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Cartagena de Indias D.T. y C., catorce (14) de Agosto de dos mil diecisiete
(2017)

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado: 13-001-33-33-005-2014-00110-01
Demandante: NORALBA CARCAMO BAZA

Demandado: CARDIQUE

Magistrada Ponente: | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Apelaciéon auto que declara probada la excepcion de

Tema: L .
prescripcion —contrato realidad.

ASUNTO

Estando el proceso de la referencia al Despacho para decidir el recurso de
apelacion contra el auto proferido en audiencia inicial celebrada el 21 de
mayo de 2015, donde la Juez Quinto Administrativo del Circuito de
Cartagena,ldeclara probada la excepcion de prescripcion y da por
terminado el proceso.

I. ANTECEDENTES

1.1 Auto apelado

El auto apelado es el proferido en audiencia inicial llevada a cabo el 21 de
mayo de 2015, mediante el cual el juzgado de primera instancia declara
probada la excepcion de prescripcion, apoyada en la jurisprudencia del
Consejo de Estado, toda vez que la peticion se formulé en el afio 2013 y la
terminacién contractual fue en el afno 2004, por lo cual estaria prescrito el
derecho a accionar, toda vez que la reclamacién no se hizo dentro de los tres
afos siguientes a la desvinculaciéon contractual.

Por lo tanto, la A quo, declara prospera la excepcion de prescripcion y da por
terminado el proceso.

1Folios 162-163 cuaderno No. 1
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1.2. Fundamentos del recurso de apelaciéon

La parte demandante?, apela el auto que declara probada la excepcion de
prescripcion, argumentando que los fundamentos normativos de las
pretensiones no son normas gque establecen prestaciones sociales, sino la
jurisprudencia del Consejo de Estado, donde prevalece la realidad sobre las
formas, indicando que cuando se encubre una relacién laboral, con un
contrato de prestacion de servicios, si se demuestran los elementos de la
mencionada relacion debe declararse por el contrato realidad. Igualmente,
que dentro de las pretensiones de la demanda se encuentra el pago de la
seguridad social, la cual es imprescriptible y hace parte de la historia laboral
para poder acceder a futuro a una pension de jubilacion.

En virtud de lo anterior, explica el recurrente que no considera procedente
gue en esta etapa se declare probada la excepcion de prescripcion, sin un
analisis probatorio, por lo que de ser viable su declaratoria debié hacerse en
la sentencia y no en la audiencia inicial.

Procede el Despacho a decidir el recurso de apelacion en contra del auto
proferido en audiencia inicial del 21 de mayo de 2015, que declaré probada
la excepcidn de prescripcidon y dio por terminado el proceso, previas las
siguientes,

[I. CONSIDERACIONES

2.1. Control de Legalidad.

Tramitada la Segunda instancia y dado que, como resultado de la revisidn
procesal ordenada en el articulo Art. 25 Ley 1285 de 2009 - Modificatoria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a decidir la
controversia suscitada entre las partes.

2 Minutos 13.58 — 15.35
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2.2. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en segunda instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 244 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por tratarse de la apelacion
de un auto proferida en primera instancia por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena.

2.3. Problema Juridico

En el presente asunto, se atendera lo que es producto del inconformismo del
apelante, en lo relativo a que la juez de primera instancia, declara probada la
excepcion de prescripcion y da por terminado el proceso en la audiencia
inicial, sin analizar ningun medio probatorio,considerando prematura su
declaratoria, siendo que si la encontraba probada podia hacerlo en la
sentencia; ademas porque lo que se pretende es la declaratoria del contrato
realidad y el pago de la seguridad social, siendo este Ultimo concepto
imprescriptible.

Se establecera como problema juridico el siguiente.

¢(Es procedente declarar probada la excepcion de prescripcion en la
audiencia inicial, sin haber antes analizado si se cumplen los elementos de la
relacion laboral?

2.4. Tesis de la Sala

La Sala sefiala que se revocarael auto apelado de primera instancia, porque,
resulta desacertada, la decision adoptada por la juez, ya que resolvio sobre la
prescripcion de los derechos, sin antes estudiar los elementos que acreditan la
existencia de una relacion laboral, estos son, la prestacion personal del
servicio, la subordinacion y la respectiva remuneracion, desconociendo asi la
jurisprudencia del Consejo de Estado; ademas, no es dable, que en la
audiencia inicial la A quo verificard con plena certeza la ocurrencia factica
plasmada en la demanda, relativa al contrato realidad, siendo prudente que
en el transcurso del proceso de primera instancia y especificamente en la
sentencia, es cuando se comprobara los elementos propios de la relaciéon
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laboral, y es ahi cuando se determinara si en el caso en estudio si €s 0 no
procedente la declaratoria de prescripcion.

En orden a resolver el presente asunto, la Sala se permitira ahondar en los
temas alegados en la alzada, a saber: (i) oportunidad procesal para declarar
probada la excepcion de prescripcion, cuando se pretende la declaratoria
de contrato realidad (i) caso en concreto; y (iii) conclusion

2.5. De la oportunidad procesal para resolver la excepcidn de prescripcion

El articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, faculta al juez para que resuelva en la
audiencia inicial todas las excepciones previas que se hayan configurado; asi
como también las excepciones de cosa juzgada, caducidad, conciliacion,
transaccion, falta de legitimacidén en la causa y prescripcion extintiva, siendo
consecuencia directa ante la prosperidad de estas Ultimas, dar por
terminado el proceso si a ello hubiere lugar.

No obstante lo anterior, en tratandose de procesos en los que se debate la
existencia de una relacién laboral, la Seccién Segunda del Consejo de
Estado magistrada ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez3, en auto del 11 de
marzo de 2016, delimité la etapa procesal en que se debe resolver la
excepcion de prescripcion extintiva, estableciendo que, para la resolucion
de dicho fendmeno, es necesario que primero sea demostrada la existencia
de la relacion laboral, mediante la acreditacion de los elementos que la
configuran, estos son, la prestacion personal del servicio, la subordinacién y la
correspondiente remuneracion, pues, solo a partir de la declaracion de la
relacion laboral surge como consecuencia de la misma, el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales que se reclaman.

Dijo el H. Consejo de Estado en la mencionada providencia lo siguiente:

“Visto lo anterior, resulta necesario que en los procesos en los que se
debate la declaratoria de la existencia de la relacién laboral, es
necesario que se demuestre los tres elementos que la tipifican, es decir,
la prestacion personal del servicio, subordinacion y remuneraciéon como

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B,
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, once (11) de marzo de dos mil dieciséis (2016).
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contraprestacion del servicio prestado, dandose de esta manera
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades previsto en el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Una vez demostrada la relaciéon laboral reclamada y de la cual, se
persigue el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, surgiria
la oportunidad para que se examine la procedencia del fenbmeno
extintivo de la prescripcién, valga decir, la verificacibn de si la
reclamacion se efectud dentro de los tres (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”.

Y en el caso concreto de la misma providencia, sefiald el Consejo de Estado
lo siguiente:

“En otras palabras, el Tribunal Administrativo del Magdalena se
pronuncié acerca del fendmeno extintivo del derecho sin que se haya
logrado establecer la existencia o no de la relaciéon laboral, de tal
suerte que, no puede definirse la prosperidad del medio extintivo de
prescripcidon sin que primero se declare la existencia del contrato
realidad, pues, solo a partir de la declaracion de la relaciéon laboral
surge como efectos o consecuencias de la misma, el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales deprecadas, por lo que, seria en ese
instante en el que procederia el estudio y analisis de la prescripcion
como medio de extincion de la obligacién laboral.

Entonces, al observar la Sala que por parte del Tribunal Administrativo
del Magdalena decidié en la audiencia inicial declarar de oficio la
excepcion de prescripcibn sin que se pronunciara acerca de la
existencia del derecho reclamado por la demandante, impone ello
revocar el auto apelado, toda vez que debe estudiarse la procedencia
0 no de la declaratoria de la relacion laboral, para una vez establecido
tal extremo de la discusion, se determine la configuracibn o no del
medio extintivo de la prescripcion”.

Asi las cosas, bajo estos nuevos lineamientos no es posible decretar la
prescripcion extintiva de los derechos reclamados del accionante en la
audiencia inicial, ya que, en esta etapa procesal a juicio del érgano de cierre
de la jurisdiccidbn contenciosa administrativa, no se cuentan con los
elementos probatorios que permitiesen tener certeza acerca de la existencia
de la relacion laboral pretendida, por ello, solo cuando esté declarada su
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existencia, es dable proceder a resolver la excepcion de prescripcidn, que
por légica procesal, seria en la sentencia.

Este tribunal, atendiendo los argumentos del Consejo de Estado, acogera el
criterio expuesto en la citada providencia, y procedera en los casos como en
el sub lite, donde se pretende la declaratoria de un contrato realidad, a
establecer primero la existencia de la relacion laboral mediante la
acreditacion de sus elementos, para luego, pronunciarse sobre la
prescripcidon extintiva de los derechos si a ello hubiere lugar.

Con fundamento en los anteriores fundamentos jurisprudenciales, se
procede a analizar el auto recurrido en el presente caso sometido a
consideracion de la Sala.

2.6. Caso en concreto

En el auto recurrido, el A quo declara probada la excepcién de prescripcion,
apoyadas en sentencias del Consejo de Estado, explicando que la peticion
fue formulada en el afio 2013 y la terminacion contractual fue en 2004, por lo
cual estaria prescrito, toda vez que la reclamaciéon administrativa no se hizo
dentro de los tres afios siguientes a la desvinculacion contractual.

El recurrente por su parte, explica que se pretende la declaratoria del
contrato realidad, siendo una consecuencia de dicho reconocimiento el
pago de la seguridad social, concepto que es imprescriptible y hace parte de
la historia laboral de la demandante para una eventual reclamacion de
pension de jubilacién, considerando ademas que no era procedente en la
audiencia inicial declarar probada la excepcion de prescripcion, sin un
analisis probatorio, por lo que de ser viable su declaratoria debié hacerse en
la sentencia.

Esta Corporacion, conforme a la postura jurisprudencial transcrita en el

acapite anterior, considera que la decision proferida por el Juez de primera
instancia se revocara, por las siguientes razones
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Hechos Probados:

e La parte actora presto sus servicios a favor de la entidad demandada,
desde el 3 de julio de 2001 al 5 de enero de 2004.

e Presentd reclamacion solicitando el reconocimiento de una relacion
laboral el dia 12 de septiembre de 2013, la cual fue resulta
negativamente por la entidad demandada el dia 23 de septiembre de
2013. (FI. 53-60)

e En l|la audiencia inicial celebrada el dia 21 de mayo de 2015, el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvio
declarar probada la excepcion de prescripcion extintiva de las
prestaciones sociales reclamadas por la demandante, al considerar
que dicha reclamacion no se elevd dentro de los 3 afios siguientes la
terminacioén del vinculo laboral. (folio 162-163)

Esta Corporacion, considera que la Aquo no tenia los suficientes elementos de
juicio que lleven a concluir con certeza la prescripcion, pues tal como se
menciona en la providencia del Consejo de Estado, en la audiencia inicial no
es procedente la declaratoria de la prescripcion, sin antes analizar los
elementos propios de la relacion laboral; es decir, que solo en la sentencia,
una vez declarada la existencia del contrato realidad, es cuando es posible
estudiar la prescripcion, por no haber realizado la reclamacion administrativa
dentro de los tres afios siguientes a la terminacion del vinculo contractual.

Esta Magistratura, considera prematuro dar por terminado el proceso por
prescripcion, contabilizando los término desde la fecha en que se presento la
reclamacion administrativa y la terminacion del vinculo contractual, sin antes
entrar a analizar si se configuran los elementos de la relacion laboral de la
demandante, por lo que esta Corporacidon, no encuentra procedente la
declaratoria de prescripcion, de lo contrario, habra de garantizarse el acceso
a la administracion de justicia, dicho en otras palabras, cuando el Juez
Administrativo, tengan los suficientes elementos probatorios, que puedan
llevar al convencimiento que ha operado la prescripcion asi debera
declararlo, pues si no tiene esa certidumbre de los hechos (relaciéon laboral),
debe conceder la oportunidad para surtir el debate juridico y probatorio de
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rigor a lo largo del proceso judicial, para que, una vez cumplido ello, dicha
cuestion sea dirimida en el momento procesal correspondiente, el cual es la
sentencia.

En caso similar al que nos ocupa, esta Corporacion ha sefialado lo siguiente#:

“No comparte esta Corporacion la decisibn adoptada por el juez de primera
instancia de declarar probada la excepcion de prescripcion extintiva en la
audiencia inicial, ya que como se expuso en el marco normativo y
jurisprudencial de esta providencia, en los casos donde se discute la existencia
de una relacion laboral, esta no es la etapa procesal en que se debe resolver
este fendmeno, por cuanto, en este momento del proceso, el juez no cuenta
con los elementos probatorios suficientes para decidir sobre la existencia o no
de la relacion laboral pretendida.

En efecto, este tribunal ha adoptado la tesis expuesta por la Seccion Segunda
del Consejo de Estado en providencia del 11 de marzo de 20165, referente a
gue para decidir si se configuré o no el fenbmeno de la prescripcidn extintiva,
primero se debe resolver si existi6 una relaciéon laboral entre las partes,
mediante la acreditacion de los elementos que la configuran, pues las
prestaciones sociales y de mas emolumentos que se reclaman, surgen a partir y
como consecuencia directa de la declaratoria de existencia de tal relacion.

Este nuevo criterio a juicio de la Sala, no resulta inocuo para los derechos
pretendidos por los demandantes, por el contrario encuentra su razén de ser,
en el hecho de que una vez establecida la relacion laboral entre las partes, el
juez puede determinar si les asiste derechos en cuanto a la seguridad social, y
precisar con mayor certeza si ha operado o no el fendmeno de la prescripcion
extintiva de los derechos.

En ese sentido, el juez debe llevar el proceso hasta su etapa de culminacion,
establecer si existi® una relacion laboral, si asiste derechos en lo referente a la
seguridad social, y luego pronunciarse acerca de la prescripcion extintiva de
los derechos si ello hubiere lugar. “

4Auto No. 309/2016. 25 de julio de 2016 M.P. Luis Miguel Villalobos NR 13001-33-33-002-2014-
00279-01 Jennifer Bula Hernandez Vs EPA

5CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B, CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, once (11) de marzo
de dos mil dieciséis (2016).
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Asi las cosas, esta Sala, no comparte la decision proferida en primera
instancia, toda vez que en la audiencia inicial no esla etapa procesal para
declarar probada la excepcion de prescripcion, sin antes analizar los
elementos que configuran la relacién laboral, siendo en la sentencia, cuando
la juez con la maxima prudencia debe definir la prescripcion, lo anterior,
atendiendo que no se ha pronunciado sobre el contrato realidad; ademas
gue se garantizar el acceso a la administracion de justicia. Por lo tanto, siendo
qgue el auto apelado se profirid en la audiencia inicial, la Sala sefiala que
correspondera al A quo, a lo largo del tramite de la primera instancia, verificar
con plena certeza la ocurrencia de los elementos facticos y juridicos sobre los
cuales se cimenta la pretension relativa a la primacia de la realidad sobre las
formas, para que se pueda tener certeza plena de su configuracion, por
haberse demostrado la existencia de la relacion laboral,para asi después
pronunciarse sobre la prescripcion; de ahi la prudencia y la diligencia del juez
a que nos referimos en este parrafo.

En virtud del derecho al acceso a la administracion de justicia, buena fe y
prevalencia de lo sustancial sobre lo formal; la Sala revocara la decision de la
Juez de primera instancia de dar por terminado el proceso por haber
declarado probada la excepcién de prescripcion.

2.7. Conclusion

Corolario de lo expuesto, la Sala sefiala que se revocara el auto apelado,
porque, no es dable, que en la audiencia inicial la A quo verificara con plena
certeza la ocurrencia factica plasmada en la demanda, relativa al contrato
realidad, siendo prudente que en el transcurso del proceso de primera
instancia y especificamente en la sentencia, es cuando se comprobara los
elementos propios de la relacién laboral, y es ahi cuando se determinara si en
el caso en estudio si es 0 no procedente la declaratoria de prescripcion.

Se reitera resulta desacertada, la decision adoptada por la juez de primera
instancia, ya que resolvid sobre la prescripcion de los derechos, sin antes
estudiar los elementos que acreditan la existencia de una relacion laboral,
estos son, la prestacion personal del servicio, la subordinacion y la respectiva
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remuneracion, desconociendo asi la jurisprudencia citada y la garantia del
acceso a la administracion de justicia.

En merito de lo expuesto, se revocara el auto apelado proferido en audiencia
inicial el 21 de mayo de 2015, por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito
de Cartagena.

DECISIONES:

PRIMERO: REVOCAR el auto proferido en audiencia inicial por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, el 21 de mayo de 2015,
donde se declara probada la excepcion de prescripcion y se da por
terminado el proceso, tal como se expuso en la parte motiva de la
providencia.

SEGUNDO: En firme esta decision CANCELESE su radicacién, ENVIESE al
despacho de origen, previa anotaciéon en el sistema informativo de
administracion Justicia Siglo XXI.

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en

Sala No 63 de lafecha.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado Ponente

EDGAR ALEX| VASQUEZ CONTRERAS LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Magistrado Magistrado
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