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Accidn . Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente  : 50001-23-31-000-2011-00304-01 (2079-2018)

Demandante : Eider Orlando del Rio Carrillo

Demandada : Empresa Social del Estado (ESE) Hospital Departamental
de Villavicencio (Meta)

Tema . Contrato realidad

Procede la Sala a decidir los recursos de apelacion interpuestos por las partes
demandante y accionada contra la sentencia de 11 de septiembre de 2017
proferida por la sala transitoria de tribunal administrativo®, mediante la cual
accedio parcialmente a las suplicas de la demanda dentro del proceso del
epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 La accién (ff. 1 a 37 del cuaderno principal 1). El sefior Eider Orlando del
Rio Carrillo, mediante apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo a incoar accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
conforme al articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo (CCA), contra
la Empresa Social del Estado (ESE) Hospital Departamental de Villavicencio,
para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare (i) «[...] nulo el [...] oficio sin nimero del 28 [d]e
enero de 2011 [...]», por medio del cual se negd la existencia de una relacion
laboral entre las partes; y (ii) que entre estas hubo una «[...] inequivoca
situacion legal y reglamentaria, por la naturaleza de la funcién encomendada
y por haberse presentado todos los elementos de una relacion laboral, para que
se declare por via de interpretacion, que [...] goz6 del status de empleado
publico [...]».

A titulo de restablecimiento del derecho, se condene al pago de «[...] la
diferencia salarial entre lo recibido mensualmente por un [m]édico [g]eneral
de [p]lanta (carrera) y lo que se le cancel[6] [...]»; las cesantias e intereses a

! Cuya competencia fue dada por el Acuerdo PCS17-10693 de 30 de junio de 2017 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, por medio del cual se creé una sala transitoria de tribunal administrativo «para la atencion de los
procesos del sistema escrito en estado de fallo».
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las cesantias; vacaciones, bonificaciones, aportes por concepto de salud,
pension y administradora de riesgos profesionales; recargos nocturnos,
dominicales y festivos; primas de servicios, navidad y vacaciones; sancién
moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990 (articulo 99, numeral 3), por la
falta de pago de las cesantias causadas desde 2000 a 2009; y perjuicios morales
en cuantia de 500 salarios minimos legales mensuales vigentes. Asimismo, se
ordene la devolucién de los dineros retenidos a causa de retencién en la fuente.
Todo lo anterior debidamente indexado junto con las costas procesales.

1.3 Fundamentos facticos. Relata el actor que «[...] ingres[d] a laborar a la
ESE Hospital Departamental de Villavicencio el dia 01 de [n]oviembre de
2000», vinculado por medio de contratos de prestacion de servicios como
médico general, «[...] hasta el 30 de junio de 2009, cuando fue desvinculado
sin que se hubiere presentado causal legal para ello».

Que «[l]as labores que hubo de cumplir [...] en virtud de las ordenes (contratos
de prestacion de servicios) [...] no diferian en nada de las cumplidas por las
personas vinculadas laboralmente con la entidad [...]», con acatamiento de
horario «[...] que se le asignaba por medio de las agendas firmadas por el
[c]oordinador [m]édico del [s]ervicio de [g]inecologia y/o por el [s]ubgerente
[a]sistencial y/o por el [j]efe de [d]ivisiobn [m]édica laborando 180 horas
mensuales» (sic), dentro de las cuales se encontraban turnos de noche, «[...] sin
que se le hubieren cancelado los recargos por ello».

Afirma que «[...] no tenia ninguna clase de autonomia, pues si necesitaba
retirarse de sus labores durante el cumplimiento de las jornadas establecidas
por la ESE [...] tenia que pedirle permiso a su jefe inmediato».

Que el 17 de enero de 2011 solicitd de la accionada el reconocimiento de la
existencia de la relacion laboral, negado con el acto acusado.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por el acto administrativo demandado los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14,
25, 29, 43, 53, 95, 125, 127, 209 y 277 de la Constitucion Politica; 1°. de la Ley
65 de 194; 68 de la Ley 42 de 1990; 2, 3, 36 y 84 del CCA, 26 (inciso 2°), 40,
46y 61 del Decreto 2400 de 1968; 5y 71 del Decreto 1250 de 1970; y 108, 180,
215y 240 a 242 del Decreto 1950 de 1973. De igual modo, las Leyes 10 y 50
de 1990, 100 de 1993 y 790 de 2002 y los Decretos 1333 de 1986 y 1453 y 1582
de 1998.
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Arguye que presto sus servicios de manera personal, continua y subordinada,
como elementos propios de una relacion laboral, y por ello tiene derecho a que
se le reconozcan las prestaciones propias de este vinculo, motivo por el cual el
acto demandado esta viciado de nulidad, pues niega el pago de las prestaciones
reclamadas, dada la suscripcion de los contratos de prestacion de servicios.

1.5 Contestacion de la demanda (ff. 335 a 342 del cuaderno principal 2). La
entidad accionada, por intermedio de apoderada, se opuso a la prosperidad de
las suplicas del libelo introductorio; respecto de los hechos dijo que unos son
ciertos, otros no y los demas no le constan, por lo que deben probarse; y formuld
las excepciones denominadas nuevas pretensiones no alegadas en la via
gubernativa, ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de pretensiones
y prescripcion.

Arguye que «[a]ceptar el reconocimiento de las prestaciones reclamadas, seria
tanto como conceder el status de empleado publico a[l] [...] demandante,
ademéas desconocer el contrato que es ley para las mismas, e ignorar la
consagracion de esta figura en la [L]ey 80 de 1993, como mecanismo para
suplir las necesidades de la administracion. No es decoroso, ni juridicamente
viable, que el actor luego de haber contratado sus servicios con la
administracion mediante contrato de prestacion de servicios pretenda ahora
apartarse de [este] [...]y las clausulas en él contenidas y aceptadas de manera
voluntaria en pleno uso de sus capacidades mentales, e ignorar el contenido
del mismo [...]».

1.6 La providencia apelada (ff. 456 a 472 vuelto del cuaderno principal 3). La
sala transitoria de tribunal administrativo, en sentencia de 11 de septiembre de
2017, accedio parcialmente a las stplicas de la demanda (sin condena en costas),
al considerar que «[l]Jas pruebas, tanto documentales como testimoniales,
recaudadas dentro del proceso, permiten establecer la existencia de una
relacion laboral entre la entidad demandada [...] y el demandante [...] entre
el 1 de noviembre de 2000 y el 30 de junio de 2009, acorde con las ordenes y
las certificaciones aportadas como prueba documental [...] hallandose
acreditada la practica de la administracion por emplear de modo permanente
los servicios del demandante, para el cumplimiento de labores propias de su
mision institucional, que implicaban subordinacion, en tanto le era exigible el
cumplimiento de 6rdenes en cuanto al tiempo, modo y cantidad de trabajo como
la imposicion de reglamentos durante todo el tiempo de vinculacion, quedando
desvirtuada la naturaleza del contrato de prestacion de servicios por razén de

la existencia de una verdadera relacion laboral, lo que se constituye en un
3
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indicio claro de que la administracion pretendio ocultar la realidad sobre la
vinculacion del demandante» (sic).

En lo atafiedero al fendmeno juridico-procesal de la prescripcion, advierte que
la prestacion de servicios se dio en 2 periodos, desde el 1°. de noviembre de
2000 hasta el 31 de diciembre de 2001 y del 1°. de febrero de 2002 al 30 de
junio de 2009, motivo por el que aquel se configurd respecto de «[...] los
derechos prestacionales ordinarios causados con anterioridad al 1 de febrero
de 2002, ya que los derechos pensionales derivados, por su naturaleza son
imprescriptibles, no se veran afectados [...]» (sic).

A titulo de restablecimiento del derecho, orden6 a la accionada:

[...]

QUINTO: [...] reconocer y pagar [...] las siguientes prestaciones:

a) Primer periodo comprendido entre el primero (1°) de
noviembre de dos mil (2000) al treinta y uno (31) de diciembre de
dos mil uno (2001): [...] los valores correspondientes a los aportes
con destino a las entidades de seguridad social en salud y pension, en
la proporcion que le correspondia a la E.S.E. [...]. Lo anterior
teniendo en cuenta que respecto a las prestaciones sociales, comunes
y ordinarias, opero el fenomeno de la prescripcion [...]

b) Segundo periodo comprendido del primero (1°) de febrero de
dos mil dos (2002) al treinta (309 de junio de dos mil nueve (2009).
[...] las prestaciones sociales comunes y ordinarias derivadas de
una verdadera relacion laboral, en igualdad de condiciones de un
empleado puablico de la entidad (médico general), tomando como
base los honorarios contractuales, asi mismo el pago de los valores
correspondientes a los aportes con destino a las entidades de
seguridad social en salud y pension, en la proporcién que le
correspondiaala E.S.E. [...]

[...]

Ademas, nego las pretensiones de la demanda referentes a la sancion moratoria
por el pago tardio de las cesantias, toda vez que «[...] solo es viable en tanto
[...] hayan sido reconocidas, y no cuando esta en litigio la declaracion del
derecho a percibirlas [...]»; a la devolucion de las sumas canceladas por
concepto de aportes a salud, pensiones y retencion en la fuente, en la medida en
que «[...] no existe prueba en el proceso de que tales sumas hubieren sido
recaudadas directamente por la entidad demandada, sino que [...] fueron

4
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realizadas con destino a la seguridad social, lo cual redunda en beneficio del
derecho prestacional del demandante y con destino a la DIAN, por causa del
ingreso por los honorarios profesionales del vinculo contractual [...]»; y a los
perjuicios morales, puesto que es «[...] carente por completo de prueba o
sustentacion factica y juridica [...]».

1.7 Los recursos de apelacion.

1.7.1 Actor (ff. 479 a 481 del cuaderno principal 3). Por intermedio de su
apoderado, interpuso recurso de apelacion (parcial), en lo concerniente a que se
tuvo por configurado el fendmeno juridico-procesal de la prescripcion, por la
interrupcion en la contratacion durante el mes de enero de 2002, por cuanto
«[...] el suspender la vinculacion [...] por un periodo [...] es una costumbre de
la demandada, para lesionar los derechos [...] en caso de una demanda, para
hacer parecer como si hubiera existido solucion de continuidad en la
vinculacion [...]».

1.7.2 Entidad demandada (ff. 475 a 478 del cuaderno principal 3). Inconforme
con la anterior sentencia, por conducto de su apoderada, también formuld
recurso de apelacion, al estimar que, ademas del interregno en que el a quo
considerd que operd la prescripcion (enero de 2002), también se presento «[...]
en el mes de febrero de 2008, generandose la solucion de continuidad [...] ya
que no se acredit[0] la existencia de la orden de prestacion de servicios [...]»
y «[...] entre el 1 de marzo de 2008 [y el] 30 de junio de 2009».

Il. TRAMITE PROCESAL.

Los recursos de apelacion fueron concedidos mediante proveido de 20 de
febrero de 2018 (f. 490 del cuaderno principal 3) y admitidos por esta
Corporacion a traves de auto de 6 de noviembre de 2019 (f. 497 ibidem), en el
que se dispuso la notificacion personal al agente del Ministerio Pablico y a las
otras partes por estado, en cumplimiento del articulo 212 del CCA.

2.1 Alegatos de conclusion. Admitidas las alzadas, se continud con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio
Publico, con providencia de 3 de julio de 2020 (f. 499 del cuaderno principal a),
para que aquellas alegaran de conclusion y este conceptuara, de conformidad
con lo establecido en el articulo 212 del CCA, oportunidad en la que guardaron
silencio.
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I11. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del CCA a esta
Corporacion le corresponde conocer del presente litigio, en segunda instancia.

Sin perjuicio de lo anterior, en atencion que las partes interpusieron recursos de
apelacidn, se dara aplicacion a lo previsto en el inciso segundo del articulo 328
del Codigo General del Proceso (CGP), en virtud del cual «[...] [c]Juando ambas
partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones [...]»

3.2 Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar,
si tras haber sido declarada en primera instancia la existencia de la relacion
laboral entre las partes, hay lugar o no a declarar el fenémeno juridico-procesal
de la prescripcion respecto de la totalidad de las vinculaciones acreditadas en el
proceso, excepto en lo atafiedero a los aportes pensionales.

3.3 Marco juridico. En punto a la resolucion del problema juridico planteado
en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente analisis normativo
a efectos de establecer la solucion juridicamente correcta respecto del caso
concreto.

En principio, cabe precisar que respecto de los contratos estatales de prestacion
de servicios, la Ley 80 de 1993, en su articulo 32 (numeral 3), dispone:

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

En ningun caso estos contratos general relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable.

Posteriormente, este articulo fue modificado por los Decretos 165 de 1997, 2209
de 1998 y 2170 de 2002, que precisaron «solo se realizaran para fines
especificos 0 no hubiere personal de planta suficiente para prestar el servicio
a contratar».
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Es decir, que el contrato de prestacion de servicios es aquel por el cual se vincula
excepcionalmente a una persona natural con el proposito de suplir actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad, o para
desarrollar labores especializadas que no pueden asumir el personal de planta y
que no admite el elemento de subordinacion por parte del contratista, toda vez
que debe actuar como sujeto autonomo e independiente bajo los términos del
contrato y de la ley contractual.

Por su parte, la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad de las
expresiones «no puedan realizarse con personal de planta 0» y «en ningln caso
[...] general relacién laboral ni prestaciones sociales», contenidas en el
precitado numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en sentencia C-154
de 1997, preciso las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y el
de caracter laboral, asi:

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes
al de prestacion de servicios independientes. En efecto, para que
aquél se configure se requiere la existencia de la prestacién personal
del servicio, la continuada subordinacion laboral y la remuneracion
como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de
prestacion de servicios, la actividad independiente desarrollada,
puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacién laboral o dependencia consistente en la
potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del analisis comparativo de las dos modalidades contractuales -
contrato de prestacion de servicios y contrato de trabajo- se obtiene
que sus elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de
ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen
inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la
naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacién
de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien
celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma
acusada, no puede tener frente a la administracion sino la calidad de
contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a
contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como
la fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se
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tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones
sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de
prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no esta facultada para exigir subordinacion
0 dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los
términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como
contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo,
sino, mas bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad
del mandato respectivo.

Ahora bien, el articulo 2 del Decreto 2400 de 19682, «[pJor el cual se
modifican las normas que regulan la administracion del personal civil [...]»,
dispone:

Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la
Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad
competente que deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un
empleo y que ha tomado posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil
de la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion;
temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo
de ejecucién de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la
Administracion Publica y no se consideran comprendidos en el
servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan 1os
empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desempefio de tales
funciones.

La parte subrayada de la precitada disposicion fue declarada exequible por la
Corte Constitucional, en sentencia C-614 de 2009, al sefialar la permanencia,
entre otros criterios, como un elemento mas que indica la existencia de una
relacion laboral. Frente al tema, expuso:

2 Modificado por el Decreto 3074 del mismo afio.
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La Corte encuentra que la prohibicion a la administracion publica de
celebrar contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de
funciones de caracter permanente se ajusta a la Constitucién, porque
constituye una medida de proteccion a la relacion laboral, ya que no
so0lo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino
también que se desnaturalice la contratacion estatal, pues el contrato
de prestacion de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado
de tipo excepcional, concebido como un instrumento para atender
funciones ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario de las
labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden
ejecutarse con empleados de planta o se requieran conocimientos
especializados. De igual manera, despliega los principios
constitucionales de la funcion publica en las relaciones contractuales
con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones
permanentes en la administracion publica debe realizarse con el
personal de planta, que corresponde a las personas que ingresaron a
la administracion mediante el concurso de méritos.

De lo anterior se colige que el contrato de prestacion de servicios se desfigura
cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacion laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la continuada
subordinacién, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones sociales a
favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en
el articulo 53 de la Constitucion Politica, con el que se propende por la garantia
de los derechos minimos de las personas preceptuados en normas respecto de
la materia.

En otras palabras, el denominado «contrato realidad» aplica cuando se
constata en juicio la continua prestacion de servicios personales remunerados,
propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en
sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo
sujecion de oOrdenes y condiciones de desempefio que desbordan las
necesidades de coordinacion respecto de verdaderos contratistas autonomos,
para configurar dependencia y subordinacion propia de las relaciones
laborales®.

De igual manera, en decision la subseccion B de esta seccién segunda* record6
que (i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige del

3 En similares términos, se pronuncié el Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, en sentencia de 27

de enero de 2011, expediente: 5001-23-31-000-1998-03542-01 (202-10).

4 Consgjo de Estado, seccion segunda, subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-
9
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servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual
debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y
la equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacion con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia,
para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacién laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia
de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos economicos laborales a
quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios
que ocult6 una verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de
empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion,
elementos de juicio que enmarcan el analisis del tema y que se tendran en
cuenta para decidir el asunto sub examine.

3.4 Caso concreto. A continuacion, procede la Sala a analizar las
peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencién al material probatorio traido al
plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion, se
destaca:

a) El accionante presto sus servicios como médico general en la ESE Hospital
Departamental de Villavicencio (Meta), en forma personal e interrumpida,
desde el 1°. de noviembre de 2000 hasta el 30 de junio de 2009, en virtud de los
siguientes contratos de prestacion de servicios:

Contratos de prestacion .. L .
.. Inicio Finalizacion Folios
de servicios
466 01/11/2000 | 30/11/2000 | 47 del cuaderno anexo 1
529 01/12/2000 | 31/12/2000 | 48 del cuaderno anexo 1
590 01/01/2001 | 31/01/2001 | 49 del cuaderno anexo 1
35 01/02/2001 | 30/04/2001 | 20 Y O1 del cuaderno
anexo 1
61 01/05/2001 | 31/05/2001 | 52 del cuaderno anexo 1
107 01/06/2001 | 30/06/2001 | 53 del cuaderno anexo 1
163 01/07/2001 | 31/07/2001 | 54 del cuaderno anexo 1

000-2012-00020-01 (316-2014).
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259 01/08/2001 | 31/08/2001 | 55 del cuaderno anexo 1
295 01/09/2001 | 30/09/2001 | 56 del cuaderno anexo 1
420 01/10/2001 | 31/10/2001 | 57 del cuaderno anexo 1
541 01/11/2001 | 30/11/2001 | 58 del cuaderno anexo 1
660 01/12/2001 | 31/12/2001 | 59 del cuaderno anexo 1
Interrupcién de 21 dias habiles
122 01/02/2002 | 28/02/2002 | 41240 del cuaderno
anexo 1
58 01/03/2002 | 31/05/2002 | 60268 del cuaderno
anexo 1
105 01/06/2002 | 31/08/2002 | ©4 @67 del cuaderno
anexo 1
Sin numero 01/09/2002 | 30/11/2002 | 41246 del cuaderno
anexo 1
1156 01/12/2002 | 31/12/2002 | 63 del cuaderno anexo 1
179 01/01/2003 | 31/01/2003 | 69 del cuaderno anexo 1
345 01/02/2003 | 28/02/2003 | 70 del cuaderno anexo 1
581 01/03/2003 | 31/03/2003 | 71 del cuaderno anexo 1
753 01/04/2003 | 30/04/2003 | 72 del cuaderno anexo 1
972 01/05/2003 | 31/05/2003 | 73 del cuaderno anexo 1
1087 01/06/2003 | 30/06/2003 | 74 del cuaderno anexo 1
1338 01/07/2003 | 31/07/2003 | 75 del cuaderno anexo 1
1626 01/08/2003 | 31/08/2003 | 0¥ 77 delcuaderno
anexo 1
1884 01/09/2003 | 30/09/2003 | &Y 79 del cuadermo
anexo 1
2190 01/10/2003 | 31/12/2003 | S0y 81 del cuaderno
anexo 1
39 01/01/2004 | 31/01/2004 | o2y 83 del cuaderno
anexo 1
55 01/02/2004 | 31/07/2004 | %287 del cuaderno
anexo 1
1745 01/08/2004 | 31/08/2004 | 0¥ 89 del cuaderno
anexo 1
1989 01/09/2004 | 30/00/2004 | 0¥ 91 del cuaderno
anexo 1
2510 01/10/2004 | 31/10/2004 | °2Y 93 del cuadero

anexo 1
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94 y 95 del cuaderno

3023 01/11/2004 | 30/11/2004
anexo 1

3585 01/12/2004 | 31/12/2004 96 y 97 del cuaderno
anexo 1

278 01/01/2005 | 31/01/2005 | 8 99 del cuaderno
anexo 1

910 01/02/2005 | 28/02/2005 | 100y 101 del cuaderno
anexo 1

1381 01/03/2005 | 31/03/2005 | 102 103 del cuaderno
anexo 1

1890 01/04/2005 | 30/04/2005 | 104 10° del cuaderno
anexo 1

2373 01/05/2005 | 31/05/2005 | 106107 del cuaderno
anexo 1

2849 01/06/2005 | 30/06/2005 | 108 Y 109 del cuaderno
anexo 1

3335 01/07/2005 | 31/07/2005 | 110 111 del cuademo
anexo 1

3845 01/08/2005 | 31/08/2005 | 12 113 delcuaderno
anexo 1

4318 01/09/2005 | 30/09/2005 | L14Y 115 del cuadermo
anexo 1

4833 01/10/2005 | 31/10/2005 | 110117 del cuaderno
anexo 1

5320 01/11/2005 | 30/11/2005 | 118119 del cuaderno
anexo 1

5832 01/12/2005 | 31/12/2005 | 120 Y121 del cuademo
anexo 1

458 01/01/2006 | 31/01/2006 | 122 123 del cuaderno
anexo 1

970 01/02/2006 | 28/02/2006 | 124 125 del cuaderno
anexo 1

Sin ndmero 01/03/2006 | 31/03/2006 | 1@ 46 del cuaderno

anexo 1

2036 01/04/2006 | 30/04/2006 | 120 127 del cuademo
anexo 1

2557 01/05/2006 | 31/05/2006 | 128129 del cuaderno
anexo 1

3082 01/06/2006 | 30/06/2006 | >0 ¥ 131 del cuaderno
anexo 1

3658 01/07/2006 | 31/07/2006 | 132 133 del cuiademo

anexo 1
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134 y 135 del cuaderno

4191 01/08/2006 | 31/08/2006
anexo 1

4698 01/09/2006 | 30/09/2006 | 20 ¥ 137 del cuademo
anexo 1

5192 01/10/2006 | 31/10/2006 | 20 ¥ 140 del cuadermo
anexo 1

5694 01/11/2006 | 30/11/2006 | 141 Y142 el cuaderno
anexo 1

6226 01/12/2006 | 31/12/2006 | 143Y 144 del cuaderno
anexo 1

6726 01/01/2007 | 31/01/2007 | 14°Y 146 del cuademo
anexo 1

7219 01/02/2007 | 28/02/2007 | 147Y 148 del cuaderno
anexo 1

7738 01/03/2007 | 31/03/2007 | 49130 del cuademo
anexo 1

8249 01/04/2007 | 30/04/2007 | - Y 132 el cuademo
anexo 1

8810 01/05/2007 | 31/05/2007 | 123Y 134 el cuaderno
anexo 1

9335 01/06/2007 | 30/06/2007 | L°°Y 196 del cuaderno
anexo 1

9867 01/07/2007 | 31/07/2007 | 1°7Y 138 del cuaderno
anexo 1

10394 01/08/2007 | 31/08/2007 | 159 del cuaderno anexo 1

10690 01/09/2007 | 30/09/2007 | 160y 101 el cuaderno
anexo 1

11487 01/10/2007 | 31/10/2007 | 022106 del cuademo
anexo 1

11977 01/11/2007 | 30/11/2007 | 1072171 del cuademo
anexo 1

12088 01/12/2007 | 31/12/2007 | 1722176 del cuademo
anexo 1

20 01/01/2008 | 31/01/2008 | ' 181 del cuademo
anexo 1
Interrupcion de 20 dias habiles

2124 01/03/2008 | 31/03/2008 | 022186 del cuademo
anexo 1

2475 01/04/2008 | 30/04/2008 | o0 192 del cuademo

anexo 1
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2828 01/05/2008 | 31/05/2008 | 1332197 del cuademo
anexo 1

198 a 200 del cuaderno

3543 01/06/2008 | 30/09/2008 | anexo 1y 201 a 203 del

cuaderno anexo 2

5474 01/10/2008 | 31/12/2008 | 20% @209 del cuaderno
anexo 2

53 01/01/2009 | 31/01/2009 | 2108215 del cuaderno
anexo 2

69 01/0212009 | 30/04/2009 | 2188222 el cuaderno
anexo 2

1126 01/05/2009 | 31/05/2009 | 222?228 del cuademo
anexo 2

1816 01/06/2009 | 30/06/2009 | 2294234 del cuademo
anexo 2

b) Los anteriores interregnos estan avalados en las certificaciones de 7 de julio
de 2009 y 21 febrero de 2012, emitidas por el profesional especializado del area
de recursos humanos de la ESE accionada (ff. 41 a 46 del cuaderno principal 1
y 345 a 364 del cuaderno principal 2).

c) En los folios 235 a 309 y 314 a 316 del cuaderno principal 2 obran las
planillas de los turnos desempefiados por el actor en su labor de médico general
de la entidad demandada.

d) En los folios 310 a 313 y 369 a 374 del cuaderno principal 2 estan las
constancias de los descuentos realizados al demandante por concepto de
retencion en la fuente por las anualidades de 2002 y 2004 a 2009.

e) El 17 de enero de 2011, el reclamante solicito del gerente de la Empresa
Social del Estado (ESE) Hospital Departamental de Villavicencio (Meta) el
reconocimiento de una relacién laboral, debido a su desempefio como médico
general (f. 39 del cuaderno principal 1), negado con el acto acusado (f. 40
ibidem).

f) Dentro de este proceso judicial se recaudaron los testimonios de los sefiores
Victor Julio Triana Molina, Eduardo Pinillos Abosaglo y Herlinda Hernandez
Chitiva, que relataron circunstancias referentes a la prestacion de servicios del
accionante como médico de la referida institucion de salud (ff. 427 a 435 del
cuaderno principal 3).
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De las pruebas relacionadas en el acapite anterior, se tiene que el actor presto
de manera personal e interrumpida sus servicios como médico general de la ESE
Hospital Departamental de Villavicencio (Meta) desde el 1°. de noviembre de
2000 hasta el 30 de junio de 2009, vinculado a través de contratos de prestacion
de servicios, durante los siguientes periodos:

Contratos de prestacion de servicios Inicio Finalizacién
466 01/11/2000 30/11/2000
529 01/12/2000 31/12/2000
590 01/01/2001 31/01/2001
35 01/02/2001 30/04/2001
61 01/05/2001 31/05/2001
107 01/06/2001 30/06/2001
163 01/07/2001 31/07/2001
259 01/08/2001 31/08/2001
295 01/09/2001 30/09/2001
420 01/10/2001 31/10/2001
541 01/11/2001 30/11/2001
660 01/12/2001 31/12/2001

Interrupcion de 21 dias habiles

Sin namero 01/02/2002 28/02/2002
58 01/03/2002 31/05/2002

105 01/06/2002 31/08/2002

Sin nimero 01/09/2002 30/11/2002
1156 01/12/2002 31/12/2002
179 01/01/2003 31/01/2003
345 01/02/2003 28/02/2003
581 01/03/2003 31/03/2003
753 01/04/2003 30/04/2003
972 01/05/2003 31/05/2003
1087 01/06/2003 30/06/2003
1338 01/07/2003 31/07/2003
1626 01/08/2003 31/08/2003
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1884 01/09/2003 30/09/2003
2190 01/10/2003 31/12/2003
39 01/01/2004 31/01/2004
55 01/02/2004 31/07/2004
1745 01/08/2004 31/08/2004
1989 01/09/2004 30/09/2004
2510 01/10/2004 31/10/2004
3023 01/11/2004 30/11/2004
3585 01/12/2004 31/12/2004
278 01/01/2005 31/01/2005
910 01/02/2005 28/02/2005
1381 01/03/2005 31/03/2005
1890 01/04/2005 30/04/2005
2373 01/05/2005 31/05/2005
2849 01/06/2005 30/06/2005
3335 01/07/2005 31/07/2005
3845 01/08/2005 31/08/2005
4318 01/09/2005 30/09/2005
4833 01/10/2005 31/10/2005
5320 01/11/2005 30/11/2005
5832 01/12/2005 31/12/2005
458 01/01/2006 31/01/2006
970 01/02/2006 28/02/2006
Sin ndmero 01/03/2006 31/03/2006
2036 01/04/2006 30/04/2006
2557 01/05/2006 31/05/2006
3082 01/06/2006 30/06/2006
3658 01/07/2006 31/07/2006
4191 01/08/2006 31/08/2006
4698 01/09/2006 30/09/2006
5192 01/10/2006 31/10/2006
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5694 01/11/2006 30/11/2006
6226 01/12/2006 31/12/2006
6726 01/01/2007 31/01/2007
7219 01/02/2007 28/02/2007
7738 01/03/2007 31/03/2007
8249 01/04/2007 30/04/2007
8810 01/05/2007 31/05/2007
9335 01/06/2007 30/06/2007
9867 01/07/2007 31/07/2007
10394 01/08/2007 31/08/2007
10690 01/09/2007 30/09/2007
11487 01/10/2007 31/10/2007
11977 01/11/2007 30/11/2007
12088 01/12/2007 31/12/2007

20 01/01/2008 31/01/2008

Interrupcion de 20 dias habiles

2124 01/03/2008 31/03/2008
2475 01/04/2008 30/04/2008
2828 01/05/2008 31/05/2008
3543 01/06/2008 30/09/2008
5474 01/10/2008 31/12/2008

53 01/01/2009 31/01/2009

69 01/02/2009 30/04/2009
1126 01/05/2009 31/05/2009
1816 01/06/2009 30/06/2009

También se encuentra acreditado que el 17 de enero de 2011 el demandante
solicitd del gerente de la ESE Hospital Departamental de Villavicencio (Meta)
el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral, por su desempefio
como médico, negado con el acto demandado.

En atencion a la precitada decision, el actor acudio a la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo con el proposito de obtener su nulidad, lo que logré
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de manera parcial ante el Tribunal de instancia, pues este declard la existencia
de la relacion laboral en forma interrumpida desde el 1°. de noviembre de 2000
hasta el 31 de diciembre de 2001 y del 1°. de febrero de 2002 al 30 de junio de
2009; sin embargo, encontré configurado el fendmeno juridico-procesal de la
prescripcion respecto de las prestaciones derivadas del primer periodo
trabajado, toda vez que la peticién ante la Administracion se formulé tan solo
hasta el 17 de enero de 2011, empero ordend a la entidad demandada el pago de
los aportes causados durante esos lapsos por concepto de seguridad social en
pensiones.

La determinacién referente a la prescripcion fue apelada por aquel con el
argumento de que no ha existido rompimiento de la relacion, habida cuenta de
que se trata de una préactica frecuente en las entidades publicas realizar una
pausa en la contratacion; asimismo, fue discutida por la accionada, en el sentido
de aseverar que se presentaron mas interrupciones, motivo por el que considerd
que dicho fendmeno opero frente a mas periodos.

Para resolver el asunto sub examine, esta Sala precisa que en sentencia de
unificacion CE-SUJ2 5 de 25 de agosto de 2016°, posicion jurisprudencial
vigente respecto de controversias relativas al reconocimiento de la relacion
laboral con el Estado (contrato realidad) y el consecuente pago de las
prestaciones derivadas de esta, la seccion segunda de esta Corporacion preciso:

[R]especto 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 relacion 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 tres afios
contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual.

i) Sin embargo, no aplica el fenomeno 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

5 Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01 (88-2015), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador
como contratista, pues esto seria un beneficio propiamente
econdmico para él, 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.

iIv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de seguridad social derivados del contrato realidad,
por su caracter de imprescriptibles y prestaciones periodicas, 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 nego 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 relacion laboral y del
tiempo de servicios con fines pensionales proceden a titulo de
restablecimiento del derecho [...].

Con base en la citada jurisprudencia, de acuerdo con lo acreditado en el proceso,
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se tiene que el actor labord para la ESE Hospital Departamental de Villavicencio
(Meta) por medio de contratos de prestacion de servicios durante tres periodos:
() 1°. de noviembre de 2000 a 31 de diciembre de 2001, (ii) 1°. de febrero de
2002 a 31 de enero de 2008 vy (iii) 1°. de marzo de 2008 a 30 de junio de 2009,
vinculaciones que, en aplicacion de la primera regla de la referida sentencia de
unificacioén, evidencian el acaecimiento de tal fendmeno por el primer vinculo
contractual (finalizé el 31 de diciembre de 2001 y la reclamacién se formulo el
17 de enero de 2011)8, pues al existir entre los contratos un tiempo considerable
de interrupcion, ha de entenderse que hubo solucién de continuidad y, por ende,
el término prescriptivo debe contabilizarse de modo independiente para cada uno
de ellos.

Sobre este particular, se destaca que no le asiste razon al accionante en cuanto
a que su relacion laboral ha permanecido en el tiempo y que debe entenderse
continua, pues, a su juicio, esas interrupciones son frecuentes en las entidades
publicas, toda vez que esta Sala no evidencia elementos probatorios que
soporten sus afirmaciones. Por otro lado, se encuentra acertada la aseveracion
del ente demandado sobre la existencia de otras pausas en la contratacion de
aquel, pero la reclamacion ante la Administracion se formulé dentro del término
de los tres afios siguientes a su finalizacion, de acuerdo con la mencionada regla
de unificacién, motivo por el que, segun se explico, dicho fendmeno solo operd
frente al primer interregno laborado, como lo concluyd el a quo.

Ahora bien, de conformidad con la competencia otorgada a esta subseccion,
dado que las partes apelaron y, por ende, se cuenta con la facultad de revisar en
forma integral la decision de primera instancia, se destaca que no existe
discusion en lo atafiedero a la configuracion de los elementos de una relacion
laboral entre aquellas, como si resulta necesario precisar las prestaciones
sociales a las que el actor tiene derecho, debido a que el Tribunal de instancia
omitio pronunciarse en ese sentido.

Sobre las vacaciones, esta subseccion, en sentencia de 29 de abril de 2010, al
resolver un caso de «contrato realidad», sostuvo que no tiene «[...] la
connotacion de prestacion salarial porque [es] un descanso remunerado que
tiene el trabajador por cada afio de servicios»’, no obstante, en

® La primera vinculacion culmind el 31 de diciembre de 2001, mientras que la segunda inici6 el 1°. de febrero de
2002 y finalizé el 31 de enero de 2008.
7 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, subseccion B, sentencia de 29 de abril
de 2010, expediente 05001-23-31-000-2000-04729-01 (821-09), posicion reiterada por la misma subseccion en fallo
de 6 de octubre de 2011 dentro del proceso 25000-23-25-000-2007-01245-01 (493-11).

20



Expediente 50001-23-31-000-2011-00304-01 (2079-2018)
Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Eider Orlando del Rio Carrillo contra la ESE Hospital
Departamental de Villavicencio

pronunciamiento de 21 de enero de 20168, asumié un entendimiento diferente
de aquellas, cuando dijo:

Dentro de nuestra legislacion, las vacaciones estan concebidas como
prestacion social y como una situacion administrativa, la cual
consiste en el reconocimiento en tiempo libre y en dinero a que tiene
derecho todo empleado publico o trabajador oficial por haberle
servido a la administracion durante un afio y el monto de las mismas
se liquidara con el salario devengado al momento de salir a
disfrutarlas.

Por tanto, resulta menester precisar, en consonancia con este ultimo criterio,
que las vacaciones comportan una prestacion social y son un derecho de los
trabajadores, derivado del principio de garantia de descanso previsto por el
articulo 53 de la Constitucion Politica, consistente en la concesion de 15 dias
no laborables remunerados®, que de manera excepcional ha de ser reconocido
monetariamente en los términos de Decreto ley 1045 de 1978, que dispone:

Articulo 20°.- De la compensacion de vacaciones en dinero. Las
vacaciones solo podran ser compensadas en dinero en los siguientes
Ccasos:

a) Cuando el jefe del respectivo organismo asi lo estime necesario
para evitar perjuicios en el servicio publico, evento en el cual solo
puede autorizar la compensacion en dinero de las vacaciones
correspondientes a un afo;

b) Cuando el empleado publico o trabajador oficial quede retirado
definitivamente del servicio sin haber disfrutado de las vacaciones
causadas hasta entonces.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la sentencia de unificacién CE-SUJ2
5 de 25 de agosto de 2016, la seccién segunda de esta Corporacion
determind, entre otras reglas, que el reconocimiento de prestaciones, derivado

8 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, subseccion B, providencia de 21 de
enero de 2016, medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho 05001-23-31-000-2005-03979-01 (2316-
12).
® De conformidad con el Decreto 3135 de 1968, «por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el
sector publicoy el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales»,
articulo 8°, «Los empleados publicos o trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) dias habiles de
vacaciones, por cada afio de servicio, salvo lo que se disponga por los reglamentos especiales para empleados que
desarrollan actividades especialmente insalubres o peligrosos [...]».
10 Expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas al presidente de la RepUblica mediante ley 51
de 1978, «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».
11 Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01 (88-2015), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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de la nulidad del acto administrativo que niega la existencia de la relacion
laboral, procede a titulo de restablecimiento del derecho, pues al trabajador
ligado mediante contratos y 6rdenes de prestacion de servicios, «[...] pese a
su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demas
empleados publicos vinculados a través de una relacion legal y reglamentaria
[...] le fue cercenado su derecho a recibir las prestaciones que le hubiere
correspondido si la Administracion no hubiese usado la modalidad de
contratacion estatal para esconder en la practica una relacion de trabajo».

Por ende, al haber declarado la existencia de una relacion laboral entre el
supuesto contratista y la Administracion, corresponde compensarle al primero
el derecho a descansar de sus labores y a la par recibir remuneracion ordinaria,
pero comoquiera que el dafio de impedirle el goce de tal periodo se encuentra
consumado, ha de compensarsele con dinero tal garantia en los términos del
aludido articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978, asi como de la Ley 995 de
20052,

Frente al reconocimiento de las primas, las bonificaciones, las cesantias y sus
intereses, cabe destacar que esta Sala, en sentencia de 4 de febrero de 20162,
preciso que «con el fin de determinar cuéles son las prestaciones sociales que
se deberan reconocer a titulo de reparacion integral del dafio al declararse una
relacion de caracter laboral, [...] acude a la clasificacion que se ha hecho de
estas prestaciones sobre la base de quien debe asumirlas. En ese orden de
ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador directamente y las
que se prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de Seguridad
Social Integral. Dentro de las prestaciones sociales que estan a cargo
directamente del empleador se encuentran las ordinarias 0 comunes como son
entre otras las primas, las cesantias; y las prestaciones sociales que se
encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social son la salud, la
seguridad social, los riesgos profesionales y el subsidio familiar, que para ser
asumidas o reconocidas por cada sistema debe mediar una cotizacion».
Asimismo, en providencia de 6 de octubre siguiente!* aclar6 que «el
reconocimiento de la primacia de la realidad sobre la formalidades que
conlleva a la declaracion de existencia de una relacién laboral subyacente de

12 «Articulo 1°. Del reconocimiento de vacaciones en caso de retiro del servicio o terminacion del contrato de
trabajo. Los empleados publicos, trabajadores oficiales y trabajadores del sector privado que cesen en sus
funciones o hayan terminado sus contratos de trabajo, sin que hubieren causado las vacaciones por afio cumplido,
tendran derecho a que estas se les reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente por el tiempo
efectivamente trabajado».
13 Expediente 810012333000201200020-01 (316-2014).
14 Expediente 660012333000201300091 01 (237-2014).
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un contrato de prestacion de servicio, no puede otorgar al accionante la calidad
de empleado publico, por lo que no es posible reconocer prestaciones sociales
de caracter extralegal que devenguen otros funcionarios de la planta de
personal del ente territorial demandado, méaxime cuando el accionante no
acredito dentro del proceso cuales son las prestaciones a las que considera
tener derecho ni el origen de las mismas».

En virtud del derrotero jurisprudencial expuesto, al demandante le asiste el
derecho al reconocimiento de las prestaciones sociales de caracter legal que
devenga, en este caso, un médico general de la ESE Hospital Departamental de
Villavicencio (Meta), tales como vacaciones, primas, bonificaciones, cesantias
y las reconocidas por el sistema integral de seguridad social, mas no podran
reconoceérsele aquellas extralegales, por cuanto comportan un beneficio para los
empleados publicos, condicion de la que €l carece.

En lo concerniente a los recargos nocturnos y dominicales, como dentro del
expediente no existe prueba de su causacion, no se puede establecer su cantidad
exacta. Entonces, era necesario que el interesado demostrara que en efecto
labord tiempo extra, si fue de dia o de noche, si existio compensacion o0 no y si
se le autorizo para tal efecto, pero como no lo hizo, no es procedente su
reconocimiento.

En ese sentido, le correspondera a la entidad accionada al momento de cumplir
la condena impuesta en este fallo, determinar las prestaciones sociales que seran
objeto de liquidacion a favor del actor.

En lo referente a la devolucion de los aportes efectuados por el reclamante a
salud, pension vy riesgos laborales, lo cierto es que, en criterio de la sala
mayoritaria®, esos recursos del sistema integral de seguridad social son de
obligatorio pago y recaudo para fines especificos y no constituyen un créedito
a favor del contratista, por lo tanto, no es dable que se le sufraguen
directamente al interesado. En consecuencia, resulta improcedente que se
disponga el reembolso por los mencionados conceptos en la forma solicitada
por el demandante, sino que Unicamente es dable consignar los

15 Del cual en pronunciamientos anteriores se ha apartado el suscrito ponente, porque la devolucion del
porcentaje de cotizaciones al sistema integral de seguridad social en salud y pensiones hace parte del
restablecimiento del derecho del demandante (lo que estara sujeto al fenémeno prescriptivo), y una decision en
contrario podria constituir un enriquecimiento sin justa causa a favor de la entidad estatal demandada. De igual
manera, una cosa es que las entidades completen al sistema los aportes correspondientes a pension (que
comporta un derecho imprescriptible), como se dej6 sentado en la sentencia de unificacion CE-SUJ2 5 de 25
de agosto de 2016, y otra, la devolucion de lo que el demandante tuvo que sufragar respecto del porcentaje que
correspondia a su empleador, que, se insiste, integra su restablecimiento del derecho.
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correspondientes al fondo de pensiones, por lo que, dado que la providencia
apelada no es clara en ese punto, serd adicionada en el sentido de precisar que
no hay lugar a tal devolucion.

Sobre el reintegro de los dineros descontados por concepto de retencion en la
fuente, esta subseccion ya se ha pronunciado al respecto?®, en el sentido que
no es dable acceder a ella, puesto que es derrotero de esta Corporacién®’ que
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no es el
mecanismo idoneo para ventilar tal suplica, dado que esa figura reviste un
cobro anticipado de un impuesto, esto es, un concepto tributario, que desborda
el objeto de la controversia laboral del epigrafe. Ademas, la desnaturalizacién
de la vinculacidn del actor a través de 6rdenes de prestacion de servicios, no
implica el reembolso de dineros que se hayan erogado para su celebracion®®,

Por altimo, sin que sea necesario un pronunciamiento adicional, esta Sala
encuentra acertada la decision de negar las pretensiones de pago de la sancion
moratoria por falta de cancelacion de las cesantias y de reconocimiento de
perjuicios morales, en la medida en que, por un lado, la obligacién de pagar las
prestaciones sociales surge con esta sentencia y, por otro, no se probo la
causacion de dichos perjuicios, los que no son dables presumir.

3.5 Sintesis de la Sala. Con fundamento en los elementos de juicio allegados al
expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica,
sin mas disquisiciones sobre el particular, se (i) confirmara parcialmente el fallo
de primera instancia, que accedid de manera parcial a las pretensiones de la
demanda; (ii) modificaran sus ordinales tercero y quinto de su parte decisoria
unicamente para precisar que la relacion laboral se presento en tres interregnos:
1°. de noviembre de 2000 a 31 de diciembre de 2001, 1°. de febrero de 2002 a
31 de enero de 2008 y 1°. de marzo de 2008 a 30 de junio de 2009, por lo que,
tras haber operado el fendmeno juridico-procesal de la prescripcion respecto del
primero de ellos, solo se pagaran las prestaciones sociales causadas en los lapsos
restantes, excepto los aportes al sistema de seguridad social en pensiones que
son imprescriptibles; y (iii) adicionara su parte dispositiva, en el sentido de
establecer que no hay lugar a devolucion de los aportes efectuados por el
demandante a salud y pension.

16 Sentencia de 1°. de noviembre de 2018, expediente 25000-23-42-000-2012-01454-01 (2550-16), C. P. Carmelo
Perdomo Cuéter.
17 Sentencia de 13 de junio de 2013, expediente: 05001-23-31-000-2003-03741-01 (42-13).
18 Expediente: 68001-23-31-000-2009-00636-01 (1230-14).
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°. Confirmase parcialmente la sentencia de 11 de septiembre de 2017 proferida
por la sala transitoria de tribunal administrativo, que accedio de manera parcial
a las pretensiones de la demanda instaurada por el sefior Eider Orlando del Rio
Carrillo contra la Empresa Social del Estado (ESE) Hospital Departamental de
Villavicencio (Meta), conforme a lo indicado en la parte motiva.

2°. Modificanse los ordinales tercero y quinto de la parte decisoria del fallo de
11 de septiembre de 2017, unicamente para precisar que la relacion laboral se
presentd en tres interregnos: 1°. de noviembre de 2000 a 31 de diciembre de
2001, 1°. de febrero de 2002 a 31 de enero de 2008 y 1°. de marzo de 2008 a 30
de junio de 2009, por lo que, tras haber operado el fendmeno juridico-procesal
de la prescripcidn respecto del primero de ellos, solo se pagaran las prestaciones
sociales causadas en los lapsos restantes, excepto los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones que son imprescriptibles, de acuerdo con lo
expuesto.

3°. Adicionase la parte dispositiva de la sentencia de 11 de septiembre de 2017,
en el sentido de establecer que no hay lugar a devolucion de los aportes
efectuados por el demandante a salud y pensidn, segun los anteriores motivos.

4°. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cumplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

Firmado electronicamente
CARMELO PERDOMO CUETER

Firmado electrénicamente’ ] Firmado electrénicamente,
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES
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