se sostenga que el fundamento normativo de
la prescripcion de derechos laborales en el &mbito del contrato realidad sean las

disposiciones que regulan el régimen prestacional de los servidores publicos.

Sentencias confirmadoras de linea.

En el nicho citacional fueron encontradas tres lineas jurisprudenciales: la que entiende
que no se aplica prescripcidén de derechos laborales antes de la sentencia que declara la
existencia de la relacidn laboral; la que sostiene lo anterior, pero con la aclaracion segin

la cual, hay lugar a declarar la prescripcion si el interesado no reclama sus derechos
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dentro de los 3 anos siguientes a la terminacion del altimo contrato; y la linea que

defiende la tesis inmediatamente anterior pero que cambia los 3 afios por 5.

En ese orden de ideas se analizaran sentencias confirmadoras de cada una de ellas.

Sentencias confirmadoras de la linea que entiende que no se aplica

prescripcion de derechos laborales antes de la sentencia que declara la existencia

de la relacion laboral.

1. Identificacion de la providencia

Numero 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05)

Fecha 17 de abril de 2008

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |JAIME MORENO GARCIA

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

El demandante labor¢ en el Instituto Financiero para el Desarrollo del Norte de
Santander - IFINORTE desde el 10 de abril de 1995 hasta el 6 de abril de 1997 por
medio de varios contratos de prestacion de servicios. La ultima de las distintas
reclamaciones que elevo a la entidad demandada para que le fueran pagadas
prestaciones sociales que considerd le eran debidas por haberse configurado en

realidad una relacion laboral, fue del 9 de agosto de 1999 resuelta

desfavorablemente por oficio del 24 de agosto de 1999. En sede judicial pidio la
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nulidad de ese oficio y, para restablecer su derecho, que se ordenara el pago de las
prestaciones laborales cuyo derecho afirmo tener. IFINORTE contest6 la demanda
alegando “caducidad, por cuanto las indemnizaciones reclamadas y los hechos
materia de la demanda ocurrieron hace mas de tres afios”. La primera instancia
denego las pretensiones de la demanda por “no acreditarse las censuras impetradas

contra el acto acusado”. El demandante apel6 la decision.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

El Consejo de Estado no cité ninguna disposicién juridica sobre la prescripcion

laboral.

5. Ratio Decidendi

No oper¢ la prescripcidn porque se trata de una sentencia constitutiva cuyos

derechos surgen a partir de ella.

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

En los procesos sobre la existencia de la primacia de la realidad en la ejecucion de
contratos estatales de prestacion de servicios, no es aplicable la prescripcidn “...ya
que se trata de una sentencia constitutiva, en la medida en que el derecho surge a

partir de ella.”

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se revoco el fallo de primera instancia, se decret6 la nulidad del acto demandado,

se ordeno a la entidad accionada reconocer y pagar al actor las prestaciones
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sociales de los periodos en los que se demostr6 la relacion laboral. Se ordeno
también computar el tiempo laborado para efectos pensionales y realizar las

cotizaciones correspondientes a seguridad social en pensiones.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

Con esta sentencia se advierte que desde el nacimiento de la linea que sostiene la
imprescriptibilidad de derechos laborales, se plante6 también la imprescriptibilidad
de los derechos pensionales y asimismo que ellos “...no requieren de peticion
especifica, pues constituyen una consecuencia obligada de la declaracion de la
existencia de tal relacion. No es, por tanto, una decision extra-petita, pues como

quedo dicho, son derechos inherentes a la relacion laboral.”

1. Identificacion de la providencia

Numero 73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-05)

Fecha 19 de febrero de 2009

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

La accionante estuvo vinculada al Instituto de Seguros Sociales por medio de

distintos contratos de prestacion de servicios desde junio de 1995 hasta de mayo de
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2000. Solicit6 a dicha entidad el pago de prestaciones sociales por haber ejecutado
los contratos de prestacidon de servicios sin autonomia y bajo subordinacién y
dependencia. El Instituto negd el pago pedido por medio de oficio del 18 de
septiembre de 2000. En sede judicial la demandante pretendi6 la nulidad de dicho
acto y el pago de acreencias laborales como restablecimiento del derecho. La
primera instancia denego6 las pretensiones de la demanda porque, segln el tribunal,
las labores desempenadas se cumplieron en coordinacion con la contratista sin que
se hubiese demostrado los elementos de una relacion laboral. El demandante apelo

la decision.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

5. Ratio Decidendi

Es a partir de la decisidn judicial que desestima los elementos de la esencia
del contrato de prestacion de servicios que se hace exigible la reclamacion
de derechos laborales tanto salariales como prestacionales, porque conforme
a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el
derecho surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a contarse a

partir de la ejecutoria de esta sentencia.

Se insiste, tratandose del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, la existencia de la obligacién emanada de la relacion laboral y
los derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacion
del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y

su exigibilidad desde su ejecutoria.
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6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

La prescripcion trienal inicia a contarse desde “...que la obligacion se hizo
exigible en la sentencia ejecutoriada, [pues] es justamente a partir de este momento
que se contarian los tres (3) afios de prescripcion de los derechos de la relacion
laboral”. Antes de la susodicha sentencia “...no existe prescripcion pues la
obligaciéon, como se dijo, surge con la presente sentencia, tesis que la Sala en esta

oportunidad acoge en su integridad.”

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se revoco el fallo de primera instancia, se decret6 la nulidad del acto demandado,
se ordeno a la entidad accionada reconocer y pagar a la actora las prestaciones
sociales, los porcentajes de cotizacion a salud y pension, computar el tiempo
laborado para efectos pensionales y pagar las cotizaciones correspondientes a la

Caja de Compensacién Familiar.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

Es bastante diciente la sentencia frente al reclamo del contratista a la entidad
contratante como medio para interrumpir la prescripcion de derechos laborales.
Ciertamente los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, establecen que con el reclamo escrito del empleado al empleador se
interrumpe la prescripcidn trienal que comienza desde que el derecho se ha hecho
exigible. Sin embargo, el Consejo de Estado juzgd que en los casos de contrato
realidad frente a contratos de prestacion de servicios ““...no hay fecha a partir de la

cual se pueda predicar la exigibilidad del derecho” ya que no hay fundamento para
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exigir prestaciones laborales ante la existencia de un contrato de prestacion de
servicios. Ese fundamento surge con la decision judicial que desvirtia el vinculo
contractual aparente y, por tanto, es a partir de ella que se contaria el plazo

prescriptivo:

...previo a la expedicion de la sentencia que declara la primacia de la
realidad laboral sobre la contractual, no existe ningin derecho a favor del
contratista de prestacion de servicios emanado de un vinculo laboral, con lo

que resulta, que es imposible que se pueda predicar la prescripcion de

un derecho que no ha nacido a la vida juridica. (Enfasis agregado).

Por otra parte, en esta sentencia se sostuvo que, contrario a lo que se habia
afirmado hasta ese momento, quien demuestre la existencia de una relacion laboral
encubierta bajo un contrato de prestacion de servicios, no solo tiene derecho a
prestaciones sociales como cesantias y primas, sino que también, por disposicion
del principio de reparacion integral consagrado en el articulo 16 de la Ley 446 de
1998, tiene derecho al pago de riesgos profesionales, subsidio familiar, salud y

pension.

1. Identificacion de la providencia

Numero 680001-23-15-000-2004-02350-01(2486-08)

Fecha 11 de noviembre de 2009

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA
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2. Hechos juridicamente relevantes

La accionante estuvo vinculada al municipio de Concepcion desde febrero de 1997
hasta junio de 2002 —con algunos intervalos— por medio de distintas 6rdenes de
prestacidn de servicios, desempenandose como docente. Asegurd que con las
ordenes de prestacion de servicios se disfrazé una “...relacion de caracter

permanente, subordinada y remunerada’.

Reclamé al municipio el pago de derechos salariales y prestaciones sociales —la
sentencia no revela cudndo— que fue negado por la entidad territorial segiin oficio

del 19 de abril de 2004.

En sede judicial la demandante pretendi6 la nulidad de dicho acto y el pago de
acreencias laborales como restablecimiento del derecho. La primera instancia
accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda porque encontrd
demostrados “...los elementos de subordinacion, prestacion personal del servicio,
remuneracion y permanencia, probandose que en realidad existi6é una relacion
laboral docente.” Respeto la tesis de la Seccién Segunda del Consejo de Estado
sobre inexistencia de prescripcidn laboral porque, dijo el tribunal, en estos casos la

sentencia es constitutiva del derecho.

El Ministerio Publico apel6 la decision para que se revocara parcialmente la
sentencia porque entre las 6rdenes de prestacion de servicios ejecutadas por la
demandante hubo interrupciones que superaron los 15 dias, de suerte que no hubo
solucion de continuidad ni un solo contrato, y siendo asi, a su juicio, la actora
debid presentar tantas demandas como tantos contratos para evitar la prescripcion

trienal.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcién de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?




4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

5. Ratio Decidendi

Es a partir de la decisién judicial que desestima los elementos de la esencia
del contrato de prestacion de servicios que se hace exigible la reclamacion
de derechos laborales tanto salariales como prestacionales, porque conforme
a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el
derecho surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a contarse a

partir de la ejecutoria de esta sentencia.

En cuanto a las interrupciones entre las 6rdenes de prestacion de servicios el

Consejo de Estado expreso lo siguiente:

Si bien es cierto que el ordenamiento juridico establece condicionamientos
para reconocer la existencia de algunos derechos laborales, siendo uno de
estos la ausencia de solucion de continuidad entendida como aquella
interrupcion del servicio por mas de 15 dias habiles (Vr. Gr. articulo 10 del
Decreto 1045 de 1978), se advierte, que las preceptivas que establecen
tales periodos regulan las vinculaciones de caracter legal y reglamentario,
siendo inaplicables a las stplicas de la presente demanda por tratarse de un
funcionario de hecho. [...]

Si bien debe aceptarse que durante la prestacion del servicio se presentaron
interrupciones de 1 mes y 20 dias; 1 mes y 26 dias, 3 meses y 13 dias, 17
dias, 1 dia, 2 dias y 1 mes y 21 dias, tal situacién lo que evidencia es la
irregularidad de la Administracion al mantener a un contratista prestando
labores permanentes y ordinarias al servicio de la Funcion Publica
debiéndose en consecuencia reparar el dafio de la conducta antijuridica, al
ser imposible retrotraer la situacion al estado anterior, derivada de la
entidad demandada cuya liquidacion incluira para efectos practicos la

sumatoria de los extremos laborales incluyendo las interrupciones pero
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descontadas del total de las condenas.

Para la Sala queda claro que si el contrato realidad tiende a equiparar al
Docente contratista con el Docente de Planta, es apenas loégico que si este
ultimo devenga sus prestaciones sociales durante todo el afio sin solucion
de continuidad, igual derecho tiene la actora quien quedod cesante durante
las interrupciones contractuales aunque descontadas de las condenas,
siempre y cuando sean razonables e indiquen que durante la terminacién de
una orden de servicio y el inicio de la siguiente trascurrio el tiempo
necesario para proveer la asignacion presupuestal; o bien las vacaciones o
el receso escolar, tal como lo evidencia el sub-exdanime.

En consecuencia, como el término de prescripcion es improcedente en
tratdndose de sentencias constitutivas y en vista de la razonabilidad entre los
extremos contractuales de la demandante con la Administraciéon Municipal,
no queda duda que la sentencia apelada amerita ser confirmada. (EI texto

subrayado es propio de la sentencia).

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

Es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la esencia
del contrato de prestacion de servicios que se hace exigible la reclamacion
de derechos laborales tanto salariales como prestacionales, porque conforme
a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el
derecho surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a contarse a

partir de la ejecutoria de esta sentencia.

Si entre contratos hay interrupciones razonables (las necesarias para asignar el
presupuesto, o por vacaciones, por ejemplo) no hay solucion de continuidad, pero

se descuentan de la condena.

7. Obiter Dicta
No aplica.
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8. Decision

Se confirm¢ la sentencia de primera instancia.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

En torno a la improcedencia de la prescripcion en procesos en los que se discute la
existencia del contrato realidad, el analisis es idéntico al efectuado en la sentencia
anterior confirmadora de linea —dictada el 19 de febrero de 2009 en el expediente
radicado namero 73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-05)— pues, ciertamente,
los capitulos de esa sentencia y la que ahora se analiza, denominados “DE LA

PRESCRIPCION”, son idénticos, una transcripcion textual.

En lo que concierne a los intervalos de tiempo carentes de vinculo contractual
entre contratos, parece contradictorio que se sostenga que no hay solucién de
continuidad pero que ese tiempo deba ser descontado de la condena. Tendria un
poco mas de sentido bajo la tesis que exige reclamar los derechos laborales dentro
de los 3 afios siguientes a la culminacion del ultimo contrato, en cuyo caso, la no
existencia de solucion de continuidad, a pesar de las interrupciones en medio de
los contratos, permitiria que si llegase a reclamarse los derechos laborales dentro
del término indicado no habria lugar a la prescripcién de los derechos nacidos en
contratos ejecutados por fuera de ese espacio de tiempo. De esa forma, una
persona que haya estado contratada, por ejemplo, entre enero de 2000 y diciembre
de 2009 por sucesivos contratos con interrupciones “razonables” —como lo dice la
sentencia—, podria reclamar sus derechos laborales hasta diciembre de 2012 vy, si
llegase a demostrar la existencia de una relacion laboral, no podria declararse la
prescripcion respecto de ninguno de los contratos ejecutados en todo el tiempo de

servicio.
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Por ultimo, luce también contradictorio que la Seccién Segunda del Consejo de
Estado asegure que las disposiciones juridicas sobre solucion de continuidad de los
vinculos legales y reglamentarios —como el articulo 10 del Decreto 1045 de 1978—

[13

*" no sean aplicables “...a las stplicas de la presente demanda por tratarse de un
funcionario de hecho”, pero que si aplique otras disposiciones que regulan esos
mismos vinculos legales y reglamentarios como los decretos 3135 de 1968 y 1848

de 1969 que contienen disposiciones sobre prescripcion de derechos laborales.

1. Identificacion de la providencia
Numero 080012331000200301645 01(1361-2007)
Fecha 28 de enero de 2010

Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo,
Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

La demandante manifestd haber estado vinculada al distrito de Barranquilla desde
febrero de 1998 hasta noviembre de 2000 por orden verbal del alcalde. Prest6 sus

servicios de manera subordinada y recibid una contraprestacion por lo que existiod

" Decreto 1045 de 1978 “por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre
prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional’:

“Articulo 10°.- Del tiempo de servicios para adquirir el derecho a vacaciones. Para el reconocimiento y
pago de vacaciones se computara el tiempo servido en todos los organismos a que se refiere el articulo 2o.
de este Decreto, siempre que no haya solucion de continuidad. Se entendera que hubo solucion de
continuidad cuando medien mas de quince dias habiles de interrupcion en el servicio a una y otra
entidad.”
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una relacidn laboral.

Solicito al distrito el pago de derechos salariales y prestaciones sociales —esta
sentencia tampoco revela cuando— que fue negado por la entidad territorial segiin

oficio del 6 de marzo de 2003.

Al juez administrativo la accionante pidio6 la nulidad del oficio y el pago de
acreencias laborales como restablecimiento del derecho. La primera instancia
“accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda ordenando a pagar al
Distrito de Barranquilla a titulo de indemnizacion, el valor equivalente a las
cesantias devengadas por un docente vinculado al Distrito, por el periodo

comprendido entre 1998 y 2000”.

La entidad territorial apeld6 la decision.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

5. Ratio Decidendi

Tratandose del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, la existencia de la obligacién emanada de la relacion laboral y
los derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacion
del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y
su exigibilidad desde su ejecutoria, por tratarse como se advirti6 en la

providencia citada de una sentencia constitutiva.
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[...] entendiendo que el término trienal de prescripcidn se cuenta a partir del
momento en que la obligacidn se hizo exigible en la sentencia ejecutoriada,
es justamente a partir de este momento que se contarian los tres (3) afios de

prescripcidn de los derechos de la relacion laboral hacia el futuro.

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

Cuando se aplica el principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, en el marco de contratos estatales de prestacion de servicios,
el término trienal de prescripcion de los derechos laborales se cuenta a partir
de la sentencia ejecutoriada que declara la existencia de la relacion laboral,

no antes.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se confirm¢ la sentencia de primera instancia.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

1. Identificacion de la providencia

Numero 85001-23-31-000-2003-00015-01(1413-08)

Fecha 4 de marzo de 2010

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda
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Magistrado Ponente |GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

Aleg6 la demandante que laboré como médica general en CAPRESOCA E. P. S.
entre el mayo de 1997 y abril de 2001, vinculada por 6rdenes de prestacion de
servicios sucesivas, de manera continua y permanente, desempefiando las

funciones bajo subordinacion.

Por medio de peticidén con fecha del 29 de julio de 2002 y radicada el 6 de agosto
de ese ano, reclam6 a CAPRESOCA E. P. S. el pago de derechos salariales y
prestaciones sociales, peticion que fue negada por la entidad territorial segiin oficio

0535 de agosto de 2002.

En sede judicial la demandante pretendi6 la nulidad de dicho acto y el pago de

acreencias laborales como restablecimiento del derecho.

El Tribunal Contencioso Administrativo de Casanare, primera instancia, “declaré
la ineptitud sustantiva de la demanda y se inhibi6 del conocimiento de fondo de la
controversia propuesta, al considerar que la demandante no acompaii6é con el libelo

copia auténtica del acto acusado”.

La parte actora apelo la decision.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?
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4. Normas juridicas relevantes para el caso

La sentencia no cita normas juridicas como fundamento de su decision de
imprescriptibilidad de derechos laborales, sino la providencia de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado del 6 de marzo de 2008 proferida en el proceso
radicado namero 23001 23 31 000 2002 00244-01 (2152-06).

5. Ratio Decidendi

De otra parte, en aquellos casos en que se accede a las pretensiones
de la demandada, la Seccion ha concluido la no prescripcion de las
prestaciones causadas con ocasion del contrato realidad, en tanto la
exigibilidad de los derechos prestacionales en discusion, es

literalmente imposible con anterioridad a la sentencia que declara la

existencia de la relacidn laboral, dado su caracter constitutivo, de

manera pues, que es a partir de tal decision que nace a la vida juridica
el derecho laboral reclamado y por tanto, no podria operar en estos

casos el fenomeno procesal extintivo (Se subrayo).

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

Es a partir de la decisidn judicial que desestima los elementos de la esencia
del contrato de prestacion de servicios que se hace exigible la reclamacion
de derechos laborales tanto salariales como prestacionales, porque conforme
a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el
derecho surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a contarse a

partir de la ejecutoria de esta sentencia, no antes.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se revoco la sentencia de primera instancia, se anul6 el acto acusado y como

restablecimiento del derecho:




reconocer y pagar a favor de la actora, las prestaciones sociales
correspondientes a los periodos en los cuales se demostro la existencia de la
relacion laboral entre los anos 1999 y 2001 [...] sumas que se reconoceran y
ajustaran de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.

4°. Asimismo, ORDENASE a la demandante acreditar los aportes a pension
y salud que debio efectuar a los Fondos respectivos durante el periodo en
que se acredito la prestacion de sus servicios a fin de que CAPRESOCA
E.P.S. le cancele el valor respectivo. En su defecto, la Entidad efectuara las
cotizaciones a que haya lugar, descontando de las sumas adeudadas a la
actora el porcentaje que a ésta corresponda, conforme se expuso.

5°. DECLARASE que el tiempo laborado bajo la modalidad de contrato de

prestacion de servicios, se debe computar para efectos pensionales.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

1. Identificacion de la providencia

Numero 150012331000200203480 01 (0569-2010)

Fecha 2 de diciembre de 2010

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente | GERARDO ARENAS MONSALVE

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que|[NO APLICA
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salva(n) el voto

2. Hechos juridicamente relevantes

La accionante manifesté haber estado vinculada al municipio de Chiquinquira
desde febrero de 1998 hasta noviembre de 2001 por medio de contratos de
prestacidn de servicios, desempenandose como docente. Aseguré que cumplio los

contratos bajo las 6rdenes y la direccion de la administracion municipal.

Reclam¢ al municipio el pago de derechos salariales y prestaciones sociales —esta
sentencia tampoco revela cuando— que fue negado por la entidad territorial segin

oficio del 25 de junio de 2002.

En sede judicial la demandante pretendi6 la nulidad de dicho acto y el pago de
acreencias laborales como restablecimiento del derecho. La primera instancia
“accedio parcialmente a las suplicas de la demanda y dispuso el reconocimiento a
la demandante, a titulo de reparacion del dafio, del valor de las prestaciones
sociales devengadas por los empleados publicos docentes del Municipio de
Chiquinquira durante el tiempo de duracién de los contratos celebrados en el afio
1998” porque no hubo prueba de la clase de vinculo que existi6 entre la

demandante y el municipio durante los afios restantes.

La entidad territorial apel6 la decision.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

5. Ratio Decidendi
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...aclara la Sala que bien en anteriores oportunidades se ha aplicado la
prescripcion trienal sobre los derechos que surgen de la declaratoria de
existencia del contrato realidad, aceptando que dicho fendmeno se
interrumpe desde la fecha de presentacion de la solicitud ante la entidad
demandada teniendo en consideracion que los derechos prescriben al cabo
de determinado tiempo o plazo contado a partir de la fecha en que ellos se
hacen exigibles (Dto. 3135/68 art. 41), la Seccién Segunda de esta
Corporacion en sentencia del 19 de febrero de 2009, ya reiterada, modifico
este criterio por las razones que a continuacion se explican:
En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de
la cual se pueda predicar la exigibilidad del derecho, no es
procedente sancionar al beneficiario con la prescripcion o extincion
del derecho que reclama; en efecto, en estos asuntos en los cuales se
reclaman derechos laborales no obstante mediar un contrato de
prestacion de servicios, no hay un referente para afirmar la
exigibilidad de salarios o prestaciones distintos al valor pactado en el

contrato.

Es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la
esencia del contrato de prestacion de servicios que se hace exigible la
reclamacion de derechos laborales tanto salariales como
prestacionales, porque conforme a la doctrina esta es de las

denominadas sentencias constitutivas, va que el derecho surge a

partir de ella, y por ende la morosidad empieza a contarse a partir de
la ejecutoria de esta sentencia.

Se insiste, tratandose del principio de la primacia de la realidad sobre

las formalidades, la existencia de la obligacién emanada de la

relacion laboral v los derechos determinados no son exigibles al

momento de la presentacion del simple reclamo ante la Entidad, sino

que nacen a partir de la sentencia, v su exigibilidad desde su

ejecutoria” (subrayado de la Sala).
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6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

Es a partir de la decisidn judicial que desestima los elementos de la esencia
del contrato de prestacion de servicios que se hace exigible la reclamacion
de derechos laborales tanto salariales como prestacionales, porque conforme
a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el
derecho surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a contarse a

partir de la ejecutoria de esta sentencia, no antes.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se confirm¢ la sentencia de primera instancia.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

Sentencias confirmadoras de la linea que entiende que no se aplica
prescripcion de derechos laborales antes de la sentencia que declara la existencia
de la relacion laboral, pero que exige que el interesado reclame sus derechos

dentro de los 3 afos siguientes a la terminacion del ultimo contrato.

1. Identificacion de la providencia

Numero Acumulados: 11001-03-15-000-2013-01730-01
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11001-03-15-000-2013-01731-00
11001-03-15-000-2013-01748-00

Fecha 22 de octubre de 2013

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

En el afio 2012 los sefiores Hilder Heli Pineda Pineda, Emma Gladys Rios
Alvarado y Ribinson Vargas reclamaron al departamento de Caqueta el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales ocasionadas por la vinculacién
que tuvieron con esa entidad territorial como docentes, mediante contratos de
prestacion de servicios suscritos asi: Hilder Heli Pineda Pineda en el afio 1993;
Emma Gladys Rios Alvarado durante los afios 2000, 2002 y 2003; y Ribinson
Vargas entre los afios 2000 a 2003.

El departamento de Caquet4 neg6 la reclamacion, lo cual condujo a los
demandantes a promover demandas de nulidad y restablecimiento del derecho. En
primera instancia el Juzgado Segundo Administrativo de Florencia declar6 de
oficio la excepcion de prescripcion del derecho reclamado “con fundamento en
que han transcurrido mas de tres aflos entre la terminacién de la prestacion del
servicio a través de contrato de prestacion de servicios y la reclamacion de los

derechos prestacionales que se pretenden en la demanda”.

Los interesados apelaron el auto del juzgado ante el Tribunal Administrativo de

Caqueta que confirmo la providencia recurrida.
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Los accionantes presentaron sendas demandas de tutela contra el Tribunal
Administrativo de Caquetd y el Juzgado Segundo Administrativo de Florencia,
pidiendo la proteccién de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la
igualdad y de acceso a la justicia. El argumento consistié en que las autoridades
judiciales accionadas desconocieron los precedentes de la Seccidn Segunda del
Consejo de Estado en virtud de los cuales la prescripcion de derechos laborales
inicia a contarse desde la sentencia judicial constitutiva que da lugar al nacimiento

de tales derechos.

Se conformaron asi tres expedientes de tutela: el del sefior Pineda Pineda con el
numero de 11001-03-15-000-2013-01730-01, el de la sefiora Rios Alvarado con el
numero 11001-03-15-000-2013-01731-00 y el del sefior Vargas con el nimero
11001-03-15-000-2013-01748-00; los cuales fueron acumulados por la magistrada
ponente que tramit6 en el Consejo de Estado el proceso de tutela en primera

instancia.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcioén de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

5. Ratio Decidendi

Para la Seccion Segunda del Consejo de Estado el supuesto factico de los
accionantes no es el mismo que el de la demandante en el proceso cuya sentencia
fue presentada como precedente. Asi, en la sentencia que se cita como
desconocida, la actora reclamo a la entidad publica los derechos laborales dentro
de los 3 afios siguientes a la terminacidn del ultimo contrato, mientras que en el

caso del senor Hilder Heli Pineda Pineda, ¢l present6 la reclamacion después de 19
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afios y los sefores Emma Gladys Rios Alvarado y Ribinson Vargas lo hicieron
después de 9 anos de haber culminado sus contratos. De esa manera ni el tribunal
ni el juzgado administrativo desconocieron el precedente jurisprudencial porque

justificaron de manera razonable la razén por la cual no lo aplicaron.

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

En los procesos en los que se demuestra la existencia de una relacion laboral bajo
el ropaje de un contrato estatal de prestacidon de servicios, se accede al
restablecimiento del derecho si el interesado, en cumplimiento de lo establecido en
el articulo 102 del decreto 1848 de 1969, ha presentado la correspondiente
reclamacion ante la entidad publica dentro de los 3 afios siguientes a la
culminacion del contrato y luego ha acudido en término ante el juez

administrativo.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se neg6 el amparo solicitado.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

En esta sentencia la Seccion Segunda del Consejo de Estado asegur6 que en los
casos en los que ha aplicado la doctrina de la naturaleza constitutiva de la
sentencia, que hace improcedente la prescripcion de derechos laborales, los
demandantes presentaron su reclamacion laboral ante la entidad publica
contratante dentro de los 3 afios siguientes a la terminacion del contrato de
prestacidn de servicios, mientras que en el caso concreto los interesados lo
hicieron mucho més de 3 afos después de haber culminado el vinculo contractual,

de ahi que los hechos “...no eran asimilables a aquellos que ocuparon la atencion
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de la Alta Corporacidén en reiteradas y anteriores oportunidades”.

No obstante lo dicho por el Consejo de Estado, no es cierto. Hay al menos una
sentencia que resolvid un caso con hechos asimilables al debatido. Ciertamente,
como resultado del rastreo jurisprudencial fue posible hallar una sentencia dictada
a penas 3 meses antes en un proceso radicado con el numero 11001-03-15-000-
2013-01015-00 en el que la Seccion Segunda del Consejo de Estado adoptd una
posicion enteramente opuesta a la asumida en la sentencia bajo analisis, que
aunque no hace parte del nicho citacional serd analizada a continuacion para poner
en evidencia la falta de consistencia en la linea jurisprudencial objeto de este

trabajo.

1. Identificacion de la providencia

Numero 11001-03-15-000-2013-01015-00

Fecha 4 de julio de 2013

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

El accionante ejecutd varios contratos de prestacion de servicios para el municipio
de Ocaiia entre marzo de 1990 y noviembre de 1994. Por considerar que fue
sometido a permanente subordinacion y que se presentaron los demas elementos
de una relacién laboral, solicité el 13 de abril de 2011 —mas de 16 anos después del
ultimo contrato— al ente territorial el reconocimiento de dicha relacion y el pago de

las prestaciones sociales surgidas de ella. El municipio neg6 lo pedido a través de
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oficio del 24 de mayo de 2011 argumentando la prescripcion de los derechos

laborales reclamados.

Ante esa situacion el demandante solicito al juez administrativo la nulidad del
oficio y el restablecimiento de su derecho. En primera instancia el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestion de Cucuta accedi6 a las pretensiones de
la demanda por haberse demostrado la existencia de una relacion laboral y por
estimar que segun la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
la prescripcion de derechos laborales en estos casos se cuenta a partir de la

sentencia constitutiva a favor del contratista.

La entidad demandada apel6 la decision de primera instancia ante el Tribunal
Contencioso Administrativo de Norte de Santander, el cual resolvio la alzada
declarando probada la excepcidn de prescripcion porque, a su juicio, si bien la
Seccion Segunda del Consejo de Estado en la sentencia del 19 de febrero de 2009
expedida en el proceso radicado con el nimero 73001-23-31-000-2000-03449-
01(3074-05) indic6 que la prescripcidon de derechos laborales se cuenta desde la
sentencia constitutiva que desvirtua el contrato de prestacion de servicios, lo cierto
es que en ese caso el interesado reclamo a la entidad publica contratante sus
derechos laborales dentro de los tres afios siguientes a la terminacién del contrato,
al paso que el demandante, en el proceso bajo su estudio, habia reclamado al

municipio demandado después de 16 afios del ultimo contrato.

El actor presentd demanda de tutela contra el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander por el desconocimiento de los precedentes de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado en virtud de los cuales la prescripcion de derechos laborales
inicia a contarse desde la sentencia judicial constitutiva que da lugar al nacimiento

de tales derechos.

3. Problema juridico
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A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcioén de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

5. Ratio Decidendi

El Tribunal accionado
...desconocio la posicidon que desde el afio 2009 ha venido sosteniendo la
Corporacion en relacion con aplicar el término de prescripcion trienal a
partir de que la decision judicial desestima los elementos esenciales del
contrato de prestacion de servicios y que, en consecuencia, se hace exigible
la reclamacién de los derechos salariales y prestacionales; vulnerando con
ello los derechos fundamentales del accionante al debido proceso e
igualdad. (Negritas propias del texto de la sentencia).

La Seccidén Segunda del Consejo de Estado precisé que con posterioridad a la tesis

de inaplicacion de la prescripcion de derechos laborales, antes de la decision

judicial que declare la existencia de la relacién laboral, “...no se ha proferido

pronunciamiento en contrario sino reafirmando la misma”.

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia
...en la medida en que previo a la expedicion de la Sentencia que declara la
primacia de la realidad laboral sobre la contractual no existe ningun derecho
a favor del contratista de prestacion de servicios emanado de un vinculo
laboral, no es dable aplicar el término de prescripcion, toda vez que el
derecho surge desde el momento en que la Sentencia lo constituye a su

favor.

7. Obiter Dicta
No aplica.
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8. Decision

Se concedio el amparo a los derechos al debido proceso y a la igualdad del
accionante; se dejo sin efectos la decision de segunda instancia del Tribunal
Contencioso Administrativo de Norte de Santander y se le ordend emitir una
decision de reemplazo teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial sobre
“...la aplicacién de la prescripcion trienal de los derechos derivados del contrato
realidad, haciendo claridad que la presente Sentencia no incide ni determina el

sentido de la decisidon que deberd sustituir a la que fuera anulada”.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

Puede observarse en la sentencia que ahora se analiza, que el Consejo de Estado
tomo una decision distinta a la sentencia analizada en la ficha anterior. Lo mas
desconcertante no solo es que entre ambas providencias hay un espacio de tiempo
de apenas tres meses, lo que indica que es poco probable que haya sucedido un
cambio histérico que justifique variar la postura, sino que ademas, la ponente de
las dos decisiones contradictorias entre si, es la misma Magistrada, doctora

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ.

Por otra parte, es discutible el argumento de autoridad empleado por el Consejo de
Estado en la sentencia objeto de analisis en esta ficha —proceso 11001-03-15-000-
2013-01015-00— para imponer su decisidén de imprescriptibilidad de derechos
laborales antes de la sentencia judicial que declara la existencia de un contrato
realidad, sin que importe que el interesado haya reclamado sus derechos ante la
entidad publica contratante mucho después de tres anos de haber culminado el
vinculo contractual. Efectivamente, para hacerle frente al argumento del Tribunal
segun el cual no hubo desconocimiento del precedente judicial porque los

supuestos facticos son distintos, dado que en las decisiones citadas como
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precedente los interesados reclamaron a las respectivas entidades publicas sus
derechos dentro de los tres afios siguientes al altimo contrato, mientras que en el
caso concreto el contratista lo hizo 16 afios después; la Seccion Segunda del
Consejo de Estado precisd que esta corporacion es el “Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo; condicion que le permite fijar el alcance normativo
de las disposiciones que le corresponde aplicar en el marco de sus competencias”,
entre cuyas funciones se encuentra la de unificar la jurisprudencia. Y se dijo que es
discutible porque, tal como lo ha expresado la Corte Constitucional, los jueces
pueden escapar del precedente cuando presentan una justificacidén razonable como,
entre otras, el que los hechos del caso anterior sean distintos a los del caso por
resolver (Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2001), y eso fue lo que hizo el
Tribunal de primera instancia, distinguir entre el caso sometido a su decision y el

que dio lugar al precedente.

1. Identificacion de la providencia

Acumulados: 11001-03-15-000-2013-01742-00
Numero 11001-03-15-000-2013-01741-00

Fecha 23 de enero de 2014

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

Las accionantes estuvieron vinculadas al departamento del Caquetd como docentes
hasta el afio 2003. En el afio 2012 —nueve afos después del ultimo contrato—

reclamaron al ente territorial indicado el reconocimiento y pago de las prestaciones
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sociales por estimar que existié una relacion laboral.

El departamento de Caqueta neg6 la reclamacion por medio de los oficios 743 y
747 de febrero de 2012. Las demandantes promovieron demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho. En primera instancia el Juzgado Administrativo
respectivo declar¢ la prescripcidon de los derechos reclamados por haber
transcurrido mas de nueve afios después de la desvinculacion contractual de las
demandantes, decision que posteriormente fue confirmada por el Tribunal

Contencioso Administrativo de Caqueta.

Los accionantes presentaron sendas demandas de tutela contra el Tribunal
Administrativo de Caquetd y el Juzgado Segundo Administrativo de Florencia,
pidiendo la proteccién de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la
igualdad y de acceso a la justicia que, segun ellas, violaron las autoridades
judiciales accionadas por desconocer los precedentes de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado en virtud de los cuales la prescripcion de derechos laborales
inicia a contarse desde la sentencia judicial constitutiva que da lugar al nacimiento

de tales derechos.

Los expedientes de tutela de las dos demandantes fueron acumulados en uno solo.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

5. Ratio Decidendi
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Para la Seccion Segunda del Consejo de Estado el supuesto factico de las
demandantes es diferente al supuesto del proceso cuya sentencia fue presentada
como precedente, pues en este, la interesada reclamo los derechos laborales dentro
de los 3 afios siguientes a la terminacion del ultimo contrato, al paso que en el caso
concreto las actoras reclamaron al departamento del Caquetd 9 afios después de
haber culminado sus contratos; razon por la cual, dice el Consejo de Estado, la
interpretacion del precedente realizada por las autoridades judiciales accionadas en

tutela, es logica.

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

En los procesos en los que se demuestra la existencia de una relacion laboral bajo
el ropaje de un contrato estatal de prestacion de servicios, se accede al
restablecimiento del derecho si el interesado, ha presentado la correspondiente
reclamacion ante la entidad publica dentro de los 3 afios siguientes a la
culminacion del contrato y luego ha acudido en término ante el juez

administrativo.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se neg6 el amparo solicitado.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

La sentencia simplemente aplica la regla jurisprudencial que inicia a contar la
prescripcion laboral a partir la sentencia constitutiva, pero que exige reclamar los
derechos laborales ante la entidad publica contratante dentro de los 3 afios

siguientes a la terminacion del contrato de prestacion de servicios.




1. Identificacion de la providencia

Numero 20001 23 31 000 2011 00142 01 (0131-13)

Fecha 9 de abril de 2014

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

Los demandantes prestaron sus servicios como docentes del departamento del
Cesar de manera ininterrumpida por medio de contratos de prestacion de servicios.
Las relaciones contractuales terminaron, algunas, en el aino 1994 otras en los afos
2000, 2001, 2002; y en todo caso, maximo hasta el afio 2003. El 30 de julio de
2010 reclamaron a la entidad demandada el pago de prestaciones sociales porque
consideraron que en realidad hubo una relacion laboral. A través de oficio del 15
de septiembre de 2010 el departamento negd el pago pretendido. En sede judicial
los accionantes reclamaron la nulidad del acto mencionado y la condena al pago de
las prestaciones laborales. La primera instancia denego6 las pretensiones de la
demanda argumentando que los demandantes incumplieron la carga probatoria
requerida para demostrar los hechos objeto de controversia. Los demandantes

apelaron la decision.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcioén de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacién laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso
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Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

5. Ratio Decidendi

Luego de establecer la Seccion Segunda que las relaciones contractuales de los
once demandantes terminaron, la mas reciente, en el ano 2003, y que la
reclamacion laboral tuvo lugar en el ano 2010, consider6 que la prescripcion de los
derechos laborales se presentd, porque si bien ella empieza a contarse con
posterioridad a la declaracién judicial de la existencia de la relacion laboral, no
antes, la solicitud de esa declaracion ““...debe hacerse dentro de los 3 afios
siguientes al rompimiento del vinculo contractual, so pena de que prescriba el

derecho a que se haga tal declaracion™.

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia
...s1 bien es cierto, conforme al criterio fijado por la Sala de la Seccién
Segunda en la sentencia trascrita, solo se puede predicar la prescripcion de
los derechos prestacionales con posterioridad a la declaracion de la
existencia de la relacién laboral, también lo es que la solicitud de la
declaracion de la existencia de la relacion laboral debe hacerse dentro de los
3 anos siguientes al rompimiento del vinculo contractual, so pena de que

prescriba el derecho a que se haga tal declaracion.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se confirma la sentencia de primera instancia que nego las pretensiones de la
demanda, pero no por falta de prueba de la relacién laboral, sino “...por haberse
extinguido el derecho a reclamar oportunamente la declaracion de la existencia de

la relacion laboral”.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto
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No aplica.

11. Analisis juridico

La sentencia es confirmadora de la linea que inicia a contar la prescripcion laboral
a partir la sentencia constitutiva, pero que exige reclamar los derechos laborales
ante la entidad publica contratante dentro de los 3 afios siguientes a la terminacidn

del contrato de prestacion de servicios.

Es de alguna manera criticable que el Consejo de Estado no haya ordenado el pago
de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, pese a que, como lo
habia dicho ya desde la sentencia del 17 de abril de 2008 en el proceso radicado
con el namero 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05), se trata de derechos

imprescriptibles que no requieren de peticidon expresa.

1. Identificacion de la providencia

Numero 47001233300020140015601(2744-2015)

Fecha 11 de marzo de 2016

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

La demandante estuvo vinculada por contrato de prestacion de servicios al
municipio de Santa Ana — Magdalena. El altimo contrato data del 30 de noviembre
de 2002. El 17 de diciembre de 2013, es decir, once afios después de culminada la
relacion contractual, la interesada reclam¢ a la entidad demandada el pago de

prestaciones sociales porque estim6 que en realidad hubo una relacion laboral. El
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municipio denegd lo solicitado. La accionante pidi6 ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo la nulidad de la decision de la administracion. El
Tribunal Contencioso Administrativo del Magdalena declar probada la excepcion
de prescripcidn extintiva en la audiencia inicial, porque la parte demandante
reclamo a la entidad publica los derechos laborales después de tres afios de
culminar el ultimo contrato. Inconforme con esa decision la demandante la apel6

para ante el Consejo de Estado.

3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacién laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

La providencia no citd disposicion juridica alguna como base de su decision en

torno a la prescripcion.

5. Ratio Decidendi

Sélo cuando se demuestra la relacion laboral es procedente examinar la
procedencia del fendmeno de la prescripcion, esto es, “la verificacion de si la
reclamacion se efectud dentro de los tres (3) afos contados a partir de la
finalizacién de la relacion contractual, so pena de que prescriban los derechos

prestacionales que se puedan derivar de la relacion laboral”.

La Seccioén Segunda del Consejo de Estado agrego:

Es pertinente sefialar que la prescripcion extintiva surge cuando transcurre
de forma ininterrumpida todo el periodo de tiempo que dicta la legislacion,
pues es fruto de la prolongada inactividad del reclamante o acreedor, por lo

que, la idea central es que el acreedor puede evitar que prescriba su

derecho antes de que el plazo se haya agotado, al realizar ciertos actos

que interrumpen la prescripcion y mantienen vigente el derecho de cobro
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y la accién que lo ampara. En conclusion, la prescripcion se refiere a la
extincion de los derechos cuando aquellos no son reclamados durante un
periodo de tiempo senalado por la ley, que para el caso de las obligaciones

laborales y de seguridad social es de 3 afios. (Se resaltd).

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

Para evitar que prescriban los derechos prestacionales que puedan surgir de una
relacion laboral oculta bajo el ropaje de un contrato de prestacién de servicios, el
interesado debe reclamar tales derechos a la entidad contratante dentro de los tres
afios siguientes a la finalizacion del Gltimo vinculo contractual “...so pena de que

prescriban”.

7. Obiter Dicta
El Consejo de Estado aclaré que sélo cuando se demuestra la existencia de la
relacion laboral, se puede entonces proceder a determinar si hubo o no
prescripcién. Por esa razén, ese fendmeno extintivo no puede declararse en la

audiencia inicial.

8. Decision

Se revoco el auto que declard probada la excepcidn de prescripcion.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

Como ya se habia sefialado antes, luce contradictorio que el Consejo de Estado
precise que “...el acreedor puede evitar que prescriba su derecho antes de que el
plazo se haya agotado, al realizar ciertos actos que interrumpen la prescripcion...
que para el caso de las obligaciones laborales y de seguridad social es de 3 afios™;
para cuyo efecto, dice el Consejo de Estado, el contratista debe reclamar los
derechos laborales a la entidad dentro de los tres afios siguientes al ultimo contrato

—es decir antes de la sentencia constitutiva que declare la relacion laboral—; pero
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que al mismo sostenga que la prescripcion inicia a contarse a partir la sentencia

constitutiva.

Sentencias confirmadoras de la linea que entiende que no se aplica
prescripcion de derechos laborales antes de la sentencia que declara la existencia
de la relacion laboral, pero que exige que el interesado reclame sus derechos

dentro de los 5 afos siguientes a la terminacion del ultimo contrato.

1. Identificacion de la providencia
Numero 47001-23-33-000-2012-00016-01 (3160-2013)
Fecha 19 de enero de 2015

Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo,
Corporacion Seccion Segunda

Magistrado Ponente |GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Magistrado(s)  que
aclara(n) el voto NO APLICA

Magistrado (s) que
salva(n) el voto NO APLICA

2. Hechos juridicamente relevantes

El accionante asegurd que ejecutd varias 6rdenes y contratos de prestacion de
servicios a favor del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA— en la ciudad de
Santa Marta, desde febrero de 1996 hasta noviembre de 2009. El 27 de febrero de
2012 elevo peticion al SENA reclamando el pago de derechos laborales, la cual
fue respondida negativamente en marzo de 2012. El demandante solicit6 la nulidad
de la decision administrativa y el restablecimiento de sus derechos. El Tribunal
Contencioso Administrativo del Magdalena accedio a las pretensiones de la

demanda. E1 SENA apel¢ la sentencia.
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3. Problema juridico

A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado

colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos

laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre

una relacidn laboral?

4. Normas juridicas relevantes para el caso

La providencia no cit6 disposicion juridica alguna como base de su decision en

torno a la prescripcion.

5. Ratio Decidendi

En cuanto a la prescripcion de los derechos prestacionales derivados del
contrato realidad, otrora esta Seccidén concluy6 sobre su no prescripcion, en
tanto su exigibilidad es imposible antes de que se produzca la sentencia,
porque es en tal decision judicial en la que se declara la existencia de la
relacién laboral, dado su caracter constitutivo; es decir, que es a partir del
fallo, que nace a la vida juridica el derecho laboral reclamado y por tanto,

no podia operar en estos casos el fendmeno procesal extintivo.

Sin embargo, con el paso del tiempo se determind, que aunque es cierto, que
es desde la sentencia, que se hacen exigibles las prestaciones derivadas del
contrato realidad, también lo es, que el particular debe reclamar el
reconocimiento de su relacidn laboral dentro de un término prudencial, que
no exceda la prescripcion de los derechos que pretende; lo que significa, que
debe solicitar la declaratoria de la existencia de esa relacién en un término

no mayor a 3 afos.

Y en la actualidad, se ha determinado que el plazo razonable en el que

se debe peticionar el pago de las prestaciones derivadas del vinculo

laboral, es de 5 anos siguientes a la fecha de terminacion del ultimo

contrato; fecha que mutatis mutandi puede asimilarse al acto de retiro,

acorde con lo estipulado por el articulo 66 del C.C.A., en armonia con los
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principios de preclusion, seguridad juridica, razonabilidad, ponderacion y
diligencia que deben acompaifiar las actuaciones de los administrados. (Se

ha resaltado).

6. Regla Jurisprudencial

Supuesto factico + consecuencia juridica = regla establecida en la sentencia

Desde la sentencia que declara la existencia de la relacién laboral se hacen
exigibles las prestaciones laborales nacidas del contrato realidad, sin embargo, el
particular debe reclamar sus derechos a la administracion dentro de un plazo

razonable que es de cinco afios contados desde la finalizacién del Gltimo contrato.

7. Obiter Dicta
No aplica.

8. Decision

Se confirm¢ la sentencia que accedio a las pretensiones de la demanda.

9. Aclaraciones de voto

No aplica.

10.Salvamentos de voto

No aplica.

11. Analisis juridico

El resultado del rastreo jurisprudencial mostrd que con esta sentencia, s6lo hubo
dos pronunciamientos de la Seccién Segunda del Consejo de Estado que acogieron
la tesis que aplica la prescripcion desde la sentencia constitutiva, siempre que se
haya reclamado el pago de derechos laborales a la administracion dentro del
término de cinco afios contados a partir del ultimo contrato. EIl primer

pronunciamiento fue la sentencia —clasificada como hito— del 8 de mayo de 2014

dictada en el proceso radicado ntimero 080012331000201202445 01 (2725- 2012).

Analisis dinamico.

En el analisis estatico se advirtié que la metodologia de construccion de linea
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jurisprudencial basada en ingenieria inversa no permitid avizorar todas las tendencias de
la linea, por ello, fue necesario incluir providencias aunque no figuran en el nicho
citacional. En ese sentido se aclara que el analisis dinamico contiene todos los
pronunciamientos incluidos en el analisis estatico, militen o no en el nicho citacional.
En todo caso, las sentencias cuyas citas estan subrayadas no hacen parte del nicho.
También se aclara que la gréfica se elabord cronologicamente desde la providencia mas
antigua hasta la mas reciente. La grafica permite entonces estructurar la linea

jurisprudencial asi:

(A la luz de la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
colombiano, como se debe contabilizar el término de prescripcion de los derechos
laborales emanados de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre una
relacion laboral?

Dic. 10/98
radicado
3528

(1679-98)

Mzo. 6/08
radicado
2300123
310002002
La prescripcion se 0024401 .
(2152-06) | cuenta a partir de
cuenta desde antes .
Fundadora | la sentencia que

La prescripcion se

de la sentencia

declara 1
que declara la eclara la

. . existencia de la
existencia de la °

relacion laboral,

relacion laboral. Abr. 17/08
no desde antes.

radicado
5400123
310002000
0002001
(2776-05)
Confirma
linea

Feb. 19/09
radicado
7300123

310002000
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0344901
(3074-05)
Confirma

linea

Nov. 11/09
radicado
6300012

315000200

40235001

(2486-08)

Confirma
linea

Ene. 28/10
radicado
0800123

310002003
0164501

(1361-2007)

Confirma

linea

Mzo. 4/10
radicado
8500123
310002003
0001501
(1413-08)
Confirma
linea

Dic. 2/10
radicado
1500123

310002002
0348001

(0569-2010)
Confirma

linea

Jul. 4/13
radicado
1100103
150002013
0101500
Confirma
linea

Sep. 6/13
radicado 110010315
00020130166200(AC)
Sentencia Hito
Exige que el interesado reclame
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sus derechos a la entidad dentro de
los 3 afios siguientes a la terminacion
del ultimo contrato.

Oct. 22/13
radicado
11001031500020130173001/
11001031500020130173100/
11001031500020130174800/
Confirma linea
Exige que el interesado reclame
sus derechos a la entidad dentro de
los 3 afios siguientes a la terminacion
del ultimo contrato.

Ene. 23/14
radicado
11001031500020130174200/
11001031500020130174100
Confirma linea
Exige que el interesado reclame
sus derechos a la entidad dentro de
los 3 afios siguientes a la terminacion
del ultimo contrato.

Abr. 9/14
radicado
2000123
310002011
00142 01
(0131-13)
Confirma linea
Exige que el interesado reclame
sus derechos a la entidad dentro de
los 3 afios siguientes a la terminacion
del ultimo contrato.

.
Mayo 8/14 Mayo 8/14
radicado 0800123310 radicado 2500023250
00201202445 01(2725-2012)  0020080091901(0480-12)
Sentencia Hito Confirmadora de linea

Exige que el interesado reclame  Exige que el interesado reclame
sus derechos a la entidad dentro  sus derechos a la entidad dentro
de los 5 afios siguientes a la
terminacion del Gltimo contrato.

de los 3 afios siguientes a la
terminacion del ultimo contrato.

Ene. 19/15
radicado
470012333
0002012
0001601
(3160-2013)
Confirma linea
Exige que el interesado reclame
sus derechos a la entidad dentro
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de los 5 afios siguientes a la
terminacion del ultimo contrato.

Mzo. 11/16
radicado
47001233300020140015601
(2744-2015)
Confirma linea
Exige que el interesado reclame
sus derechos a la entidad dentro de
los 3 afios siguientes a la terminacion
del ultimo contrato.

Ago. 25/16
radicado
23001233300020130026001(0088-15)
CE-SUJ2-005-16
Sentencia de Unificacion
Sentencia Hito
Exige que a partir de la terminacion del
ultimo vinculo contractual el interesado tiene 3
afios para reclamar sus derechos a la entidad.

Mzo. 2/17

radicado
52001233100020100050502

Arquimédica — Dominante
Exige que el interesado reclame
sus derechos a la entidad dentro de
los 3 afios siguientes a la terminacion
del iltimo contrato.

Conclusiones (resultados de la construccion de la linea).

Los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, disponen
que los tres afios de la prescripcion laboral inician a contarse desde que la respectiva
obligacion se hizo exigible, de suerte que antes de la sentencia dictada el 6 de marzo de
2008, en el proceso radicado namero 23001 23 31 000 2002 00244-01(2152-06), la
Seccion Segunda del Consejo de Estado venia interpretando que si en la realidad se
ejecutaba un contrato estatal de prestacion de servicios con todos los elementos de la

relacion laboral, se abria paso el pago del equivalente a las prestaciones sociales a favor
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del contratista, segun lo dispuesto en la sentencia C-154 de 1997°°, pero que los
derechos laborales surgidos en ese escenario prescribian incluso antes del
pronunciamiento judicial que declarara la existencia de la relacion laboral, tal como se
observo en la providencia del 10 de diciembre de 1998, proferida en el proceso radicado
numero 3528 (1679-98). Esta sentencia se expidié un afio y algunos meses después de la
sentencia de constitucionalidad C-154 de 1997, lo cual nos indicaria que seguramente es
la primera sentencia en la que el Consejo de Estado reconocio la existencia de una
relacion laboral escondida bajo la denominaciéon de un contrato estatal de prestacion de

servicios, y ordené el pago de prestaciones laborales a favor de un contratista.

La grafica muestra que con la sentencia del 6 de marzo de 2008, dictada en el proceso
radicado namero 23001 23 31 000 2002 00244-01(2152-06), se origina una linea
jurisprudencial segtn la cual la prescripcidén de derechos laborales que surgen en el
marco descrito, se cuenta a partir de la sentencia que declara la existencia de la relacidon
laboral porque antes no existe derecho alguno que pueda ser exigido, de suerte que de
esa forma debian ser interpretados los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del
Decreto 1848 de 1969. Ese criterio se encuentra confirmado en las sentencias del 17 de
abril de 2008 proferida en el proceso radicado namero 54001-23-31-000-2000-00020-
01(2776-05), del 19 de febrero de 2009 proceso radicado namero 73001-23-31-000-
2000-03449-01(3074-05), del 11 de noviembre de 2009 proceso radicado nimero

680001-23-15-000-2004-02350-01(2486-08), del 28 de enero de 2010 proceso radicado

*® Esta sentencia declar6 exequible condicionalmente el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
en virtud del cual, los contratos de prestacion servicios en ninglin caso generan relacion laboral ni
prestaciones sociales, en el entendido que si se genera el pago de las prestaciones si se demuestra la
existencia de los elementos de la relacion laboral.
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numero 08001233100020030164501(1361-2007), del 4 de marzo de 2010 proceso
radicado namero 85001-23-31-000-2003-00015-01(1413-08), del 2 de diciembre de
2010 proceso radicado nimero 150012331000200203480 01(0569-2010) y del 4 de

julio de 2013, proceso radicado numero 11001-03-15-000-2013-01015-00.

La postura jurisprudencial que sefialaba que la prescripcion se contaba a partir de la
sentencia que declara la existencia de la relacidn laboral, porque antes no existia
derecho alguno que pueda ser exigido, permitia sostener —aunque no lo dijo de manera
expresa la sentencia fundadora— que un contratista que hubiese estado ligado a una
entidad publica bajo el ropaje de un contrato de prestacion de servicios terminado
lustros o incluso décadas atras, bien podria reclamar a la administracion el pago de
prestaciones laborales por haber ejecutado el susodicho contrato con presencia de los
elementos de una relacion laboral, y ante la negativa de la entidad, demandar la nulidad
de ese acto con el consecuente restablecimiento del derecho, que fue lo que sucedi6 en
el proceso radicado numero proceso radicado numero 11001-03-15-000-2013-01015-00
en el que el accionante ejecutd varios contratos de prestacion de servicios para una
entidad publica hasta noviembre de 1994 pero reclam¢ a la administracion en abril de
2011 —mas de 16 afios después— el reconocimiento de la relacién laboral y el pago de las

prestaciones sociales surgidas de ella.

De otra parte, con la sentencia del 6 de septiembre de 2013, proceso radicado nimero
11001-03-15-000-2013-01662-00(AC), la Seccidén Segunda del Consejo de Estado

introdujo una subregla a la linea trazada en la sentencia fundadora del 6 de marzo de
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2008 radicado namero 23001 23 31 000 2002 00244-01(2152-06), aclarando que “si
bien ha sido reiterada la jurisprudencia en el sentido sefialado por la parte actora [que la
prescripcidn se cuenta a partir de la sentencia que declara la existencia de la relacion
laboral]*’ lo cierto es que la misma se ha aplicado a situaciones en que los interesados
han reclamado ante la administracion dentro de los 3 afios” contados desde la
culminacion del vinculo contractual, posicion que se sintetiz6 posteriormente en la
sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016 expedida en el proceso radicado con
el nimero 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, en virtud de la
cual el contratista interesado en que se declare la existencia de una relacion laboral y “el
pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres anos
contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual”. En otras palabras, el

término de prescripcion de tres afios se cuenta desde que el contrato termina.

La introduccién de la subregla acabada de comentar no se muestra cadtica pues cae
dentro de la “sombra decisional” de la linea, manteniendo asi la obediencia al
precedente (Lopez Medina, 2006, p. 142). No puede decirse 1o mismo frente a otros
pronunciamientos que revelan momentos de indecision y falta de consistencia del
Consejo de Estado. Asi, en la sentencia del 8 de mayo de 2014 proferida por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado en el proceso radicado con el numero
080012331000201202445 01(2725- 2012), se establecid una subregla distinta a la
introducida por la sentencia del 6 de septiembre de 2013, proceso radicado numero

11001-03-15-000-2013-01662-00(AC). En efecto, como se dijo antes, en esta

%% El texto entre corchetes no es parte del texto original.




111

providencia de septiembre 6 de 2013 se fijo la subregla segun la cual, aunque la
prescripcidn se cuenta a partir de la sentencia judicial que declara la existencia de la
relacidn laboral, el interesado debe reclamar a la administracion sus derechos dentro de
un término razonable que fij6 en tres afios contados desde la culminacion del vinculo
contractual, posicion que habia reiterado incluso hasta el 9 abril de 2014 en el proceso
20001 23 31 000 2011 00142 01 (0131-13). Pero tan solo un mes después —8 de mayo
de 2014— la misma Seccion Segunda senald que ese plazo razonable era de cinco afios,
término que tomo por analogia del sefialado en el articulo 66 del Coédigo Contencioso

Administrativo para la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos, pues

si un acto administrativo debe ejecutarse en un término de 5 afios, a la luz del
derecho a la igualdad entre las partes, ese seria el plazo que tiene el contratista del
Estado para acudir a la administracion pidiendo el reconocimiento de la relacién
laboral y el consiguiente pago de las prestaciones. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, proceso radicado

080012331000201202445 01(2725- 2012)).

Pero hay mas. El rastreo realizado a la jurisprudencia de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado no solo muestra que la tesis de los cinco afios no tuvo mayor
desarrollo®’, sino que por el contrario, la Seccion continué aplicando el término de los
tres afios de prescripcion®’ contados desde el Gltimo contrato. De hecho, y resulta

bastante contradictorio, el mismo dia en que la Secciéon Segunda aplico el término de

3%0'S6l0 una sentencia mas se encontrd en ese sentido, del 19 de enero de 2015 proceso radicado 47001-23-
33-000-2012-00016-01 (3160-2013).

! Puede verse en las sentencias del 11 de marzo de 2016 proceso radicado nmero
47001233300020140015601 (2744-2015); 25 de agosto de 2016 proceso radicado nlimero
23001233300020130026001(0088-15) CE-SUJ2-005-16 y 2 de marzo de 2017 proceso radicado nimero
52001233100020100050502.
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prescripcidn de cinco afios en el proceso radicado con el namero
080012331000201202445 01(2725-2012), en otro proceso sostuvo que dicho término es

de tres afios:

Asi las cosas, habiéndose precisado que el término trienal de prescripcién se
cuenta a partir del momento en que la obligacion se hizo exigible en la sentencia
ejecutoriada, es justamente a partir de este momento que se contarian los tres (3)

anos de prescripcion de los derechos de la relacion laboral hacia el futuro,

situacidén que operaria en caso de que continuara la relacion laboral, empero como
el sub-lite se contrae al reconocimiento de una situacién anterior no existe
prescripcion pues la obligacion, como se dijo, surge con la presente sentencia.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,

proceso radicado 25000232500020080091901(0480-12))32. (Se subrayd).

La contradiccidén es mayor si se tiene en cuenta que quienes fallaron el mismo dia los
dos procesos mencionados, estableciendo términos distintos de prescripcion, fueron los

mismos magistrados™.

Concluyendo entonces, segun la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado el interesado en que le sean reconocidos derechos laborales que surgen de la
ejecucion de un contrato estatal de prestacion de servicios que encubre una relacion
laboral, debe solicitar a la entidad contratante el reconocimiento de la relacion laboral y
el pago de dichos derechos, dentro de los tres afios siguientes al vencimiento del ultimo

contrato, de lo contrario opera la prescripcion. Si la Administracion deniega esa

21a metodologia del profesor Lopez Medina, empleada para la elaboracién de esta linea jurisprudencial,
no permite apreciar otras tendencias dentro de ella, pues en el nicho citacional producto de la sentencia
arquimédica y de la ingenieria inversa, no aparece relacionada esta sentencia.

% Firman ambas sentencias los Doctores Gerardo Arenas Monsalve, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren
(E) y Bertha Lucia Ramirez de Paez de la Subseccion “B”.
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solicitud, lo que procede es acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
dentro de los cuatro meses siguientes a la notificacion de la decisién administrativa,
para que esta se anule y, consecuentemente, se restablezca el derecho. Adicionalmente,
definio otras subreglas en torno al tema, compiladas en la sentencia de unificacion del
25 de agosto de 2016, proceso radicado nimero 23001-23-33-000-2013-002660-

01(0088-2015):

- La prescripcion, en caso de haber operado, no abarca derechos imprescriptibles
como los pensionales, de suerte que para proteger estos derechos debe estudiarse
si existid o no relacion laboral para ordenar, si es del caso, el pago de los aportes
al sistema de seguridad social en pensién y la no ocurrencia de solucién de
continuidad.

- Sobre los aportes al sistema de seguridad social en pensidn, tampoco opera la
caducidad del medio de control.

- No es exigible la conciliacidn extrajudicial en derecho para promover demanda
con pretension de nulidad y restablecimiento del derecho, porque el contrato
realidad implica el reconocimiento de derechos laborales no conciliables.

- La orden de pagar los aportes pensionales procede incluso de oficio para

garantizar los derechos del trabajador.

Finalmente, queda por formular algunas reflexiones y criticas:

1. Por un lado, surge la pregunta de si tendrian o no derecho a reclamar prestaciones
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2.

3.

laborales quienes ejecutaron contratos estatales de prestacion de servicios bajo
una relacion laboral, con anterioridad a la sentencia C-154 de 1997 de la Corte
Constitucional, que abri6 el camino para reclamar derechos laborales surgidos de
un contrato estatal de prestacion de servicios. Si la respuesta es positiva, ;desde
qué momento se les hubiese comenzado a contar la prescripcion? ;Desde la

sentencia de constitucionalidad?

Por otro lado, después de la sentencia de constitucionalidad C-154 de 1997 el
Consejo de Estado empez6 a declarar la existencia de relaciones laborales en
casos en los que se demostraba la presencia de sus elementos, pero aplicaba la
prescripcion como se vio en la sentencia del 10 de diciembre de 1998 en el
proceso con radicado numero 3528 (1679-98). A partir de la sentencia de marzo
6 de 2008 del proceso 23001 23 31 000 2002 00244-01(2152-06) cambio de
parecer y determin6 que no procedia la prescripcidon. En ese caso ja quienes se
les aplico la prescripcidn antes tendrian derecho a volver ante la jurisdiccion a

reclamar lo que se les declard prescrito?

Resulta criticable que sea al contratista a quien se le imponga la carga de la
prueba acerca de la existencia de la relacion laboral subordinada (Corte
Constitucional, sentencia C-154 de 1997) ya que en el derecho laboral el
trabajador —en este caso el contratista— no ha sido visto en igualdad de
condiciones respecto del empleador, razén por la cual el articulo 53 de la

Constitucion Politica ha establecido como principios minimos fundamentales, no
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solo el de primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales,
sino también los de igualdad de oportunidades para los trabajadores,
irrenunciabilidad de derechos laborales, favorabilidad para el trabajador (in dubio
pro operario) y la prohibicion de que la ley, los contratos, los acuerdos y
convenios de trabajo, menoscaben la libertad, la dignidad humana o los derechos

de los trabajadores.

Por tal razén, parece mas ajustado al precepto constitucional citado, aplicar la
carga dindmica de la prueba a favor del contratista-trabajador e imponerla a la
administracion para que sea esta la llamada a demostrar que el contrato de
prestacidn de servicios no encubrid una relacion laboral, sino que se ejecutd con
plena autonomia e independencia por parte del contratista. Lo anterior aun
cuando, como lo sefiala Cuesta (2016) los redactores del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, siguiendo
decisiones del Consejo de Estado, consideraron inadecuado que el juez

contencioso administrativo pudiera invertir la carga probatoria.

En ese sentido, las criticas que en su momento se hicieron a la carga dinamica de
la prueba estarian hoy superadas con el articulo 167 del Codigo General del
Proceso segun lo demuestra la historia legislativa de dicho articulo (Cuesta,
2016) el cual contempla la situacion de indefension de una de las partes, asi como
la cercania de una de ellas con el material probatorio, como circunstancias que

permiten determinar que la administracion —en el caso en estudio— se encuentra
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en mejor posicion para probar.

. Debe decirse que la veleidad del Consejo de Estado al decidir si habia o no
prescripcion de los derechos laborales surgidos en los limites del contrato
realidad, asi como el momento en que debia contarse, quebranto la seguridad
juridica, esto es, la certeza del derecho, o como la entiende Kaufmann, la
necesidad de positividad, que el derecho esté “fijado” o determinado de la forma
mas exacta posible pues de lo contrario “subsiste el peligro de una jurisprudencia
considerablemente divergente y, por ende, una falta de certeza sobre aquello que
es derecho” (Kaufmann, 2002, p. 350). Ademas, afiade el autor, la seguridad
juridica requiere invariabilidad del derecho para garantizar su aplicacion

uniforme, de lo contrario seria injusto (p. 351).

En sintonia con ello ya hay quienes sostienen que la indecision de las altas cortes
genera la responsabilidad patrimonial del Estado, ya sea por aplicacion
retroactiva de cambios de jurisprudencia (Cuesta, 2015) o por el simple cambio
de jurisprudencia (Cuesta, 2016), fendmenos que socavan la seguridad juridica, la
igualdad, la buena fe y la confianza legitima; como en efecto lo ha hecho el

Consejo de Estado en casos como los descritos en este trabajo.

. Resulta contradictorio que se afirme que quien ejecuta un contrato estatal de
prestacion de servicios en concurrencia de los elementos que constituyen una

relacion laboral, no se convierte por ello en servidor publico ni se asimila a tal
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nocion, pero que al mismo tiempo se invoque como fundamento normativo de la
prescripcion de derechos laborales en el ambito del contrato realidad, las
disposiciones que regulan el régimen prestacional de los servidores publicos

(articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y articulo 102 del Decreto 1848 de 1969).

. El Consejo de Estado, en ninguna de las versiones de la linea jurisprudencial ha
aplicado satisfactoriamente la prescripcion de los articulos 41 del Decreto 3135
de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969. Efectivamente, como se ha indicado,
tales disposiciones establecen que la prescripcion empieza a contarse desde que
la obligacion se ha hecho exigible, sin embargo, en la primera etapa de la linea, el
Consejo de Estado aplico la prescripcion incluso desde antes de dicha
exigibilidad, esto es, antes de la sentencia que declara la relacion laboral

(Consejo de Estado, 1998, radicado 3528 (1679-98)).

En la segunda etapa considero el Consejo de Estado que la prescripcion comienza
a correr desde la sentencia que declara la existencia de la relacion laboral
(Consejo de Estado, 1998, radicado 23001233100020020024401 (2152-06)),
cuando en realidad a partir de ese momento no podria hablarse propiamente de
prescripcion de los derechos laborales —ya reconocidos en sentencia— sino de la

accion ejecutiva tal como dispone el Codigo Civil:

Articulo 2536. PRESCRIPCION DE LA ACCION EJECUTIVA Y
ORDINARIA. Modificado por el art. 8, Ley 791 de 2002. El nuevo texto

es el siguiente: La acciodn ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios. Y la
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ordinaria por diez (10).

La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5)
afios, y convertida en ordinaria durara solamente otros cinco (5).

Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzara a contarse

nuevamente el respectivo término.

En el tercer momento de la linea, que se consolid6 con la sentencia de unificacion
(radicado 23001233300020130026001(0088-15) CE-SUJ2-005-16), el Consejo
de Estado consider6 que el interesado en las prestaciones sociales derivadas de un
contrato realidad debe reclamarlas a la entidad publica, so pena de que se declare
la prescripcion, dentro de los tres afios siguientes a la terminacién del contrato, es
decir, antes de la sentencia que declara la relacion laboral y que juridicamente

hace exigible tales prestaciones.

. Ademas de lo dicho, el Consejo de Estado no ha considerado que la aplicacién de
los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, en lo
que atafie a la interrupcioén de la prescripcion, también resulta problemaético dado
que esas disposiciones contemplan que con la reclamacioén que se hace a la
entidad publica el término de prescripcion de tres afios se interrumpe € inicia a
contarse de nuevo, pero esta situacion no puede presentarse en casos como el
estudiado porque después de la reclamacioén a la entidad estatal el interesado debe
acudir a la jurisdiccidon dentro del término de caducidad del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho que es de cuatro meses contados desde la
notificacién de la decisidon administrativa, de suerte que el contratista no podria

utilizar los tres afios del término de prescripcion que ha empezado a contarse de
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nuevo en virtud de la susodicha interrupcion. Es mas, la situacidon se torna mas
compleja si se tiene en cuenta que cuando la administracion no responda la
reclamacion administrativa elevada por el contratista interesado, se genera el
silencio administrativo negativo en cuyo caso podria demandarse el acto ficto o
presunto en cualquier tiemp034, de ahi que si lo demanda después de los tres afos
correspondientes al segundo término prescriptivo producto de la interrupcion, no
podria declararse la prescripcion de los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y
102 del Decreto 1848 de 1969. Es decir, los articulos que pretenderia aplicar el

Consejo de Estado serian en realidad inaplicables.

8. No puede pensarse que con la sentencia de unificacidn la controversia haya
culminado, pues la tesis alli acogida —que el interesado en reclamar prestaciones
sociales derivadas de un contrato realidad debe reclamarlas a la entidad publica
concernida dentro de los tres afios siguientes a la terminacion del contrato, so
pena de que se declare la prescripcion— implica que los derechos laborales
pueden ser declarados prescritos antes de la sentencia que los hace exigibles, lo
cual contraria la literalidad de los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102
del Decreto 1848 de 1969, segln los cuales, la prescripcion se cuenta desde que

el derecho se ha hecho exigible, no antes.

9. Los jueces no pueden establecer términos de prescripcion limitando el acceso a la

** Ley 1437 de 2011:

Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada:
1. En cualquier tiempo, cuando: [...]

d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo; [...]”.
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administracion de justicia porque la creacion de esas reglas procesales son

propias de la labor del legislador segun lo dispone el articulo 150 de la

Constitucién Politica™, el Codigo General del Proceso’® y como lo ha precisado

la Corte Constitucional:

Ademas de este panorama general sobre la clausula general del Congreso,
existen escenarios especificos en los que la Constitucién prevé
expresamente la necesidad de un desarrollo legislativo, o incluso establece

reserva para el desarrollo de determinados temas, en cabeza del

Legislador, lo que excluye la participacion de otras autoridades en el

desarrollo de esas materias. En esos espacios, el margen de accion del

Legislador es aun mas amplio, como lo ilustran especialmente los &mbitos

tributario y penal. En la misma direccion, la Corporacion ha explicado

que corresponde al Legislador el desarrollo del debido proceso,

mediante la definicion legal de las normas que estructuran los

procedimientos judiciales y administrativos, ambito en el que le

corresponde establecer su objeto, etapas, términos, recursos, vy demas

elementos propios de cada actuacion. (Enfasis agregado) (Corte

Constitucional, sentencia C-034 de 2014).

3% «Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes

funciones:

1. Interpretar, reformar y derogar las leyes.

2. Expedir cédigos en todos los ramos de la legislacion y reformar sus disposiciones. [...]”.

3% «Articulo 7°. Legalidad. Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley. Deberan
tener en cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y razonadamente los
fundamentos juridicos que justifican su decision. De la misma manera procedera cuando cambie de
criterio en relacidén con sus decisiones en casos analogos.

El proceso debera adelantarse en la forma establecida en la ley.” (Negritas agregadas).




121

Ni siquiera el juez contencioso administrativo con fundamento en el articulo 187
de la Ley 1437 de 2011 podria hacerlo”’. Efectivamente esa norma faculta al juez
administrativo, con el proposito de restablecer el derecho, para estatuir
disposiciones “en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas™, que
concretamente en lo que atafie al acto que niega el pago de prestaciones sociales
surgidas de un contrato realidad, NO permitiria al juez fijar término alguno de
prescripcidén porque, por una parte, ello no restableceria el derecho del
demandante —que es el fin de esa facultad—, y por otra, esa atribucion autoriza es
a reemplazar, modificar o reformar el acto acusado el cual no puede senalar
término de prescripcidon —no es competencia de la administracion hacer tal cosa—
que pudiera el juez, en uso de la atribucidon comentada, reemplazarlo, modificarlo

o reformarlo.

Y aunque se entiende que no es posible que la ley regule cada aspecto de la vida
—como lo dijo Josserand, “la vida es mas ingeniosa que el legislador y que el

mejor de los juristas”38 (1938, p. 63)—y que por ello los jueces deben tener la

7 «Articulo 187. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hara un breve
resumen de la demanda y de su contestacion y un analisis critico de las pruebas y de los razonamientos
legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones,
exponiéndolos con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas la
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podra
estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando como base el
indice de Precios al Consumidor.” (Las negritas fueorn agregadas).

% «“La vie est plus ingénieuse que le 1égislateur et que le meilleur des juristes™.
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facultad de colmar los vacios legales39 (Dworkin, p. 82), ello genera en la
préctica situaciones problematicas para la seguridad juridica como la aplicacion
desigual del derecho por su falta de “fijacién’, problema que no lo resuelven las
llamadas sentencias de unificacion porque ni siquiera ellas estdn exentas de ser

desatendidas*’.

Y sumado a la falta de fijacidon del derecho y a la inconsistencia de la
jurisprudencia esta el problema que la prescripcion extintiva es una contingencia
que limita el acceso a la administracion de justicia y en virtud de ello el
establecimiento de sus plazos escapa de la esfera de competencia de los jueces
quienes al sefialarlos en sus decisiones judiciales crean derecho y lo aplican
retroactivamente a hechos que ya han sucedido “entonces la parte perdedora sera
castigada, no porque haya violado algin deber que tenia, sino por un nuevo deber

creado después de los hechos™! (Dworkin, p. 84).

% “Judges should apply the law that other institutions have made; they should not make new law. That is
ideal, but for different reasons it cannot be realized fully in practice. Statutes and common law rules are
often vague and must be interpreted before they can be applied to novel cases. Some cases, moreover,
raise issues so novel that they cannot be decided even by stretching or reinterpreting existing rules. So
judges must sometimes make new law, either covertly or explicitly.”

Y se sostiene que ni las sentencias de unificacion garantizan uniformidad en la aplicacion del derecho
porque existe evidencia empirica. Asi, y aunque no tiene nada que ver con el tema del contrato realidad,
pero sirve como ejemplo de lo afirmado, mirese el tema de la aplicaciéon de la actio de in rem verso por
bienes suministrados, servicios prestados u obras realizadas para la Administracién Publica sin la previa
existencia del respectivo contrato estatal, tema sobre el que a pesar de existir sentencia de unificacion, el
mismo Consejo de Estado la ha desconocido segliin las palabras del magistrado Santofimio Gamboa,
quien por ello ha salvado su voto en decisiones como la sentencia del 30 de enero de 2013 dictada en el
proceso radicado con el namero 07001-23-31-000-1999-00161-01(19045) de la Seccion Tercera.
También la aclaracion de voto del mismo magistrado en la sentencia del 26 de abril de 2017, en el que
habla de la “Necesidad de revision urgente del criterio jurisprudencial unificado en punto a la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad” (Santofimio Gamboa, 2017, p.1).

M ifa judge makes new law and applies it retroactively in the case before him, then the losing party
will be punished, not because he violated some duty he had, but rather a new duty created after event.”
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No puede pues el juez fijar los perentorios términos de prescripcidn extintiva de
derecho alguno y menos de manera vacilante como lo ha hecho el Consejo de

Estado.
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