PRESCRIPCION - Concepto / PRESCRIPCION ADQUISITIVA / PRESCRIPCION
EXTINTIVA

En cuanto a la figura de la prescripcidn, se debe indicar que se trata de un fendémeno a través del
cual el ejercicio de un derecho se adquiere o0 extingue con el transcurrir del tiempo, de
conformidad con las condiciones establecidas en las normas, y puede ser adquisitiva o extintiva.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concepto de prescripcion extintiva: Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia de 8 de mayo de 2014, C.P.: Gustavo Eduardo
Gbmez Aranguren, rad.: 2725-12; y Corte constitucional, sentencia C-072 de 1994.

PRECRIPCION TRIENAL DE LOS DERECHOS DERIVADOS DEL CONTRATO
REALIDAD - Computo

Cuando se pretenda el reconocimiento de una relacion laboral y por ende el pago de las
prestaciones que de ella se derivan, en aquellos casos de la prevalencia de la primacia sobre la
forma, se debe acudir a la entidad a reclamar dentro de los tres (3) afios siguientes que se
contabilizan desde la fecha de terminacion del vinculo contractual. Por tanto, quien no acude
oportunamente a presentar la correspondiente reclamacion, se le sanciona con la prescripcion.
(...). Se establece que el demandante no acudié oportunamente a reclamar los derechos
prestacionales causados, por tanto, se genero el fendmeno juridico de la prescripcion, toda vez
que la solicitud se radicé por fuera del plazo sefialado en el articulo 102 del Decreto 1848 de
1969, y que el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion precisé que el término de los 3
afnos, se debe contabilizar desde la fecha en que el trabajador se desvincula de la entidad, lo cual
ocurrio, como ya se ha dicho, el 31 de diciembre de 2007. En el caso concreto, si el actor termind
el vinculo contractual con la entidad el 31 de diciembre de 2007 ha debido presentar la solicitud
de reconocimiento de las prestaciones sociales, a mas tardar, el 31 de diciembre de 2010, pero
como solo acudi6 el 2 de septiembre de 2013, para esta fecha ya habia ocurrido el fendbmeno
juridico de la prescripcion. NOTA DE RELATORIA: Consejo de Estado, Sala Plena de la
Seccion Segunda, sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016, C.P.: Carmelo Perdomo
Cuéter, rad.: 0085-14.

FUENTE FORMAL: CODIGO PROCESAL DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
— ARTICULO 151/ DECRETO 3135 DE 1968 — ARTICULO 41 / DECRETO 1848 DE 1969 —
ARTICULO 102
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NACIONAL DE PROTECCION

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Tramite: Ley 1436 de 2011

Asunto: Contrato Realidad

La Sala decide[1] el recurso de apelacion que la parte demandada interpuso contra la sentencia
de 10 de diciembre de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
mediante la cual se accedio a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

1. Luis Fernando Atehortua Calvo, a través de apoderado y en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011,
mediante la cual se expidié el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, present6 demanda contra el Departamento Administrativo de Seguridad — DAS,
en supresion, con la finalidad de que en la sentencia se acceda a la declaratoria de nulidad del
acto administrativo 42654 de 13 de septiembre de 2013, por el cual se respondié el derecho de
peticion y se le negd el reconocimiento de la relacion laboral y el pago de las prestaciones
sociales, en su condicion de escolta durante el tiempo comprendido entre el 7 de diciembre de
2006 y el 31 de diciembre de 2007, vinculado mediante contrato de prestacion de servicios.

2. Las prestaciones reclamadas se contraen a las siguientes: Indemnizacidn por retiro sin justa
causa, bonificacion por servicios prestados, viaticos, vacaciones, primas de servicio, prima de
antigliedad, prima de riesgo, cesantias, intereses a las cesantias, dotaciones, primas especiales de
clima e instalacién, reliquidacién de salarios y prestaciones sociales con fundamento en los
anteriores conceptos, incluyendo los viaticos, devolucion de saldos por concepto de la seguridad
social y pensiones, canceladas por el actor y que correspondian al DAS, asi como las retenciones
efectuadas al salario y los intereses, sancion moratoria, devolucion de descuentos y devolucién
de pago de pdlizas.

Hechos
3. La situacion factica[2] que presenta la demanda, la Sala se permite sintetizarla en lo siguiente:

3.1. El demandante se vincul6 al Departamento Administrativo de Seguridad — D.A.S.-, desde el
7 de diciembre de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2007, mediante contrato de prestacion de
servicios.

3.2. Manifestd que durante todo el tiempo de vinculacion a la entidad presto los servicios en
forma personal, completa disponibilidad, continuada subordinacion y dependencia de sus
superiores de quienes recibia érdenes y misiones de servicio en donde se le indicaba el lugar de
realizacion de la labor; la entidad le suministraba todos los elementos oficiales como armas y
vehiculos, cumplia un horario de mas de 8 horas diarias, y siempre estuvo bajo la subordinacion
de los directores de la entidad. La labor que tenia que llevar a cabo era la de un escolta para
brindar seguridad a las personas que le asignaban un esquema, por lo que tenia que acatar las
Ordenes que se le impartieran.

Normas violadas y concepto de violacion[3]



4. Se invocaron los preceptos constitucionales contenidos en los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 13, 25, 29,
53y 122 de la Constitucion Politica; la Ley 50 de 1990 los articulos 131, 132, 135, 137 y 152 del
Cadigo Contencioso Administrativo; los Decretos 1932 y 1933 de 1989; 2146 de 1989, el
Decreto 377 de 2006; el articulo 32 de la Ley 80 de 1993; los articulos 1, 5, 9, 13, 14, 21, 22, 23,
24, del Cdadigo Sustantivo del Trabajo; la Resolucion N° 01759 de 17 de agosto de 2004,

5. En concepto del actor, se vulneran las normas mencionadas porque ha prestado sus servicios
bajo los pardmetros de una relacién legal y reglamentaria sin el reconocimiento de los salarios y
las prestaciones propias del cargo ejercido.

Oposicion a la demanda[4]

6. EI Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S. — Unidad Nacional de Proteccion, se
opone a la prosperidad de las pretensiones, al considerar que son claras las diferencias que
existen entre el contrato laboral y el de prestacion de servicios. Enfatiza en que los contratos
celebrados son de estos ultimos, los cuales se encuentran regidos por la Ley 80 de 1993.

7. Formulo las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion,
ausencia de vinculo de caracter laboral, enriquecimiento sin causa y la falta de legitimacion en la
causa por pasiva.

La sentencia de primera instancia[5]

8. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca profirio sentencia y declaré no probadas las
excepciones propuestas por la entidad en su escrito de contestacion de la demanda y accedi6 a las
pretensiones del actor. Para el efecto anul6 el acto acusado y declard la existencia de un contrato
laboral de derecho publico entre el actor y la entidad demandada durante el tiempo comprendido
entre el 7 de diciembre de 2006 y el 31 de diciembre de 2007.

9. A titulo de restablecimiento del derecho ordend: "reconocer y pagar a favor del sefior Luis
Fernando Atehortta Calvo, las prestaciones sociales ordinarias a que tienen derecho los escoltas
del D.A.S. Para su liquidacion se debe tener en cuenta la forma establecida para las que no pudo
devengar (vgr prima de navidad, cesantia, etc.), y el valor de los honorarios pactados, por el
periodo comprendido entre el 7 de diciembre de 2006 y el 31 de diciembre de 2007. Asi mismo
debera tenerse en cuenta para dicho reconocimiento y pago, lo dispuesto para las prestaciones
con destino a la Seguridad Social, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia”.

10. Igualmente dispuso que se debe tener en cuenta para el reconocimiento y pago, lo dispuesto
para las prestaciones sociales con destino a la seguridad social.

El recurso de apelacion[6]

11. La parte demanda impugno la decision de primera instancia y sefialé que en este caso, no se
demostraron los elementos de la relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la
contraprestacion y la subordinacion y dependencia, en especial esta ultima, pues fue la necesidad
del servicio lo que llevo a la celebracién de contratos de prestacion de servicios con personas
naturales en dos casos: (i) cuando la actividad no pueda llevarse a cabo con personal de planta y
(i) cuando la labor requiera de conocimientos especializados.

12. Igualmente sefial6 la demandada que se debe considerar que la celebracion de los contratos



de prestacidn de servicios, se sujeto a los siguientes supuestos: (i) A la necesidad que surgié en
virtud de la solicitud elevada por el Ministerio del Interior y de Justicia con la finalidad de
garantizar la integridad personal de individuos considerados blancos de amenazas y que
requerian proteccion especial; (ii) En virtud de la colaboracion que el ministerio le solicito al
D.A.S.y, (iii) Que no contaba con suficiente personal de planta para ejecutarlo, por lo que el
Ministerio de Justicia y del Interior transfirio los recursos al D.A.S. para que hubiese una
correcta ejecucion.

El concepto del Ministerio Publico[7]

13. La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado emitio el concepto N° 360-
2016, de fecha 12 de septiembre de 2016, en el cual manifesté que como quiera que la via
gubernativa se agotd con la peticion radicada el 22 de agosto de 2013[8], se encuentra que hay
lugar a decretar la prescripcion de los derechos causados tres afios atras de la fecha de
presentacion de la solicitud.

14. Al emitir el concepto solicita que se confirme la sentencia de primera instancia que accedié a
las pretensiones de la demanda, al encontrar que (i) se prestaron servicios de escolta al ente
enjuiciado por mas de 1 afio cumpliendo el horario habitual en la semana y de manera
extraordinaria; (ii) En la tarea de proteccion, el actor se sujetd a control y coordinacion; (iii) Que
mas alla de escolta labord en otras actividades impuestas por la demandada; (iv) La indole de las
labores le imponia el deber de entregar relacion de los elementos dispuestos para el ejercicio de
su trabajo; y, (v) Los servicios fueron remunerados.

CONSIDERACIONES

15. Agotada como se encuentra la instancia y sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a decidir el recurso de apelacion que la parte demandada presenté contra
la decision de primera instancia.

El Problema juridico

16. El problema juridico se contrae a establecer si entre el Departamento Administrativo de
Seguridad — D.A.S., Unidad Nacional de Proteccidon y el sefior Luis Fernando Atehortia Calvo
existié una relacion de subordinacion y dependencia mediante la cual los distintos contratos de
prestacion de servicios que se celebraron mutaron a una verdadera relacion laboral.

17. Para efectos de decidir el problema juridico que se ha planteado se seguira la siguiente
metodologia: se citaran las normas que aluden al contrato realidad, la jurisprudencia relacionada
con el mismo y el caso concreto. Ademas, se debe establecer si hay lugar en este caso a la
aplicacion de la prescripcion de los derechos laborales, en el evento de no haberse hecho la
reclamacion dentro de la oportunidad prevista en la ley para el efecto.

La normatividad aplicable al caso en estudio

18. El Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968, "por el cual se preve la integracion de la
seguridad social entre el sector publico y el privado se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales”, en el articulo 41 consagro lo siguiente:

"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.

19. Conforme a la normativa citada, se observa que alli se establecid el plazo de tres afios para
que prescriban las acciones que emanan de los derechos que el decreto consagré. Dicho término
se cuenta a partir de la fecha en que la obligacion respectiva se hace exigible. Ademas, la misma
disposicién sefala que la simple reclamacion que se presente por escrito por parte del trabajador
0 empleado a la autoridad que tenga la competencia para reconocer el derecho o la prestacién
interrumpe la prescripcion, pero por un lapso igual, esto es, por 3 afos.

20. El articulo mencionado fue reglamentado a través del Decreto 1848 de 1969, "por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968", y en el articulo 102, se dispone lo siguiente:

""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”.

21. La disposicidn anterior, al igual que el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, sefial¢ el
término de prescripcion de las acciones que emanen de los derechos alli contemplados en tres
afios, los cuales se cuentan a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se hace exigible.
También dijo que el simple reclamo escrito del empleado oficial que se presente a la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcién, pero solo por un lapso igual.

22. En este orden de ideas y frente a lo que disponen las normas mencionadas en precedencia, se
tiene que la ley ha sefialado un plazo para reclamar los derechos ante las autoridades
competentes, el cual no puede ser superior a tres afos, que se cuentan a partir de la fecha en que
la obligacion se hace exigible, plazo que se interrumpe con la reclamacion que se presente ante la
autoridad con competencia para reconocer el derecho.

23. Por su parte, el articulo 151 del Cddigo de Procedimiento Labora, también regula el término
de la prescripcion, asi:

"Articulo 151. 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 {empleador] sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpira la prescripcion pero solo por un lapso igual.

24. Como se puede observar, el articulo anterior es concordante con los articulos 41 del Decreto
3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, en cuanto al plazo que tiene el empleado o
trabajador para acudir a la autoridad competente para reclamar un derecho, lo cual se hace a
través de las respectivas acciones que contemplen las leyes.

25. Pues bien, visto lo que sefialan las normas acerca del término de prescripcion de las acciones



y derecho que emanan de la ley, se analiza ahora lo que ha decantado la jurisprudencia frente al
plazo y la oportunidad para reclamar un derecho a la autoridad competente.

La jurisprudencia

26. En cuanto a la figura de la prescripcion, se debe indicar que se trata de un fendmeno a través
del cual el ejercicio de un derecho se adquiere o extingue con el transcurrir del tiempo, de
conformidad con las condiciones establecidas en las normas, y puede ser adquisitiva o extintiva.

27. En cuanto a la prescripcion extintiva, la jurisprudencia la ha definido como "(...) el deber de
cada persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial que esta fijado en la Ley, es
decir, que los derechos que se pretenden adquiridos, para ejercerlos se tiene un lapso en el que
deben ser solicitados (...)"[9].

28. Por otra parte, la Corte Constitucional en sentencia C-072 de 1994, al estudiar la legalidad de
la norma que determina la prescripcion de la accion laboral, sefialo que:

"(...) Las prescripciones de corto plazo buscan también la seguridad juridica, que al ser de interés
general, es prevalente (art. 10. superior). Y hacen posible la vigencia de un orden justo (art. 20.
superior), el cual no puede ser jamas legitimador de lo que atente contra la seguridad juridica,
como seria el caso de no fijar pautas de oportunidad de la accién concreta derivada del derecho
substancial.

()

La prescripcion extintiva es un medio de extinguir la accion referente a una pretension concreta,
pero no el derecho sustancial fundamental protegido por el articulo 25 de la C.P., porque el
derecho al trabajo es en si imprescriptible.

No se lesiona al trabajador por el hecho de que la ley fije términos para el ejercicio de la accion
laboral. El derecho de los trabajadores se respeta, simplemente se limita el ejercicio de la accion,
y se le da un término razonable para ello. El nicleo esencial del derecho al trabajo no sélo esta
incélume, sino protegido, ya que la prescripcion de corto plazo, en estos eventos, busca mayor
prontitud en el ejercicio de la accion, dada la supremacia del derecho fundamental, el cual
comporta la exigencia de accion y proteccion oportunas. Asi, pues, el legislador no hizo cosa
distinta a hacer oportuna la accion; de ahi que lo que, en estricto sentido, prescribe es la
viabilidad de una accion concreta derivada de la relacion laboral, pero nunca el derecho-deber
del trabajo.

La prescripcion trienal acusada, no contradice los principios minimos fundamentales
establecidos por el Estatuto Superior, porque la finalidad que persigue es adecuar a la realidad el
sentido mismo de la oportunidad, con lo cual logra que no se desvanezca el principio de la
inmediatez, que, obviamente, favorece al trabajador, por ser la parte mas necesitada en la
relacion laboral. El derecho de los trabajadores no puede menoscabarse (art. 53 C.P.), y es en
virtud de ello que la prescripcion de corto plazo garantiza la oportunidad a que tienen derecho
los que viven de su trabajo (...)".

29. Hecha la precision referida al punto de lo que se debe entender por prescripcion, en palabras
del méaximo tribunal constitucional, es del caso analizar la figura en el caso del reconocimiento
del contrato realidad.



La Prescripcion de los derechos en virtud del reconocimiento del contrato realidad.

30. En relacion con el contrato realidad se fueron presentando problemas juridicos asociados
para ser desarrollados, como el correspondiente a la figura de la prescripcién de los derechos en
virtud del reconocimiento de esta situacion.

31. En vista de lo anterior, para zanjar esta discusion la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
mediante la Sentencia de 19 de febrero de 2009[10], radicado No. 2005-3074, con ponencia de la
Doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez efectud un pronunciamiento sobre las consecuencias de
encontrar acreditado un contrato realidad y la indemnizacion integral a que habia lugar y, a su
vez, unifico la tesis sobre la procedencia de la prescripcion en estos eventos, advirtiendo que la
sentencia que resuelve sobre la aplicacion de la prevalencia de la realidad sobre las formas es
constitutiva del derecho [por excepcion] y, por ende, a partir de su ejecutoria, inicia el término
para reclamar los derechos de alli derivados. En este sentido, se puntualizé que:

"[...] 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, 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, tratdindose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la
existencia de la obligacion 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 lo tanto, entendiendo 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, situacién 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 obligacién, como se dijo, surge con la presente sentencia, tesis que la Sala en esta
oportunidad acoge en su integridad. [...]".

32. Con posterioridad a esa providencia, la Seccidén Segunda, en sus dos Subsecciones, ha
reiterado la tesis de la corporacion[11], por lo que no hay duda, entonces, sobre el alcance que,
actuando como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, se le ha dado a la figura de
la prescripcion.

33. Ahora bien, la Sala considera necesario precisar que la doctrina ha establecido varios tipos de
providencias judiciales entre las que se encuentran las de carécter constitutivo, denominadas de
esta manera toda vez que crean una situacion juridica nueva, ya sea sustituyendo la anterior o
modificandola, de manera que aquélla tiene efectos hacia futuro.



34. Asi, en el caso de la referida sentencia de unificacién de 19 de febrero de 2009, se aplicd la
tesis de la sentencia constitutiva con el fin de establecer que la existencia de la obligacién
emanada del vinculo de trabajo y los derechos que, en el mismo fallo que estudia esta situacion,
son determinados y definidos no eran exigibles al momento de la presentacion del simple
reclamo ante la entidad por no existir para ese momento, sino que nacen a partir de la sentencia
que los constituyd; y, en consecuencia, su exigibilidad solo es posible desde su ejecutoria.

35. La Sala considera pertinente aclarar que en aquella oportunidad, es decir en el asunto en el
que la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado fijé la tesis de la sentencia
constitutiva de derechos en los asuntos en los que se debate la existencia de un contrato realidad,
no se tratd la obligacién que tienen los interesados de hacer el reclamo ante la administracion
dentro de un plazo razonable como en reiteradas ocasiones lo ha considerado esta corporacion.

36. Al respecto, en un asunto con situaciones facticas y juridicas similares a la presente, la
Subseccidn A - Seccion Segunda de esta Corporacion, con ponencia del Dr. Alfonso Vargas
Rincon, Accion de Tutela No. 2013-1662-00[12], manifestd que:

"[...] EI Tribunal Administrativo del Chocd, declar6 de oficio la prescripcion de las prestaciones
sociales reclamadas por la actora derivada del contrato de prestacion de servicios, con
fundamento en lo establecido en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, y considerd que no
era procedente aplicar la Jurisprudencia del Consejo de Estado ya referida, bajo el argumento que
la misma no era aplicable al caso de la demandante, por cuanto la reclamacién que hizo al ente
Universitario se efectio 14 afios después de fenecido el vinculo contractual, es decir, en forma
extemporanea de tal forma que no tuvo la virtualidad de suspender el término de prescripcion.

La Sala negara el amparo impetrado, pues si bien ha sido reiterada la jurisprudencia en el sentido
sefialado por la parte actora, 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 siguientes a la terminacion
del contrato de prestacion de servicios suscrito.

En esta oportunidad, la interesada s6lo acudié a reclamar ante el ente 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, segln
lo afirma en la demanda termind el 31 de diciembre de 1994 [...].

Esta Corporacidn ha accedido al restablecimiento del derecho en los casos citados, bajo el
presupuesto de que la parte actora ha 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.

El anterior fue el criterio que aplico el Tribunal, el cual estima la Sala no solo es razonable sino
legal y se encuentra dentro del margen de su autonomia [...].".

37. De otro lado, en un caso con idénticos supuestos facticos, la Subseccion A corrigio su
posicién para aclarar que, si bien en un asunto anterior accedio al amparo para que la autoridad
judicial accionada revisara su decision respecto a la tesis de la naturaleza constitutiva de la
decision judicial que declara la existencia de un contrato realidad, sostenida por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, no se podia desconocer la carga que tienen los interesados de
reclamar la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas con diligencia
y observando los términos de caducidad y prescripcion[13]. Asi, en la sentencia de 22 de octubre
de 2013 con ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péaez (E)[14], se dijo:



"(...) Finalmente, aunque en una accion de tutela en la que se discutia la aplicacién del
precedente jurisprudencial analizado en esta providencia se accedio a las suplicas de la
demanda[15], con el objeto de que el Tribunal Administrativo de Norte de Santander revisara su
decisién al amparo de la tesis sostenida por el Consejo de Estado - Seccidén Segunda sobre la
naturaleza constitutiva de la Sentencia que declara la existencia de un contrato realidad, debe
advertirse que efectuada una revision en el marco del caso en concreto, no hay lugar a seguir esa
tesis, sino, por el contrario, a negar las suplicas de la accion, porque los accionantes no
cumplieron con lo establecido en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, es decir haber
reclamado a la Entidad maximo dentro de los 3 afios siguientes a su retiro y luego acudir en
término a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. (...)".

38. Esta posicion se mantuvo por la Corporacion, en los siguientes términos:

"(...) En consecuencia, debe reiterarse que si bien la sentencia que define asuntos en los que se
debate la existencia de un contrato realidad tenga un caracter constitutivo y, en consecuencia, a
partir de su declaracion se comienzan a contar los términos de prescripcion de los derechos y
prestaciones derivados de la relacion laboral, esto no faculta al interesado reclamar ante la
administracion la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en
cualquier momento (...)"[16].

39. En los casos discutidos ante la corporacion, se debe sefialar que donde se ha aplicado la tesis
de la naturaleza constitutiva de la sentencia, los interesados interpusieron la demanda dentro de
los términos legales de caducidad de la accidn y prescripcion del derecho al reconocimiento del
contrato realidad, presupuesto basico para que proceda; y, ademas, se debe cumplir los restantes
elementos para ello, y de esa manera ordenar el pago de las prestaciones y deméas emolumentos.

40. Igualmente, se debe resaltar que es diferente que con la declaracién del contrato realidad sea
dable reconocer los derechos y prestaciones derivados teniendo en cuenta que su prescripcion se
cuenta a partir de la emision de la decision, a que se exima al interesado de la obligacion de
reclamar la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas con la
diligencia que le exigen las normas procedimentales, esto es, con sujecion a los términos de
caducidad y prescripcion una vez finalizado el vinculo contractual.

41. Con posterioridad a las providencias que se han citado, y en relacion con la forma como se
debe contabilizar el término de prescripcion, la Seccidén Segunda[17] de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, el 25 de agosto de 2016, profiri6 sentencia
de unificacion para precisar que el término de prescripcion se cuenta a partir de la fecha en que el
trabajador culmina su vinculo con la entidad. Asi se expreso la seccion:

"[...] 3.5 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo que se deja consignado, respecto de las
controversias relacionas con el contrato realidad, en particular en lo que concierne a la
prescripcion, han de tenerse en cuenta las siguientes reglas jurisprudenciales:

i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado y, en consecuencia, el
pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacién del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres afios contados a
partir de la terminacion de su vinculo contractual. (Se resalto).

ii) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, en atencion
a la condicion periddica del derecho pensional y en armonia con los derechos constitucionales a



la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los principios de in dubio
pro operario, no regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente economico para €l, que no influye en el derecho pensional como tal (que se 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.

Iv) 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, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control (de acuerdo con el
articulo 164, numeral 1, letra c, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como requisito
previo para demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
dado que al estar involucrados en este tipo de controversias (contrato realidad) derechos
laborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una pensién), que a
su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto sera objeto de la sentencia, una vez
abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté concernido
el derecho pensional de la persona (exactamente los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la virtualidad de enervar la
accion ni la pretension principal (la nulidad del acto administrativo que negd la existencia del
vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado de
manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, una vez
determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada,
sin que ello implique la adopcion de una decision extra petita, sino una consecuencia
indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que niega la existencia
de la relacién laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales proceden a titulo de
restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones
dejadas de percibir por el maestro-contratista correspondera a los honorarios pactados [...]".

42. Como se puede establecer de la lectura y analisis de la sentencia anterior, en ella se precisé
de manera clara que cuando se pretenda el reconocimiento de una relacion laboral y por ende el
pago de las prestaciones que de ella se derivan, en aquellos casos de la prevalencia de la primacia
sobre la forma, se debe acudir a la entidad a reclamar dentro de los tres (3) afios siguientes que se
contabilizan desde la fecha de terminacion del vinculo contractual. Por tanto, quien no acude
oportunamente a presentar la correspondiente reclamacion, se le sanciona con la prescripcion.

Del caso concreto

43. Efectuado el andlisis legal y jurisprudencia relacionado con la forma como se debe
contabilizar el término de los 3 afios para que no ocurra la prescripcién, la Sala se adentra en el
estudio y valoracion de la prueba documental allegada al proceso, en la finalidad de establecer si



el demandante acudié oportunamente ante la autoridad a reclamar el reconocimiento de las
prestaciones sociales que se causaron en el desarrollo de los distintos contratos de prestacion de
servicios celebrados con el Departamento Administrativo de Seguridad — D.A.S. — Unidad
Nacional de Proteccion los que, en su sentir, mutaron a una relacion laboral.

44. Pues bien, de los documentos aportados[18] al proceso, esto es, las 6rdenes de trabajo y los
contratos de prestacion de servicios celebrados, la Sala encuentra que el demandante y el
Departamento Administrativo de Seguridad — Unidad Nacional de Proteccion, en cumplimiento
del objeto contractual consistente en la "prestacion de servicios por parte del contratista en
labores de control y vigilancia de los recursos naturales renovables, especificamente a los
recursos hidricos y fauna silvestre del area de jurisdiccion de la Corporacion”, estuvo vinculado a
la entidad desde el 7 de diciembre de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2007, por tanto, hasta el
31 de diciembre de 2010, tenia plazo para acudir a la entidad a presentar la reclamacion
correspondiente para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que surgian de la
relacion laboral. En el siguiente cuadro se resume la informacion contenida en los documentos
que obran a los folios 11, 17, 18, 19y 127 A del expediente:

Ne FECHA DE|FECHA  DE|PLAZO
CONTRATO||INICIO TERMINACION

204 l07-12-06  ||30-06-07 6 meses 23 dias |
007 01-07-07  ||31-12-07 6 meses |

45. De acuerdo con la documental allegada al proceso, la Sala establece que el demandante
laboré con el Departamento Administrativo de Seguridad — Unidad Nacional de Proteccién el
periodo comprendido entre el 7 de diciembre de 2006 y el 31 de diciembre de 2007, esto un total
de 12 meses y 23 dias, mediante la celebracidn de contratos de prestacion de servicios.

46. Entonces si el demandante estuvo vinculado con la entidad demandada hasta el 31 de
diciembre de 2007, de acuerdo con la ley y la jurisprudencia, el plazo para acudir a la entidad a
reclamar el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, se extendia hasta el 31 de
diciembre de 2010, esto es, dentro de los 3 afios siguientes a la terminacion del vinculo con la
entidad.

47. A folio 23 del proceso se encuentra el derecho de peticidén que el actor presentd en procura de
obtener el reconocimiento y pago de la relacion laboral derivada de los contratos de prestacion de
servicios, el cual se radico el 2 de septiembre de 2013, es decir, por fuera del plazo de 3 afios que
sefiala la ley para reclamar los derechos y que la jurisprudencia también lo ha precisado a efectos
de que el término se cuente desde la fecha de desvinculacion de la entidad; por tanto, como lo
desvinculacion ocurrio el 31 de diciembre de 2007 solo tenia oportunidad para reclamar hasta el
31 de diciembre de 2010.

48. De lo anterior, se establece que el demandante no acudié oportunamente a reclamar los
derechos prestacionales causados, por tanto, se generd el fendmeno juridico de la prescripcion,
toda vez que la solicitud se radicé por fuera del plazo sefialado en el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969, y que el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion preciso que el término de
los 3 afios, se debe contabilizar desde la fecha en que el trabajador se desvincula de la entidad, lo
cual ocurrié, como ya se ha dicho, el 31 de diciembre de 2007.

49. En el caso concreto, si el actor termind el vinculo contractual con la entidad el 31 de



diciembre de 2007 ha debido presentar la solicitud de reconocimiento de las prestaciones
sociales, a mas tardar, el 31 de diciembre de 2010, pero como solo acudié el 2 de septiembre de
2013, para esta fecha ya habia ocurrido el fenémeno juridico de la prescripcion.

50. Se reitera, entonces, el particular debe reclamar de la administracion y del juez, el
reconocimiento de la relacion laboral dentro del término de tres afios que se deben contar a partir
de la fecha en que se termina el vinculo con la entidad estatal, so pena de que prescriba la accion
para obtener el pretendido reconocimiento; por tanto, se considera injustificable la inactividad de
quienes no acuden en la oportunidad legal a reclamar las acreencias laborales. En consecuencia,
y de acuerdo con todo lo considerado en precedencia, la sentencia de primera instancia que
accedio a las pretensiones del actor seré revocada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccién B, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley, en desacuerdo con el concepto emitido por el sefior Agente del Ministerio Publico,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 10 de diciembre de 2015 proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, en el proceso que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho adelant6 el sefior Luis Fernando Atehorttia Calvo contra
el Departamento Administrativo de Seguridad — D.A.S. — Unidad Nacional de Proteccidn, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Por la secretaria de la Seccidon Segunda de la Corporacién devuélvase el expediente
al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y déjense las constancias de rigor.

La anterior decision fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

Copiese, notifiquese y cumplase

Los consejeros

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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