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RESUMEN

El contrato realidad ha generado diversos
debates juridico-procesales al interior de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
Uno de ellos ha sido la aplicacion de la
prescripcién extintiva sobre los derechos que
se derivan de la declaratoria de existencia
de la relacién laboral, lo que ha llevado a la
Seccién Segunda del Consejo de Estado a
unificar su jurisprudencia, en el sentido de
establecer: primero, que la reclamacion de
esos derechos se debe presentar dentro de
los 3 afios siguientes a la terminacion del
vinculo contractual; segundo, que si existen
contratos sucesivos, con interrupciones de
mas de 30 dias habiles, opera la solucion
de continuidad y, por ende, la prescripcion
se debe analizar a partir de las fechas de
finalizaciéon de cada uno de esos contratos,
atendiendo las particularidades de cada
caso; tercero, que los aportes a pension son
imprescriptibles; y, cuarto, que la excepcion
de prescripcion extintiva del derecho se debe
resolver en la sentencia y no previamente.
El objetivo de este articulo es exponer
las diferentes tesis que en su momento
se plantearon sobre la aplicaciéon de Ia
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prescripcién extintiva en el contrato realidad
y mostrar como opera actualmente dicha

figura juridica.

PALABRAS CLAVES

Contrato realidad; prescripcion extintiva;
derecho administrativo laboral; derecho

procesal.

ABSTRACT

The '"reality contract” has generated
various legal-procedural debates within the
jurisdiction of contentious-administrative
matters. One of them has been the
application of the extinctive prescription on
the rights that derive from the declaration
of existence of the employment relationship,
which has led the Second Section of the
Council of State to unify its jurisprudence,
in the sense of establishing, first, that
the claim for these rights must be filed
within 3 years following the termination
of the contractual relationship; second,
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that if there are successive contracts, with
interruptions of more than 30 business days,
the interruption of continuity operates and,
therefore, the prescription must be analyzed
from the end dates of each of these contracts,
taking into account the particularities of
each case; third, that pension contributions
are imprescriptible; and fourth, that the
exception of extinctive prescription of the
right must be resolved in the sentence and
not previously. The objective of this article
is to expose the different theses that were
raised at the time on the application of
the extinctive prescription in the "reality
contract" and to show how this legal figure
currently operates.

KEYWORDS

Reality contract; extinctive prescription;
labor-administrative law; procedural law.

INTRODUCCION

En Colombia es una practica frecuente
que algunos empleadores intenten disfrazar
el contrato de trabajo, aparentando otra
modalidad contractual?, con el fin de evadir
las responsabilidades que se derivan de
una verdadera relacién laboral (Muifoz,
2012). Sin embargo, con base en el principio
de la “primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales”?, se ha reconocido a
la figura juridica del contrato realidad como
una forma de protecciéon contra aquellas
contrataciones disfrazadas que pretenden
mermar los derechos de los trabajadores
(Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de
Costa Rica, 2011).

Esa declaratoria de existencia del
contrato realidad tiene como fin esencial
el reconocimiento de las prestaciones
sociales y salariales a que tendria derecho
el contratista, si hubiera sido vinculado a la
entidad en igualdad de condiciones que los

1. Por ejemplo, a través del contrato de prestaciéon de
servicios, de la agencia comercial, del outsourcing e
incluso de las cooperativas de trabajo asociado (Mufioz,
2012).

2. Articulo 53 de la Constitucion Politica.

demds trabajadores. Para conseguirlo, el
contratista vinculado de manera irregular
debe acreditar la presencia de los tres
elementos constitutivos de una relacion de
trabajo, esto es, la prestacion personal del
servicio, la remuneracién y, especialmente,
la subordinacion®. No obstante, diferentes
estudios, asi como la jurisprudencia, han
destacado la importancia de poner un
limite temporal al derecho a reclamar
esos emolumentos, materializado en la
prescripcion extintiva del derecho, la cual
fue instaurada en nuestro ordenamiento
como una sancién a cargo del acreedor por
la inactividad en el reclamo de sus derechos,
pero que en tratandose de procesos en los
que se debate la existencia del contrato
realidad su aplicaciéon no ha sido uniforme
y, por el contrario, ha generado diversas
discusiones, resueltas paulatinamente por la
jurisprudencia.

En efecto, en un principio la Seccién
Segunda del Consejo de Estado* venia
sefialando que en esta clase de procesos no
era dable aplicar la prescripcién extintiva
de los derechos laborales, por cuanto la
providencia que decreta la existencia de una
relacion laboral hace parte de las llamadas
sentencias constitutivas, lo que quiere
decir, que es a partir de su expedicién que
el derecho se hace exigible y, por ende, solo
desde esa fecha se podria contabilizar el
término prescriptivo. Posteriormente, esa
Corporacion decidié replantear esta teoria
para aclarar que, a pesar de la naturaleza
constitutiva de la sentencia, el interesado
no puede esperar un desmesurado paso del
tiempo para reclamar los derechos surgidos
como consecuencia de la declaratoria de
existencia del contrato realidad, pues esta
situacion se traduce en un desinterés del
trabajador que perjudica injustamente al
empleador, razén por la cual determiné que

3. Articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

4. En el Consejo de Estado existen 5 secciones
especializadas conformadas por magistrados expertos
en las diferentes areas del derecho administrativo.
La Seccion Segunda esta encargada de resolver los
problemas laborales y pensionales que se presentan
con el Estado, y estd subdividida en Subseccién A y
Subseccién B.
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la peticion se debia presentar en un término
razonable.

Seguidamente aparecieron tesis opuestas
en cuanto al plazo en que se debia presentar
la reclamacion ante la Administracion.
Primero se dijo que la solicitud se debia
realizar dentro de los 3 afios siguientes a la
terminacion del contrato. Luego se consideré
como término oportuno para reclamar, 5
afios contados desde la terminacion del
ultimo contrato, tiempo que se asimila al acto
de retiro del servicio. Y, por dltimo, se insistié
en que el lapso prescriptivo, conforme al
régimen prestacional de los empleados
publicos, es de 3 afios, contados a partir de la
finalizacion de la relacién contractual.

Sumado a lo anterior se han
presentado debates juridicos respecto
a la imprescriptibilidad de los derechos
pensionales, respecto a la solucién de
continuidad en contratos sucesivos y
respecto a la oportunidad procesal en la
que debe resolverse la excepcién a que
alude a la prescripcién extintiva. En ese
contexto, esta investigacion se encamina
a determinar como opera actualmente la
figura juridica de la prescripciéon cuando se
pretende la declaratoria de existencia del
contrato realidad y qué debates procesales
ha suscitado su aplicacidn.

METODOLOGIA

Para realizar este trabajo se tomaron
como referencia estudios sobre derecho
laboral y derecho laboral administrativo,
asi como la jurisprudencia del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional. Para
comenzar, se describirdA en qué consiste
la prescripcién extintiva del derecho en
materia laboral. Luego se expondra el
desarrollo jurisprudencial sobre el tema
de la prescripcién trienal en el contrato
realidad, abarcando las tesis opuestas
hasta la unificacién de la jurisprudencia.
Posteriormente, se hard referencia a la
imprescriptibilidad de los aportes a pension.
Y, finalmente, se establecera en qué etapa
del proceso contencioso administrativo se
debe resolver la excepcién de prescripcion
extintiva del derecho.
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RESULTADOS DE LA
INVESTIGACION

1. Prescripcion extintiva del derecho
en materia laboral

La prescripcibn es una institucion
establecida por la ley como un modo de
adquirir el dominio, o ciertos derechos reales
(prescripcion adquisitiva o usucapidn),
o como un medio de extincién de las
obligaciones (prescripcién extintiva). La
primera opera a través de la posesién
durante el tiempo y la segunda por el no
ejercicio de un derecho y con los requisitos
estatuidos legalmente (Beracochea, 2012).
Esto quiere decir, que el factor tiempo es el
que produce los efectos juridicos necesarios
para que operen tanto la prescripciéon
adquisitiva como la extintiva (Vidal, 2009),
en razdn a que aquel actia en una doble
faceta: como generador de derechos en la
prescripcién denominada adquisitiva y como
destructor de derechos o acciones en la
llamada extintiva (Beracochea, 2012)°.

En el derecho laboral solo existe la
prescripcion extintiva, que en Colombia tiene
escasa regulacion legal, pues tanto el Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
como el Codigo Sustantivo del Trabajo, se
limitan Unicamente a fijar el término y su
interrupcion (Bonett, 2010). En el campo del
derecho administrativo laboral, el fenémeno
juridico de la prescripcion se encuentra
previsto en los articulos 41 del Decreto
3135 de 1968° y 102 del Decreto 1848 de
19697, que establecen (i) que las acciones
que emanan de los derechos consagrados en
esos decretos prescriben en 3 aflos, contados

5. Los dos tipos de prescripcién se justifican en la
necesidad de poner fin, después de un cierto tiempo, al
estado de incertidumbre e inseguridad que se deriva de
la antitesis entre el hecho y el derecho, con la diferencia
de que mientras la prescripciéon extintiva se funda
Unicamente en la inercia del titular del derecho, la
adquisitiva lo hace en la posesion continua por parte de
quien prescribe (Beracochea, 2012).

6. Por el cual se prevé la integracién de la seguridad
social entre el sector publico y el privado y se regula
el régimen prestacional de los empleados publicos y
trabajadores oficiales.

7. Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.
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a partir de la fecha en que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible, y (ii) que
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.
Previsiones que en igual sentido sefialan los
articulos 151 del Cédigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social y 488 y 489 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.

Como ya se indic6, este tipo de
prescripcién basicamente exige un lapso de
tiempo durante el cual no se hayan ejercido
las acciones o derechos, tiempo que se
cuenta desde que la obligacion se haya hecho
exigible. Sin embargo, para aplicarla, Flores
(2011) considera necesario acreditar los
siguientes requisitos: (a) la inactividad del
acreedor, requisito indispensable que se
traduce en el silencio de la relacion juridica
por parte del acreedor en el ejercicio de sus
derechos o acciones; (b) el transcurso de
los plazos contemplados en la ley, los cuales
son de estricto derecho, lo que quiere decir
que so6lo pueden ser establecidos en virtud
de una norma de rango legal; y (c) que la
prescripcion no se encuentre interrumpida,
sea natural o civilmente.

Prescripcién extintiva que no se opone
al principio de irrenunciabilidad de los
derechos laborales®, puesto que la misma fue
instaurada con el fin de brindar seguridad
juridica a las relaciones laborales y de la
seguridad social, en el entendido de que

8. La interrupcién de la prescripcion “se presenta
como un acto o un hecho que excluye e impide que la
prescripcién se produzcay que obliga a que el tiempo sea
contado de nuevo, prolongando asi la vida del derecho”
(Diez-Picazo, 1964, p. 94).

9. En materia laboral existen ciertos derechos que por
su naturaleza no deben ser renunciados, tales como el
salario minimo, una jornada de trabajo establecida o
las vacaciones. En tal virtud, el legislador ha creado
el principio de irrenunciabilidad de derechos, con la
finalidad de proteger las prerrogativas consagradas a
favor de la parte mas débil en la relacion laboral, esto
es, el trabajador. La irrenunciabilidad de los derechos
constituye un principio universalmente generalizado
en tanto que la renuncia se valora como una excepcion,
la cual sdlo se admite en aquellos casos en que la
ley asi lo determine. Es decir, que el principio es la
irrenunciabilidad y la renuncia es la excepcién (Mejia,
2009).

seria una incertidumbre permanente que un
extrabajador o sus descendientes reclamaran
el pago de derechos sociales después de
trascurridos muchos afios desde que se
hicieron exigibles (Bonett, 2010). Es decir,
que la inactividad, silencio o falta de ejercicio
del derecho constituye el fundamento
de esta prescripcidn, por ser contrario al
interés social una prolongada situaciéon de
incertidumbre juridica (Puig, 1988).

La Corte Constitucional se pronuncié
sobre la prescripcion extintiva de los
derechos laborales en la Sentencia C-072
de 1994, a través de la cual declard la
exequibilidad del articulo 151 del Decreto
Ley 2158 de 1948 (Co6digo de Procedimiento
Laboral) y del articulo 505 del Decreto 2663
de 1950 (Coédigo Sustantivo del Trabajo),
hoy articulo 488'°. Alli concluyé que no se
lesiona al trabajador por el hecho de que
exista la prescripcion de la accion laboral,
por el contrario, indicé que el derecho de
los trabajadores permanece incélume, pues
simplemente se limita el ejercicio de la
accion, y se le da un término razonable para
ello, con lo cual se busca mayor prontitud
en el uso de la misma, dada la supremacia
del derecho fundamental al trabajo, el cual
comporta la exigencia de accién y proteccion
oportunas. En otras palabras, al trabajador
se le brinda la oportunidad de reclamar el
derecho que le ha sido concedido, pero se
le impone a dicha oportunidad un limite
temporal, determinado por la inmediatez
que emana de la relaciéon laboral. Por
consiguiente, la Corte sefial6 que las normas
acusadas, lejos de atentar contra la dignidad
del trabajador, son un beneficio directo de
este, pues refuerzan la seguridad juridica.

Criterio que fue revalidado en Ila
Sentencia C-916 de 2010, en la cual la
Corte Constitucional resolvié: (i) declararse
inhibida para conocer de la demanda de
inconstitucionalidad  presentada contra
el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969,

10. El articulo 46 del Decreto 3743 de 1950 ordend
al Ministerio del Trabajo hacer una edicién oficial
del Coédigo Sustantivo del Trabajo articulando las
disposiciones en orden numérico e introduciendo a la
denominacion de los titulos, capitulos y articulos las
variaciones que se desprenden de ese Decreto.
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por falta de competencia, debido a que
el contenido normativo acusado no tiene
la naturaleza de ley ni tampoco fuerza
material de tal; (ii) estarse a lo resuelto en
la Sentencia C-072 de 1994, en relacién con
los contenidos normativos demandados
del articulo 488 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y del articulo 151 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
por haber operado el fenémeno juridico
de la cosa juzgada constitucional; y (iii)
declarar exequible la expresion “Las acciones
que emanen de los derechos consagrados
en este Decreto prescribirdn en tres afios,
contados desde que la respectiva obligacién
se haya hecho exigible” contenida en el
articulo 41 del Decreto Ley 3135 de 1968,
con fundamento en el precedente judicial
plasmado en la Sentencia C-072 de 1994.

Por su parte, el Consejo de Estado ha
dicho que, si bien los beneficios laborales
minimos de los trabajadores comportan el
caracter de irrenunciable, el legislador ha
previsto la prescripciéon extintiva de esos
derechos, con el propésito constitucional
de salvaguardar la seguridad juridica en
relacion con litigios que se han de ventilar
ante los jueces frente a la inactividad del
servidor en reclamar su pago oportunamente
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Secciéon Segunda. [CE, S2], 25
de agosto de 2016).

2. Evolucion jurisprudencial sobre
el tema de la prescripcion trienal de
derechos laborales para aquellos
casos en los que se demuestre la
existencia del contrato realidad

2.1 La prescripcion con fundamento
en los efectos de la sentencia

Bonett (2010) sostiene que si bien el
término de prescripcion de 3 afios se cuenta
desde que la respectiva obligacion se hace
exigible, es necesario estudiar cada caso
concreto, como ocurre con las relaciones
laborales simuladas a través de contratos
de prestacion de servicios, en donde al
ser declarada la existencia de la relaciéon
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laboral en la sentencia, surgen dos aspectos
cardinales, uno de derecho sustancial, y
es que las obligaciones del empleador y
los derechos del trabajador nacen con la
sentencia; y otro de derecho procesal, que la
sentencia es constitutiva del derecho al crear
un nuevo estado juridico'!. En ese sentido,
dicho autor sostiene que no se puede
declarar la prescripcién de unas obligaciones
que no han nacido a la vida juridica, pues
estas solo surgen con la sentencia; en
consecuencia, la correcta aplicacion de la
prescripcion, también dependerd del tipo de
fallo que se profiera, ya sea declarativo, de
condena o constitutivo.

Sobre el particular, se debe recordar que
las sentencias se dividen en estimatorias
o desestimatorias, segin se acceda o
nieguen las pretensiones de la demanda,
respectivamente. A su vez, la sentencia
estimatoria se clasifica en declarativa,
constitutiva o de condena: (i) la declarativa,
es la que confirma la existencia de un
derecho o de una situacién o estado juridico
existente, es decir, implica el reconocimiento
de una situacién juridica preexistente; (ii) la
constitutiva, es la que modifica o extingue
una situacion juridica existente creando una
nueva que no existia; y (iii) la de condena,
es la que impone el cumplimiento de una
obligacion de dar, hacer o no hacer (CE, S2, A,
6 de marzo de 2008).

El tema de la prescripcion con
fundamento en los efectos de la sentencia
fue abordado por el Consejo de Estado en
Sentencia del 6 de marzo de 2008, en la que
se consideré que la prescripcién trienal no
se debia aplicar en los procesos en los que
se demuestre la existencia de una relacion
laboral. En dicha providencia se expresé que,
comoquiera que el término de prescripcion
de 3 afios se cuenta desde que la obligacién
se hace exigible, se debe tener en cuenta
que cuando estamos frente a un contrato
realidad, el derecho surge desde el momento

11. Propio es de las sentencias constitutivas crear una
nueva situacion juridica que antes no existia, que no
nace sino hasta el momento de la decisién final de la litis,
caracteristica que las separa totalmente de las sentencias
puramente declarativas (“Sentencias constitutivas y
declarativas..., s.f.).
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en que la sentencia lo constituye a favor
del contratista junto al restablecimiento
del derecho, porque antes de la expedicién
de la sentencia que declara la primacia de
la realidad laboral sobre la contractual, no
existe ningdin derecho a favor del contratista
de prestacion de servicios emanado de un
vinculo laboral, por lo que es imposible que
se pueda predicar la prescripciéon de un
derecho que no ha nacido a la vida juridica
(CE, S2, A, 6 de marzo de 2008).

A esta conclusion llegé el alto tribunal
administrativo, argumentando que no
resulta razonable aplicar la prescripcién
al restablecimiento que se reconoce al
contratista en la sentencia, en la medida
en que el fenbmeno de la prescripcion
representa una sancién para el titular del
derecho que no lo ejerce dentro del plazo
otorgado por la ley, derecho que solo se
constituye en la sentencia que determina la
existencia de la relacion laboral. Por lo tanto,
es a partir de la ejecutoria de la sentencia
constitutiva (momento en que la obligacién
se hace exigible) que debe empezar a correr
el término prescriptivo.

Teoria que fue reafirmada en sentencia
del 19 de febrero de 2009, en la que se
indicé que no es procedente sancionar al
beneficiario de un contrato realidad con la
prescripciéon o extincion del derecho que
reclama, pues 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, por ser esta de las
denominadas sentencias constitutivas, en la
que el derecho surge a partir de su ejecutoria
y, por ende, la morosidad se empieza a contar
a partir de la misma (CE, S2, 19 de febrero de
2009).

Postura jurisprudencial que a partir de
ese afo se consolid6 al interior de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, lo que originé
que los juzgados y tribunales administrativos
del pais se abstuvieran de declarar probada
la excepcidn de prescripcion de los derechos
laborales, cuando estuviera de por medio
la existencia de una relacion laboral oculta

bajo la figura del contrato de prestaciéon de
servicios.

2.2 Cambio de criterio
jurisprudencial: el interesado debe
reclamar la existencia de la relacion
laboral dentro de un término
razonable

El hecho de que el Consejo de Estado
sentara una jurisprudencia en la cual se
determiné la “imprescriptibilidad” de los
derechos que se originan con la declaratoria
de existencia del contrato realidad, conllevd
a que proliferaran un sinndimero de
demandas buscando el reconocimiento y
pago de prestaciones sociales derivadas de
6rdenes de prestacion de servicios'? que
se ejecutaron en los afios 90, pero que se
vinieron a reclamar muchos afios después
de finalizado el vinculo contractual (Tribunal
Administrativo de Boyaca [TAB], 16 de
diciembre de 2014). Esta situacién obligé al
Consejo de Estado a replantear nuevamente
su tesis, para precisar que, a pesar del
caracter constitutivo de la sentencia, ello no
faculta al interesado para radicar la peticiéon
ante la Administracién en cualquier tiempo,
al contrario, se espera que lo haga en un
término prudencial (CE, S2, B, 8 de mayo de
2014).

En efecto, en 2013, al resolver unas
acciones de tutela en las que se alegaba

el desconocimiento del precedente
jurisprudencial por parte de algunos
tribunales administrativos®®, la Seccion

Segunda - Subseccion A del Consejo de
Estado estim6 que la reclamacion derivada
de la desnaturalizacion de relaciones
contractuales, se debe iniciar a mas tardar
dentro de los 3 afios siguientes a la ultima
contratacion (CE, S2, A, 6 de septiembre de
2013). Ademas, aclaré que en las sentencias
proferidas el 6 de marzo de 2008 y el 17 de

12. Hoy conocidos como contratos de prestacién de
servicio.

13. Tribunal Administrativo del Chocé y Tribunal
Administrativo de Norte de Santander.

14. Expediente: 23001-23-31-000-2002-00244-

01(2152-06).
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abril del mismo afio®® (las cuales constituyen
el referido precedente jurisprudencial), los
demandantes reclamaron ante su entidad
empleadora, antes de que transcurrieran
3 afos desde la terminaciéon del ultimo
contrato, es decir, que en dichos casos la
parte actora efectivamente cumplié con lo
establecido en el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969 y luego acudi6 oportunamente
ante la jurisdiccion (CE, S2, A, 30 de octubre
de 2013).

Esos pronunciamientos que hacen parte
del mencionado precedente jurisprudencial,
tienen una premisa factica comtn y es que la
parte demandante reclamo su derecho antes
de cumplirse 3 afos, contados a partir de la
fecha en que finalizé el vinculo contractual
con la Administracién; razén por la cual el
Consejo de Estado precisé que cuando se
hace alusidén a que los derechos laborales no
prescriben, ello estd condicionado a que los
mismos hayan sido exigidos dentro del plazo
de 3 afios siguientes a la terminacion de la
relacién contractual.

En ese entendido, dicho tribunal advirtié
que el juez no puede obviar o premiar el
hecho de que las personas con posibles
derechos surgidos como consecuencia de un
contrato de prestacién de servicios, esperen
un desmesurado paso del tiempo (cuando
los cambios jurisprudenciales le sean mas
favorables), para acudir a la administracion
de justicia a fin de que con fundamento en la
linea jurisprudencial sostenida en la materia,
se acceda al reconocimiento deprecado (CE,
S2, A, 30 de septiembre de 2013).

Sobre el particular, en sentencia de tutela
del 30 de septiembre de 2013 se indic6 que
si bien es cierto que a partir del precedente
traido a colaciéon se empezd a hablar de
que la prescripcion trienal de que trata el
Decreto 1848 de 1969 se cuenta solamente
a partir de la ejecutoria de la sentencia que
declara la constitucion de la relacion laboral
o contrato realidad, también lo es que, tal
situacién ocurrié bajo el estudio de un caso
que preservo la razonabilidad del tiempo en

15. Expediente: 54001-23-31-000-2000-00020-

01(2776-05).
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que el interesado acudié a la Administraciéon
para solicitar dicho reconocimiento (CE, S2,
A, 30 de septiembre de 2013). Argumento
que fue reiterado en sentencia del 9 de abril
de 2014 (ahora en un proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho), en la que
se insisti6 que al finiquitar la relacién que
inicialmente se pacté como contractual, el
interesado debe reclamar la declaracién de
la existencia de la relacién laboral, en un
término no mayor de 3 afos, so pena de que
prescriba el derecho a reclamar la existencia
de la misma y el consecuente pago de las
prestaciones que de ella se derivan (CE, S2, A,
9 de abril de 2014).

No obstante, un mes después, fue la
Subseccion B de esa Seccion la que estudio el
tema del “plazo razonable” con el que cuenta
el interesado para solicitar la existencia del
vinculo laboral y el correspondiente pago
de los derechos laborales, concluyendo que
este debia ser de 5 afios, contados desde la
terminacion del ultimo contrato, tiempo
que mutatis mutandis'® se puede asimilar
al acto de retiro, acorde con lo estipulado
por el articulo 66 del Cédigo Contencioso
Administrativo’”, en armonia con los
principios de preclusion, seguridad juridica,
razonabilidad, ponderacién y diligencia que
deben acompanar las actuaciones de los
administrados. En aquella oportunidad se
dijo que, si un acto administrativo se debe
ejecutar 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 Administraciéon
pidiendo el reconocimiento de la relacion
laboral y el pago de las acreencias
correspondientes (CE, S2, B, 8 de mayo de
2014).

Pese alo anterior, en auto del 11 de marzo
de 2016 esa misma Subsecciéon retomoé el
asunto, sefialando que una vez demostrada
la relacion laboral reclamada, surge la
oportunidad de examinar la procedencia del
fenémeno extintivo de la prescripcion, es
decir, verificar si la reclamacion se efectud

16. “Cambiando lo que se deba cambiar” (Fundéu, 2011).

17. Hoy articulo 91 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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dentro de los 3 afios contados a partir de
la finalizacién de la relacién contractual,
so pena de que prescriban los derechos
prestacionales que se puedan derivar de la
relacion laboral (CE, S2, B, 11 de marzo de
2016).

2.3. Unificacion jurisprudencial

2.3.1. Unificacion del término de
prescripcion y momento a partir del
cual se inicia

Como se pudo observar, las salas de
decision de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado han asumido tesis disimiles respecto
del plazo prescriptivo en litigios en los que
se debate la existencia del denominado
contrato realidad. Por tal motivo, el 25 de
agosto de 2016 fue proferida la sentencia de
unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-005-16,
con el fin de brindar certeza juridica para
que las autoridades judiciales que integran
la jurisdiccién contencioso-administrativa,
decidan esta clase de asuntos preservando
el derecho fundamental a la igualdad de las
personas que acuden a la administracién de
justicia.

Alli se estableci6 como regla de
unificacibn que quien pretenda el
reconocimiento de la relacién laboral

con el Estado y, en consecuencia, el pago
de las prestaciones derivadas de esta, en
aplicacion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, debera
reclamarlos dentro del término de 3 afios
contados a partir de la terminacién de su
vinculo contractual®®. Por lo tanto, si se
excede de dicho plazo, se extingue el derecho
a solicitar las prestaciones que se deriven
del reconocimiento del contrato realidad,
pues dicha situacién se traduciria en su

18. “Pero en aquellos contratos de prestaciéon de
servicios, pactados por un interregno determinado
y que la ejecucion entre uno y otro tiene un lapso
de interrupcidn, frente a cada uno de ellos habra de
analizarse la prescripcién a partir de sus fechas de
finalizacion, puesto que uno de los fundamentos de
la existencia del contrato realidad es precisamente la
vocacion de permanencia en el servicio” (CE, S2, 25 de
agosto de 2016).

desinterés, que no puede soportar el Estado,
en su condiciéon de empleador.

En primer lugar, esa Corporacion
insisti6 en que el fenémeno juridico de
la prescripciéon tiene como sustento el
principio de la seguridad juridica, al
impedir la perpetuidad de las reclamaciones
referentes a reconocimientos de indole
laboral, lo cual, de ningin modo lesiona
al trabajador. En segundo lugar, advirti6
que el fundamento normativo del término
prescriptivo se encuentra en los articulos 41
del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto
1848 de 1969, los cuales regulan el régimen
prestacional de los empleados publicos y
establecen aquel lapso en 3 afios, el cual se
interrumpe por una sola vez con el reclamo
escrito del trabajador. En tercer lugar, sefialé
que, comoquiera que los ajustes finales de
los salarios debidos tienen lugar desde la
terminaciéon del nexo contractual con el
empleador?, es a partir de ese momento
en que se podra demostrar que durante
la ejecuciéon del contrato de prestacion
de servicios se dieron los elementos
constitutivos de una relacién laboral con el
Estado (prestacion personal del servicio,
remuneracion y subordinacion). Es decir, que
el derecho se hace exigible una vez finalice el
vinculo contractual y, en consecuencia, es a
partir de alli que empieza a correr el término
de la prescripcion.

2.3.2 Unificacion del término
de interrupcion o solucion de
continuidad

Ademas de lo expuesto anteriormente, el
citado fallo de unificaciéon del 25 de agosto
de 2016 aclar6 que en aquellos contratos
de prestacién de servicios pactados por un
periodo determinado y que la ejecucion entre
uno y otro tiene un lapso de interrupcion,
la prescripcion se debe analizar a partir de
las fechas de finalizacién de cada uno de
ellos, puesto que uno de los fundamentos
de la existencia del contrato realidad es
precisamente la vocacién de permanencia
en el servicio. Sin embargo, en dicha

19. Articulo 12 (numeral 2) del convenio 95 de la OIT.
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providencia se olvidé establecer el término
que se debe tener en cuenta para determinar
la no solucién de continuidad.

Sobre este aspecto, el consejero de Estado
William Hernandez Gomez, en su salvamento
de voto considerd que, para los efectos del
requisito de continuidad, el lapso encuentra
referencia en el articulo 10 del Decreto 1045
de 19782 el cual sefiala 15 dias. Previsién
que ya habia sido tenida en cuenta por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado en
una sentencia del 23 de junio de 20162, pero
que en otras (anteriores y posteriores) se
han tomado plazos diversos que van desde
1 dia??, 15 dias habiles®® y hasta mas de 1
mes?4,

Asi, aunque se unifico el criterio sobre
el término y el momento a partir del cual
se debe computar la prescripcién extintiva,
también se hizo necesario unificar el limite
temporal para que opere la soluciéon de
continuidad entre los contratos de prestacion
de servicios que presentan interrupciones.
En tal sentido, en la sentencia de unificacion
SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre
de 2021 la Seccion Segunda establecio
un periodo de 30 dias habiles, entre la
finalizacién de un contrato y la ejecucion del
siguiente, como término de la no solucién
de continuidad, el cual, en los casos que se
exceda, se podra flexibilizar en atencién
a las especiales circunstancias que el juez
encuentre probadas dentro del expediente.

Al respecto, el alto tribunal explic6 que en
este caso “solucién” es igual a “interrupcién”.
Por lo tanto, cuando se habla de solucion de
continuidad se debe entender configurada
la interrupcién del periodo de prestacion

20. Por el cual se fijan las reglas generales para la
aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales
de los empleados publicos y trabajadores oficiales del
sector nacional.

21. Radicacién ntimero: 68001-23-33-000-2013-00174-
01 (0881-14).

22. Radicacion ndmero: 68001 23-33-000-2013-00689-
01 (3300-14).

23. Radicaciones: 68001-23-31-000-2010-00799-01
(2778-13) y 08001-23-31-000-2007-00062-01 (1736-
15).

24. Radicacién ntimero: 68001-23-31-000-2009-00636-
01 (1230-14).
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de servicios, mientras que la no solucién de
continuidad equivale a la existencia de una
unidad de vinculo contractual, cuando la
relacion permanece ininterrumpidamente
causandose. Ademas, advirtié que el término
de 30 dias habiles como limite temporal para
que opere la soluciéon de continuidad entre
los contratos de prestacion de servicios
no debe entenderse como “una camisa de
fuerza” que impida tener en cuenta un mayor
periodo de interrupcion, sino como un marco
de referencia para la Administracion, el
contratista y el juez de la controversia?®.

Las razones para establecer ese término
como limite temporal para que opere la
solucion de continuidad fueron, entre otras,
las siguientes:

140. Para la Sala, la aplicacién de este
término se soporta en varias razones de
peso. En primer lugar, porque permite
concluir que cuando se interrumpe la
prestacion de un servicio por hasta
treinta (30) dias habiles, el vinculo
laboral (en aquellos eventos donde
previamente se haya acreditado Ila
relacion laboral) sigue siendo el mismo,
lo cual facilita establecer el computo de la
prescripcion de los derechos reclamados.
En segundo lugar, porque su aplicacién
resulta idénea por la evoluciéon que ha
tenido la figura del «contrato realidad»
en la jurisprudencia de esta Seccidn,
pues, como se menciond, el analisis
de sus particularidades ha exigido la
introduccién de distintos plazos para la
configuracién del fendmeno prescriptivo;
siendo el que aqui se acoge el que mayor
garantia ofrece para los reclamantes y, en
consecuencia, el que mejor materializa el
proposito perseguido por el legislador,
que definid6 a la efectividad de los
derechos reconocidos en la Constitucién
Politica y en la ley como el objeto
de la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo.?® Y, en tercer lugar,

25. Especialmente para este ultimo, que en cada caso
concreto habra de sopesar los elementos de juicio que
obren dentro del proceso, cuando el tiempo entre cada
contrato sea mas extenso.

26. CPACA, «Articulo 103. Objeto y principios. Los
procesos que se adelanten ante la jurisdiccién de
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porque, en la practica, treinta (30) dias
habiles es un periodo razonablemente
suficiente para determinar si lo que se
pacta es un nuevo contrato, una adicién
0 una prorroga de otro anterior, puesto
que en muchos casos en los que se ha
encontrado que existe la relacién laboral
encubierta o subyacente, se ha advertido
que se presentan tales interrupciones,
superiores, incluso, a un mes? (CE, S2, 9
de septiembre de 2021, p. 27).

Igualmente, en el auto de fecha 11 de
noviembre de 2021 se aclaré la sentencia
en el sentido de precisar que cuando una
entidad celebra de manera continuada o
sucesiva contratos de prestacion de servicios
con una misma persona natural, bajo las
mismas condiciones de subordinacién
o dependencia, y la celebracién de esos
contratos se da dentro del término de 30
dias habiles, debe concluirse que el contrato
precedente y el (o los) sucedidneo forman
parte de una misma cadena o tracto negocial
de caracter continuado y permanente, pero,
solamente, para concluir que esos contratos
configuran una udnica relacién laboral, para
efectos de prescripcion de los derechos
laborales, salariales y prestacionales (CE, S2,
11 de noviembre de 2021).

Y, en cuanto al término de 15 dias que
prevé el articulo 10 del Decreto 1045 de
1978, propuesto en otras providencias,
la sentencia de unificacién lo descarto,
aduciendo que el hecho de que el precepto
regule “el tiempo de servicios para adquirir
el derecho a vacaciones” le resta entidad
suficiente para su aplicacién analégica para
determinar el fenémeno prescriptivo (CE, S2,
9 de septiembre de 2021).

3. La imprescriptibilidad de los
aportes a pension

El Consejo de Estado ha dicho que una vez
demostrada la relacion laboral, el principio
de la realidad sobre las formalidades
permite el otorgamiento de los derechos
implicitos (CE, S2, 19 de febrero de 2009),
por lo que es apenas logico que la condena
en ese sentido ordene producir plenos
efectos, como el hecho de que el tiempo
laborado sea util para el reconocimiento
de la pensién de jubilacion (CE, S2, B, 29 de
abril de 2010)2. Al respecto, es de sefialar
que aun cuando los derechos laborales
que se derivan del contrato realidad se
encuentran sometidos al fenémeno juridico
de la prescripcion, tal sancidén solo se predica
de los derechos relativos al reconocimiento
y pago de prestaciones sociales y salariales,
exceptuando lo concerniente a los derechos
pensionales del trabajador, por ser estos, por
regla general, imprescriptibles.

En efecto, el articulo 48 de la Constitucion
Politica prevé que el derecho a la seguridad
social es irrenunciable y que para adquirir el
derecho ala pension es necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio, las semanas de
cotizacioén o el capital necesario, entre otras
condiciones. A su vez, el articulo 53 ibidem
establece como principios del estatuto del
trabajo la “irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales” y
la “garantia a la seguridad social”. A partir de
lo cual, la Corte Constitucional concluyé:

17. El reconocimiento de las pensiones
es un derecho imprescriptible, en
atencion a los mandatos constitucionales
que expresamente disponen que dicho
derecho es irrenunciable (art. 48 C.P) y
que, a su vez, obligan a su pago oportuno
(art. 53 C.P).

lo Contencioso Administrativo tienen por objeto
la efectividad de los derechos reconocidos en la
Constitucién Politica y la ley y la preservacion del orden
juridico.» (Pie de pagina original del texto citado).

27. Ver, entre otras sentencias: Consejo de Estado -
Secci6én Segunda - Subseccién B. Sentencia de 13 mayo
de 2015. Radicado 680012331000200900636 01. C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez. (Pie de pagina original del
texto citado).

28. Es comun que cuando se reclama la existencia de la
relacién laboral, se pretenda no solo el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales de tipo econémico, sino
también el reconocimiento de los efectos que en materia
pensional surgen con tal declaratoria. No obstante, el
Consejo de Estado ha advertido que este aspecto no
requiere de peticiéon especifica, pues constituye una
consecuencia obligada de la declaracién de la existencia
de la relacion laboral (CE, S2, A, 17 de abril de 2008).
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Para la Corte la naturaleza no extintiva
de dicho derecho, constituye un pleno
desarrollo de los principios y valores
constitucionales que garantizan la
solidaridad que debe regir en la sociedad
y, ademas, propende por la proteccion y
asistencia especial a las personas de la
tercera edad, con la finalidad de asegurar
el mantenimiento de unas condiciones
de vida dignas (arts. 1°, 46 y 48 C.P).
(Corte Constitucional, 29 de julio de
2003, p. 18).

Se tiene entonces que no todo derecho
de naturaleza laboral se extingue con el
transcurso del tiempo, como ocurre en el
especifico evento de las pensiones, pues tan
pronto una persona redne los requisitos
establecidos en el ordenamiento legal para
obtener el estatus de pensionado, el derecho
adquirido no puede ser desconocido, y
se enmarca dentro de la categoria de los
derechos que no prescriben en relaciéon con
su reconocimiento (Corte Constitucional, 20
de mayo de 1998).

Sobre laimprescriptibilidad de los aportes
a pension en el contrato realidad, el Tribunal
Administrativo de Boyaca ha considerado
que “el fendmeno prescriptivo no puede
acaecer frente a situaciones en transito de
formacién, mucho menos, cuando los aportes
son el fundamento necesario para constituir
el derecho pensional, cuyo caracter, como se
preciso, es de derecho imprescriptible” (TAB,
15 de diciembre de 2011). Ciertamente las
acciones judiciales tendientes a obtener el
reconocimiento del derecho pensional no
solo se tornan imprescriptibles, sino también
las acciones judiciales que de cualquier
forma puedan afectar los elementos
centrales del derecho, como son la edad, el
capital, el tiempo de servicio o los aportes,
los cuales no constituyen prestacién social,
pero pueden denominarse como derechos
a la seguridad social. Por consiguiente,
la imprescriptibilidad de estos asuntos
emerge por la estrecha relacién indisoluble y
necesaria con el derecho mismo (TAB, 29 de
septiembre de 2014).

A su turno, el Consejo de Estado en la
sentencia de unificacion del 25 de agosto de
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2016 determiné que el fenémeno juridico
de la prescripcion no es aplicable frente a
los aportes para pensién, en atencién a la
condicién periddica del derecho pensional,
que los hace imprescriptibles, toda vez que
aquellos se causan dia a dia y en tal sentido
se pueden solicitar en cualquier época,
mientras que las prestaciones sociales y
salariales, al ser pagadas por una sola vez, si
son susceptibles del mencionado fenémeno,
por tener el caracter de emolumentos
econémicos temporales. Esa interpretacion
obedece, segin el 6rgano de cierre de la
jurisdiccion contencioso-administrativa,
a los siguientes mandatos superiores:
(i) la irrenunciabilidad de los beneficios
minimos laborales; (ii) el principio in dubio
pro operario; (iii) el derecho constitucional
fundamental a la igualdad y; (iv) el principio
de no regresividad en armonia con el
mandato de progresividad. En ese orden de
ideas, la Administracién no se podra negar
al pago de los respectivos aportes al sistema
de seguridad social en pensiones, maxime
cuando ello puede influir en el acceso a una
pensién en condiciones dignas y acorde
con la realidad laboral, privilegio que posee
quien ha servido al Estado mediante una
relacion de trabajo.

Ademads, la sentencia de unificacion
precisé (i) que el juez se debe pronunciar
respecto de los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, asi no se
haya pedido expresamente en la demanda,
sin que ello implique la adopcién de una
decision extra petita, sino una consecuencia
indispensable para lograr la efectividad de
los derechos del trabajador; y (ii) que las
reclamaciones de los aportes pensionales
adeudados al sistema integral de seguridad
social derivados del contrato realidad, por su
caracter de imprescriptibles y prestaciones
periddicas, no solo estan exceptuados de la
prescripcion extintiva sino de la caducidad
del medio de control, pues de conformidad
con el articulo 164-1, literal c) del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), la
demanda se puede presentar en cualquier
tiempo cuando se dirija contra actos
que reconozcan o0 nieguen prestaciones
periddicas.
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4. La excepcion de prescripcion y la
oportunidad procesal para resolverla

Tradicionalmente las excepciones se han
clasificado en perentorias, previas y mixtas,
que en esencia son perentorias, pero se
tramitan siguiendo los pasos propios del
conocimiento de la excepcién previa, para
obtener un pronunciamiento rapido sobre
ellas (Lopez, 2016). Las excepciones previas,
también denominadas dilatorias o de forma,
buscan atacar el ejercicio de la accién, por
haber alguna inconsistencia en la forma
como fue presentada la demanda, es decir,
por alguna deficiencia externa. Mientras
que las perentorias, llamadas también de
meérito o de fondo, estan destinadas a atacar
el derecho sustancial reclamado por el
accionante (CE, S2, A, 12 de febrero de 2014).

El articulo 180-6 del CPACA, sin la
reforma introducida por la Ley 2080
de 2021%, ordena al juez resolver en la
audiencia inicial las excepciones previas®® y
las de cosa juzgada, caducidad, transaccién,
conciliacion, falta de legitimacién en la causa
y prescripciéon extintiva®l. En relacién con
esta norma, el Consejo de Estado explico
que existen ciertos medios exceptivos que
no obstante responder a la naturaleza de
las excepciones de mérito o de fondo, en
cuanto tienen la potencialidad de atacar
la pretension, por decision del legislador
también se pueden proponer como previos,
en virtud de su caracter mixto, tal es el caso
de la excepcion de prescripcidn extintiva, que
de conformidad con el articulo citado podra
decidirse como previa en la audiencia inicial

29. Con la modificaciéon introducida por la Ley 2080
de 2021, las excepciones previas se deben formular
y decidir segin lo regulado en los articulos 100, 101
y 102 del Cédigo General del Proceso; es decir, que
se resolveran antes de la audiencia inicial cuando no
requieran la practica de pruebas y en la audiencia inicial
cuando asi lo requieran. A su vez, las excepciones de
cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacién, falta
manifiesta de legitimaciéon en la causa y prescripcién
extintiva, se podran declarar fundadas mediante
sentencia anticipada, cuando el juzgador las encuentre
probadas (articulos 38 y 43 de la Ley 2080 de 2021).

30. Enlistadas en el articulo 100 del Cédigo General del
Proceso, aplicable por remisiéon expresa del 306 del
CPACA.

31. Consideradas en su momento como excepciones
mixtas.

(CE, S2, B, 23 de febrero de 2017)32. Empero,
es deber del juez determinar con total
claridad, si las excepciones planteadas se
encaminan a atacar la forma de la demanda
o el fondo del asunto, a fin de pronunciarse
sobre cada una de ellas en la correspondiente
etapa procesal: las previas en la audiencia
inicial y las de mérito en la sentencia (CE, S2,
B, 27 de marzo de 2014).

En lo que respecta a la excepcion
de prescripcion cuando se demanda la
existencia de un contrato realidad, el alto
tribunal de lo contencioso administrativo ha
concluido que no es procedente declararla
en la audiencia inicial, por cuanto esta,
realmente no busca atacar el ejercicio de
la acciéon, sino controvertir la existencia
y el alcance del derecho reclamado por el
demandante, esto es, enervar la pretension.
En esa medida, comoquiera que en tales
litigios la excepcion de prescripcion no ataca
la forma ni el procedimiento, sino que apunta
al derecho mismo, no resulta propicio que
sea desatada en la audiencia inicial, sino en
el fondo del asunto (CE, S2, B, 11 de marzo
de 2016).

Cuestion que también fue plasmada en la
sentencia de unificacion del 25 de agosto de
2016, en la que se determind que el juez solo
podra analizar la prescripcién en cada caso
concreto, una vez abordada y comprobada la
existencia de larelacion laboral, pues el hecho
de que esté concernido el derecho pensional
de la persona (exactamente, los aportes al
sistema de seguridad social en pensiones),
que por su naturaleza es imprescriptible,
aquella no tiene la virtualidad de enervar la
accion ni la pretension principal (la nulidad
del acto administrativo que negd la existencia
del vinculo laboral), por lo que su estudio
debera ser objeto de la sentencia.

32. La Corte Suprema de Justicia también ha dicho que
la prescripcién extintiva conforma las que la doctrina
y jurisprudencia han calificado como excepciones
mixtas, en razén a la posibilidad que tiene la parte de
aducirlas indistintamente, como excepciones de fondo,
atendiendo su naturaleza, y/o como previas (CSJ, SCC, 15
de diciembre de 2017).
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CONCLUSIONES

Quien pretenda el reconocimiento de una
relaciéon laboral con el Estado, en virtud del
principio de la primacia de la realidad sobre
las formalidades (declaratoria de existencia
del contrato realidad), tiene que demostrar la
presencia de los tres elementos constitutivos
de una verdadera relacién de trabajo: (i)
la prestacion personal del servicio, (ii)
la remuneracién y, especialmente, (iii) la
subordinacion.

La reclamacién ante la Administracién
con el fin de lograr tal declaratoria y el
consiguiente pago de las prestaciones
derivadas de la relaciéon laboral, se debera
realizar dentro del término de 3 afos,
contado a partir de la terminacion del
vinculo contractual, so pena de que prescriba
el derecho. No obstante, en caso de que
haya existido interrupcién entre contratos
sucesivos, la prescripcion se habra de
analizar a partir de las fechas de finalizacion
de cada uno de ellos. Para el efecto, se debera
tomar como referencia el término de 30 dias
hébiles, entre la finalizacién de un contrato
y la ejecuciéon del siguiente, como limite
temporal para que opere la soluciéon de
continuidad.

El fenémeno juridico de la prescripcion
Unicamente opera frente a los derechos
econémicos que surjan de la declaratoria
de existencia del contrato realidad, pero no
respecto de los derechos pensionales que se
derivan de la misma, como es el caso de los
aportes a pension, los cuales por naturaleza
son imprescriptibles, dada su condicién
periddica y la relacién intrinseca que tienen
con los derechos constitucionales a la
igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios
minimos laborales, en concordancia con
los principios de in dubio pro operario, no
regresividad y progresividad.

En estos asuntos, la excepcion de
prescripcion extintiva debe ser estudiada
por el juez con el fondo del asunto, es decir,
en la sentencia, puesto que su objetivo no es
atacar la accién sino la pretension.

Menciéon aparte merece la importancia
de la funcién de unificacion jurisprudencial
del Consejo de Estado que, como en el tema
aci analizado, orienta las actuaciones de
las autoridades judiciales que integran la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
garantizando la seguridad juridica y el
derecho a la igualdad de quienes acuden a la
administracion de justicia.
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