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SENTENCIA N° 030 de 2013

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-009-2012-00018-00
DEMANDANTE: REMBERTO JOSE PEREZ DIAZ
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SINCELEJO

Tema: horas extras - secretario con funciones de celador
1. ASUNTO A TRATAR

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo
vicios o causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a
dictar sentencia del MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO Y
DEL DERECHO, interpuesta por REMBERTO JOSE PEREZ DIAZ, en contra de el
MUNICIPIO DE SINCELEJO, de conformidad con el articulo 187 y siguientes del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de los Contencioso Administrativo -
CPACA.

2. ANTECEDENTES

2.1 BREVE RESUMEN DE LA DEMANDA.

El sefior REMBERTO JOSE PEREZ DiAZ, pretende que se declare la Nulidad de
los Actos Administrativos contenidos en Oficio No 1.1.3-1212-12-2011
emanado del despacho del Jefe de la Oficina Asesora Municipal comunicado el
12 de diciembre de 2011 y Oficio No 0101-10.02-105 del 15 de Marzo de
2012, el cual fue recibido el 27 de Marzo de 2012, Actos Administrativos

expedidos por la Administracion Municipal de Sincelejo.



Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
Derecho, el MUNICIPIO DE SINCELEJ]O, reconozca que el sefior REMBERTO
JOSE PEREZ DIAZ, cumplié funciones de celaduria en la Institucion Educativa
José Ignacio Lépez por necesidad del servicio en el periodo comprendido entre
el 1° de octubre de 2008 al 31 de Marzo de 2010, por autorizacién realizada
por su Jefe Inmediato Licenciado ALVARO MANUEL HOYOS ROMERO, en su
condicién de Rector de la Institucién, cumpliendo el siguiente horario de
trabajo: de Lunes a Viernes de 6:00 P.M. a 6:00 A.M., y los sabados, domingos
y festivos turnos de 24 Horas y le cancele los siguientes conceptos: horas
extras, excedentes de las horas extras legales, recargos nocturnos,
dominicales y festivos y permisos compensatorios con los intereses moratorios

y los ajustes de ley.
Fundamenta lo pretendido en los siguientes hechos:

1. La parte actora sostiene que la certificacidon expedida por el Rector de la
Institucién el 29 de agosto de 2010 no se ajusta de todo a la realidad factica,
por cuanto el verdadero horario que cumplié el actor realizando funciones de
celaduria desde el 1° de octubre de 2008 hasta el 31 de marzo de 2010 fue de
lunes a viernes de 6:00 P.M. a 6:00 A.M. y los sabados, domingos y festivos
turnos de 24 horas.

2. El Licenciado Alvaro Manuel Hoyos Romero Rector de la Institucion
Educativa, le asign6 funciones de celaduria desde el 1° de octubre de 2008
hasta el 31 de marzo de 2010 en el siguiente horario: de lunes a viernes de

6:00 P.M. a 6:00 A.M. y los sabados, domingos y festivos turnos de 24 horas.

3. Desde que le fueron asignadas dichas funciones, no le cancelaron las horas
extras, recargos nocturnos, dominicales, festivos y los permisos
compensatorios a que tenia derecho, solo le fue cancelado el salario que

normalmente percibe como empleado.

4. El rector de la institucion mediante certificado de 29 de agosto de 2011, hizo
constar lo siguiente: “(...) En atenciéon a su oficio recibido el 5 de agosto de
2011, puedo informarle que su horario de trabajo atendiendo funciones de
celaduria por necesidad del servicio en el periodo de noviembre de 2008 a

marzo de 2010, fue: Los dias lunes, miércoles y viernes de 8:00 P.M. a 6:00
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A.M. y sabados, o domingos, o festivos de acuerdo a la programaciéon de cada
semana fue de 6:00 A.M. a 6: P.M.”

5. La certificacion no se ajusta de todo a la realidad factica, por cuanto el
verdadero horario que cumplié el actor realizando funciones de celaduria desde
el 1° de octubre de 2008 hasta el 31 de marzo de 2010 fue de lunes a viernes
de 6:00 P.M. a 6:00 A.M. y los sabados, domingos y festivos turnos de 24
horas.

6. Durante el periodo comprendido entre el 1° de octubre de 2008 al 31 de
marzo de 2010 le fueron cancelados los salarios y factores salariales que tiene
derecho por ley, pero no le fueron canceladas las horas extras legales diurnas
y nocturnas ni los excedentes de las horas extras legales, ni los recargos

nocturnos, dominicales, festivos y compensatorios.

7. El horario de trabajo asignado al accionante excedié las 50 horas extras

legales sefialadas en el Decreto 1042 de 1978.

8. A partir del 1° de enero de 2003 el demandante hace parte de la planta de

personal del Municipio de Sincelejo - Secretaria de Educacion y Cultura.

9. Desde el mes de febrero de 2004 hasta el 3 de septiembre de 2008, la
administracion municipal le reconocié las horas extras laboradas y también le
reconocieron por este periodo, los excedentes de horas extras, lo cual se
puede constatar con las cuentas de pago que reposan en los archivos de la
entidad, tan es asi que en el proceso de administrativo de homologacion y
nivelaciéon salarial al actor en las diferencias de factores salariales no le
tuvieron en cuenta las horas extras, la cual mediante reclamacion y acto

administrativo posterior fue reconocido.

10. Desde el 1° de octubre de 2008 el Municipio de Sincelejo por autorizacién
del Ministerio de Educacién, lo homologo y nivelo salarialmente respetando los
derechos de carrera administrativa y el salario, por ende a partir de esa fecha
el Licenciado Hoyos Romero lo siguidé autorizando para que cumpliera funciones

de celaduria pese que ese no era su cargo en la planta de personal.



11. Al actor no le cancelaron los derechos que se reclaman en el periodo
comprendido entre el 1° de octubre de 2008 al 31 de marzo de 2010, sin
embargo, la entidad ha reconocido a los celadores cédigo 477 grado 01
adscritos a la Secretaria de Educacion y Cultura del Municipio de Sincelejo las
50 horas extras legales mensuales mas los excedentes, asi como los recargos

nocturnos, los dominicales y festivos.

12. Se le esta violando el derecho a la igualdad y al minimo vital habida cuenta
de que no le han reconocido dichos factores salariales por ser su cargo de
planta el de Secretario y no de Celador y no se explica como si le fueron
cancelados esos factores en el periodo comprendido entre febrero de 2004

hasta septiembre de 2008.

13. El articulo 42 del Decreto 1042 y el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978
consagran que las horas extras asi como los dominicales y festivos tienen una

incidencia para efectos de la liquidacion de las cesantias.

14. El 25 de octubre de 2011 presenté escrito de agotamiento de la via
administrativa, recibiendo respuesta mediante oficio No.1.1.3-1212-12-2011
emanado de la Oficina Asesora Juridica Municipal, comunicado el 12 de
diciembre de 2011 y contra este presentd recurso de reposicidn en subsidio de
apelacion, resuelto mediante oficio N0.0101-10.02-105 de 15 de marzo de
2012, recibido el 27 de marzo del mismo afo.

15. Presentd accion de tutela contra el municipio de Sincelejo la cual fue

denegada en primera y segunda instancia.

2.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por su parte el extremo pasivo dentro del término procesal, contesté la
demanda, manifestando que los hechos 1, 2, 3, 4, 6, 8, 9, 10 y 16 son ciertos,
nego los hechos 5, 7 y 13, sefala que es parcialmente cierto el hecho 11, es
cierto en cuanto la presentacién de la peticion su respuesta y recursos y en
cuanto el reconocimiento del actor no se ha probado el mismo; parcialmente
cierto el hecho 12, cierto en el sentido que se le cancelaron los sueldos como
secretario y lo demas es una apreciacion juridica del actor; parcialmente cierto

el hecho 14, es cierto la presentacion de la peticidon su respuesta y recursos y
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en cuanto el reconocimiento del actor no se ha probado el mismo y no

constarle el hecho 15.

En ese sentido, se opone a cada una de las pretensiones solicitadas por

considerar que no tienen sustento juridico.

Manifiesta que ninguna de las normas establecidas como violadas se han
infringido por el Municipio de Sincelejo, puesto que las respuestas dadas a la
peticidbn y a los recursos estdn basadas en la informacion que se posee
respecto a la contratacion del actor y de esa manera no se violenté ninguno de
los derechos incoados, como tampoco el derecho a la igualdad, toda vez que la

situacion del accionante es distinta a la que él hace mencidn.

Lo anterior, porque cuando ocupod el cargo de celador todos sus pagos legales
le fueron realizados y al momento de dejar dichas funciones es inaudito que
pretendan exigir del Municipio de Sincelejo y la Secretaria de Educacion

Municipal de Sincelejo no tienen conocimiento.

3. TRAMITE PROCESAL

3.1 AUDIENCIA INICIAL

Admitida la demanda®’, notificadas las partes® y contestada la demanda en
término, se procedid a realizar audiencia inicial el 17 de abril de 20133, previa

convocatoria mediante auto.?

En dicha audiencia, se realizé el saneamiento del proceso, se fijo el litigio
concluyéndose que el punto central de la litis es determinar si al actor se le
debe reconocer las horas extras diurnas, nocturnas, dominicales, festivos y
complementarios o si por el contrario no se le deben cancelar, en atencién a
que su empleo en la planta de personal del municipio es el de secretario y no

el de celador.

1 Auto de fecha 10 de septiembre de 2012.(Fol. 45-46)
2 Folio 53 a 57

3 Folios 101 a 104

4 Auto de 18 de marzo de 2013. (Fol. 98)



Se realizd la etapa de conciliacion la cual fue declarada fallida por no existir
animo conciliatorio entre las partes. Se decretaron las pruebas solicitadas por

las partes.

Se fijé fecha para audiencia de pruebas para el dia 29 de mayo de 2013 a las
3:00 p.m.

3.2 AUDIENCIA DE PRUEBAS

Fue celebrada en el dia y hora sefialado®, dejandose constancia que la entidad
demandada hizo entrega de las pruebas solicitadas en 66 folios. El apoderado
de la parte actora desistié de la prueba trasladada dirigida al Juzgado Segundo
Penal Municipal de Sincelejo por cuanto manifestd que las pruebas que se

encuentran en el expediente son suficientes para demostrar lo pedido.

Seguidamente se escuchd la declaracidon de los dos testigos citados, el sefor
Edilberto Enrique Guerra Tamara y el sefior Alvaro Romero Hoyos, por Ultimo

mediante auto se fijé fecha para audiencia de alegatos.
3.3 AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

Se realiz6 audiencia de juzgamiento®, en la cual, el apoderado del extremo
activo intervino ratificando los hechos, pretensiones y fundamentos de derecho

expuestos en la demanda.

Agrega que se encuentra demostrado que el actor es empleado publico
adscrito a la Secretaria de Educacién y Cultura del Municipio en el cargo de
Secretario Codigo 440 Grado 15 en la Institucidon José Ignacio Lépez. Desde el
1° de enero de 2003 fecha en la que fue incorporado al Municipio en virtud del
proceso de certificacion en cumplimiento de la Ley 715 de 2001 desempeiia
funciones de celador en la Institucion José Ignacio Lépez hasta el 31 de marzo
de 2010.

Precisa que el actor nunca fue nombrado en el cargo de celador, simplemente

ha cumplido funciones de celaduria por designacién del Rector de la

> Folio 176
® Folios 179 a 181
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Institucién, por tanto a pesar de haber sido homologado desde el afio 2008
bajo el mismo cdédigo y grado dentro del mismo nivel, se encuentra inscrito en
carrera administrativa en el cargo de Secretario, no registra en la ndmina
como celador sino como Secretario y desde octubre de 2008 a 31 de marzo de
2010 no le han cancelado las horas extras, los excedentes de las horas extras,
recargos nocturnos, dominicales y festivos sélo le han reconocido los salarios y

prestaciones sociales que le corresponden por ley como Secretario.

Conforme a la declaracion del senor Edilberto Guerra Tamara el actor trabajo
en un horario de lunes a viernes de 6:00 P.M. a 6:00 A.M. y los sabados,
domingos y festivos en turnos de 24 horas en contraposicion a lo certificado y
declarado por el Rector quien certificd que cumplia un horario de lunes a
viernes de 8:00 P.M. a 6:00 A.M. y domingos y festivos de 6:00 A.M. a 6:00
P.M.

Atendiendo la declaracion del Rector, el mismo reconoce que autorizd al actor
a laborar horas extras y segun las cuentas que manejaba como jefe inmediato,
fueron 50 horas extras mensuales las cuales no han sido remuneradas por
parte del Municipio de Sincelejo como nominador del demandante. Finalmente,
expreso que se encuentra demostrado que el actor tiene derecho a que le
reconozcan las horas extras, sabados, dominicales y festivos excedentes de las
horas extras por el periodo comprendido entre octubre de 2008 a 31 de marzo

de 2010 por lo que solicita se acceda a las pretensiones de la demanda.

Por su parte la apoderada de la parte demandada, se opuso a las pretensiones
de la demanda, reiterando el cobro de lo no debido fundamentado en que al
actor se le cancelaron los salarios a los que tubo derecho por el tiempo en que
prestd sus servicios como celador por el periodo comprendido entre 2004 a
septiembre de 2008. En cuento al periodo pretendido, la parte actora, alega
gue no existe autorizacion por parte del de la Secretaria de Educacién ni del
Municipio de haber autorizado el ejercicio de esas funciones por lo que el actor
no se le adeuda ningun tipo de pago solicitando al Juez negar las pretensiones

de la demanda.

El Ministerio Publico no emitié concepto alguno.



Para el Despacho no fue posible comunicar el sentido del fallo, habida cuenta
del estudio de las pruebas allegadas en la audiencia de precedente y en razén

a que el asunto tratado versa sobre una relacidon de caracter legal y factica.

4. CONSIDERACIONES

4.1 PROBLEMA JURIDICO.

Consiste en decidir si el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago
de las horas durante el periodo comprendido entre octubre de 2008 a 31 de
marzo de 2010 o si por el contrario no se demostré el cumplimiento de la

jornada suplementaria ameritando negar las suplicas de la demanda.

4.2 TESIS DEL DESPACHO.

Para el Despacho resulta claro que debe reconocerse las horas extras
solicitadas, por cuanto fueron autorizadas por el rector del Colegio el cual es su

superior jerarquico.

4.3 FUNDAMENTOS NORMATIVOS.

4.3.1 JORNADA LEGAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS DE LOS
ENTES TERRITORIALES

El Decreto 1042 de 1978, que de conformidad con lo expresado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-1063 de 2000, es también aplicable a los
empleados publicos del orden territorial, dispuso respecto a la jornada laboral

de los empleados publicos lo siguiente:

ARTICULO 33°. DE LA JORNADA DE TRABAJO

La asignacién mensual fijada en las escalas de remuneracion a que se refiere el
presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas
semanales. A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades
discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podrd sefalarseles una jornada de
trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana exceda un limite de 66 horas.

(...)

Por su parte el Decreto Ley 85 de 1986 establecid puntualmente la jornada

maxima legal para los empleos de celadores:
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Articulo 1°. A partir de la vigencia del presente decreto, a la asignacion mensual
fijada por la escala de remuneracion para los empleos de celadores le corresponde
una jornada de trabajo de cuarenta y cuatro (44) horas semanales.”

4.3.2 NORMATIVIDAD APLICABLE AL TRABAJO EXTRA.

El articulo 36) literal d) del Decreto 1042 de 1978 modificado por el articulo 13
del Decreto 10 de 1989 establece que “no podran pagarse mas de cincuenta
(50) horas extras mensuales”, y en caso de darse dichas situaciones el literal
e) ibidem, indica: “si el tiempo laborado fuera de la jornada ordinaria superare
dicha cantidad, el excedente se reconocera en tiempo compensatorio, a razon

de un (1) dia habil por cada ocho horas extras de trabajo.”

En este sentido, cualquier hora adicional que se haya laborado en exceso de
las 44 horas semanales debera ser considerado como trabajo extra y, en
consecuencia, se impone su remuneracidon conforme a las reglas de los
articulos 36 a 38 del Decreto 1042 de 1978.

El Consejo de Estado a través de la sentencia del 27 de agosto de 2009, C.P.
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, Expediente 15001-23-31-000-2000-02307-

01(10230-05) considero:

Horas Extras Laboradas en dias Ordinarios

La norma aplicable para el reconocimiento de las horas extras laboradas en dias
ordinarios es el Decreto 1042 de 1978. Esta normatividad inicialmente era aplicable
sélo a los empleos de los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, Establecimientos Publicos y Unidades Administrativas Especiales
del orden nacional, con posterioridad, se extendié a los entes del nivel territorial,
como lo ha precisado la jurisprudencia de esta Corporacién’, asi:

“(...) es necesario sefalar que el régimen que gobierna en este
aspecto, a los empleados publicos del orden territorial es el Decreto
1042 de 1978, pues si bien dicho precepto, en principio rigié para los
empleados de la rama ejecutiva del orden nacional, el articulo 2° de la
Ley 27 de 1992 hizo extensiva a las entidades territoriales las
disposiciones que regulan el régimen de administracion de personal
contenidos no solamente en la norma precitada, sino en los decretos-
leyes 2400 y 3074 de 1968, Ley 13 de 1984 y 61 de 1987. La
extension de la anterior normatividad fue reiterada por el articulo 87
inciso segundo de la Ley 443 de 1998.

(...).

Dentro de los empleados a que hace referencia el articulo 3° de la Ley
443 de 1998 estan los que prestan sus servicios en la rama ejecutiva
del nivel departamental, distrital, municipal y sus entes
descentralizados.

7 Citado: “Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, expediente No. 2317-04, 28 de julio
de 2005. Consejera Ponente Ana Margarita Olaya Forero”



A esta conclusion, segin la cual el Decreto 1042 de 1978 aplica para
los empleados publicos de la rama ejecutiva del orden territorial en
materia de la jornada de trabajo, llega la Sala, pues la remision inicial
que hizo la Ley 27 de 1992 no solamente mencioné el régimen de
carrera administrativa, sino también el régimen de administracion de
personal, el cual bien puede comprender, dentro de una
interpretacion amplia, el concepto de jornada de trabajo.

(...)"” (Negrillas del texto)

De acuerdo con el articulo 33 del Decreto 1042 de 19782, reformado por el Decreto
85 de 1986, la asignacion mensual fijada por la escala de remuneracion para los
empleos de celadores, corresponde a una jornada de trabajo de cuarenta y cuatro
(44) horas semanales. Esto quiere decir que, la jornada que exceda las cuarenta y
cuatro (44) horas semanales debe considerarse como trabajo suplementario y, por
tanto, debe ser remunerada o compensada. El Decreto 0085 de 10 de enero de
1986, modifico la norma anterior y sefialé para los empleos de celadores
pertenecientes a la Rama Ejecutiva del Poder Publico en lo Nacional, una jornada de
trabajo equivalente a cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

En sentencia de 3 de julio de 1997, de la Seccion Segunda, Subseccion “A”,
Consejera Ponente Dra. Clara Forero de Castro, expediente No.10251, actor Luis
Agenor Ledn Mercado, se refirio a la jornada laboral de los celadores asi:

“Ese trabajo del demandante, cumplido todo en horario nocturno,
debe cancelarsele con el recargo del 35% de que trata la norma ya
citada.

Mas como desempeiiaba el cargo de celador y segin el articulo 1 del
decreto 85 de 1986, modificatorio del articulo 33 del decreto 1042 de
1978, su jornada laboral debia comprender maximo 44 horas en la
semana, las horas extras que excedan este tope deben tomarse como
trabajo extra o suplementario, por tanto deben ser remuneradas o
compensadas con descanso (...).”.(Resaltado original)

(.)

Del recargo nocturno

El articulo 34 del Decreto 1042 de 1978 determina un recargo del treinta y cinco por
ciento sobre la asignacién mensual para los empleados que trabajan ordinariamente
en la jornada nocturna, con el siguiente tenor literal:

“'Se entiende por jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual
empieza y termina entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a. m. del dia
siguiente.

8 Cita de la Jurisprudencia: "ARTICULO 33. DE LA JORNADA DE TRABAJO. <Modificado en lo
pertinente por los Articulos 1° a 3° del Decreto 85 de 1986, ver Nota de Vigencia. El texto
original del articulo es el siguiente:> La asignacién mensual fijada en las escalas de
remuneracion a que se refiere el presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro
horas semanales. A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades
discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podra sefialdrseles una jornada de trabajo de
doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas.

Dentro del limite maximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo podra
establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con tiempo diario adicional
de labor, sin que en ningun caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o
de horas extras.

El trabajo realizado en dia sébado no da derecho a remuneracidén adicional, salvo cuando exceda
la jornada maxima semanal. En este caso se aplicard lo dispuesto para las horas extras.

Este articulo fue modificado en lo pertinente por el Decreto 85 de 1986, "Por el cual se establece
la jornada de trabajo para los empleos de celadores”, segun lo dispuesto por el articulo 3 ibidem.
El articulo 1 establece: "A partir de la vigencia del presente Decreto, a la asignaciéon mensual
fijada por la escala de remuneracién para los empleos de celadores, corresponde una jornada de
trabajo de cuarenta y cuatro (44) horas semanales.”

El articulo 2 establece: "El presente Decreto se aplica a los empleos de celadores pertenecientes
a la Rama Ejecutiva del Poder Publico en lo nacional, regulados por el Sistema de Nomenclatura
y Clasificacion de cargos contemplado en el Decreto Extraordinario 1042 de 1978 y demads
disposiciones que lo modifican y adicionan.”

10
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Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para quienes
trabajan por el sistema de turnos, los empleados que ordinaria o
permanentemente deban trabajar en jornada nocturna tendran
derecho a recibir un recargo del treinta y cinco por ciento sobre el
valor de la asignacion mensual.

No cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de las 6:00
p-m. completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo.

Los incrementos de salario a que se refiere los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar el recargo de que
trata este articulo.”

A su vez, el articulo 35 ibidem estipula que cuando la labor se desarrolle ordinaria o
permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la
parte del tiempo trabajado durante ésta ultima se remunerara con el recargo del
35%.

(..)

Con lo anterior se concluye que el horario de trabajo de un servidor publico del
orden territorial estard regulado por las normas de sus pares de caracter
nacional, por lo que la misma sera de 44 horas semanales. Por su parte el
recargo nocturno sera del 35%, si trabajan de manera ordinaria en ese

horario.

Con respecto al derecho al reconocimiento de los dominicales y festivos en el

desempefio de las labores de celaduria, el Consejo de Estado ha dicho:

En tales circunstancias, acoge la Sala para suplir el vacio juridico que se presenta
respecto de la normatividad rectora de esta materia, a las previsiones del Decreto
1042 de 1978, conforme lo analizé el aquo al aplicar el articulo 39, regla juridica de
cuyo tenor se infiere, que el reconocimiento del trabajo que se cumpla
“ordinariamente” en dominicales y festivos comprende el doble del valor de un dia
de trabajo por cada dominical o festivo y adicionalmente, el disfrute de un dia de
descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneraciéon ordinaria a que tenga
derecho el funcionario por haber laborado el mes completo. La contraprestacion por
el dia de descanso compensatorio se entiende involucrada en la asignacion mensual.

Se precisa que la remisién en el sub-lite, es al articulo 39 del Decreto 1042 de 1978
y no al articulo 40, porque en esta ultima disposicion, se regula el trabajo que
"“ocasionalmente” se ejecute en dias dominicales y festivos, cuyo reconocimiento
se efectuara con un dia de descanso remunerado o con una retribucién en dinero a
eleccién del trabajador. Dicha retribucion, serd igual al doble de la remuneracion
correspondiente a un dia ordinario de trabajo, o proporcionalmente al tiempo
laborado si este fuere menor. El disfrute del dia de descanso compensatorio o la
retribucion en dinero, se reconoceran sin perjuicio de la asignacion ordinaria a que
tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo. La remuneracion
por el dia de descanso compensatorio se entiende incluida en la asignacién mensual.

Es indudable que la labor de celaduria que cumplié el actor al servicio de la
Institucién Educativa José Ignacio Lopez fue de manera habitual y permanente es
decir “ordinaria” y no “ocasional”, y por ende, debe recompensarse con el doble
del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo y adicionalmente, con el
disfrute de un dia de descanso compensatorio.

a) EL TRABAJO "ORDINARIO” EN DOMINICALES Y FESTIVOS NO REQUIERE
AUTORIZACION
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Un examen del articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, conlleva a concluir que el
trabajo en dias dominicales y festivos que se cumpla “ordinariamente” no
necesita autorizacion para el efecto, pues precisamente la habitualidad y
permanencia de la funcidén que por su naturaleza no sea susceptible de interrupcion,
requiere que con el fin de evitar trastornos y perjuicios que atenten contra la
continuidad en la prestacion del servicio, se desplace el descanso del empleado para
suplirlo por dias compensatorios y con una doble remuneracion.

Sobre la habitualidad en la prestacion del servicio en dias dominicales y festivos,
son validas las razones expuestas en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del CONSEJO DE ESTADO que sobre el particular, indicé: °

“....De la norma general sobre descansos dominicales y festivos, se
exceptian también en el régimen laboral del empleado publico
aquellos servicios que por su naturaleza no son susceptibles de
interrupcion, con el fin obvio de evitar los trastornos y perjuicios a
aquella ajenos y de asegurar la continuidad en la prestacion de dichos
servicios.

Pero no han sido especificadas, como tampoco en el régimen del
trabajador particular, las actividades no susceptibles de interrupcién
y que por ello imponen al empleado publico el deber de laborar los
dias dominicales o festivos.

Ademas de las caracteristicas de servicio publico propias de las
actividades en cuestion, es decir su eficacia, regularidad vy
permanencia, la de continuidad resulta acentuada en tal forma que
desplaza el descanso del empleado a otros dias y torna en habitual y
permanente su trabajo en dominicales y festivos.

Esta consecuencia determina que surja, a su turno el derecho el
empleado a una retribucion especial por su trabajo en dichos dias y a
un descanso compensatorio, sin perjuicio de la asignacion a que tenga
derecho por haber trabajado en el mes completo.”.

Es, pues, la naturaleza del servicio la que determinan que su
prestaciéon sea habitual y permanente y que llegue a ser “ordinario”
para el empleado el servicio que preste en dominicales y festivos,
como lo califica el art 39 del decreto 1042 de 1978 trascrito en la
consulta”. (Negrillas del Consejo de Estado)

Se precisa lo anterior, porque el articulo 40 del Decreto 1042 de 1978, establece
que el trabajo “ocasional” en dias dominicales y festivos, requiere ser autorizado
previamente por el jefe del organismo o por la persona en quien hubiere delegado
tal atribucion, especificando las tareas que hayan de desempefiarse y su
reconocimiento se efectuard mediante resolucién motivada.°

Del anterior texto se extrae que los recargos nocturnos y en dias dominicales y
festivos, se cancelaran de acuerdo a la normatividad contemplada para los
empleados del orden nacional, que en el caso de dicha jornadas sean
habituales se pagara un recargo del 35% cuando sean nocturnas y el doble del
a remuneracién habitual mas un dia compensatorio, cuando sean dominicales y
festivos. Por ultimo, la norma es clara que el caso de las jornadas habituales
no es necesario de autorizacion del jefe, sin embargo, si son horas extras

ocasionales se requieren de autorizacion previa.

4.4 DEL PRESENTE CASO:

 Transcripcién literal: “Citada en el Texto Derecho Administrativo Laboral, Diego Younes
Moreno, Editorial Temis, Octava Edicion, pagina 122.”

10 CONSEJO DE ESTADO, Seccidén Segunda, Subseccién B. Sentencia de 13 de febrero de 2003.
Consejero Ponente: Alejandro Ordofiez Maldonado. Radicacion: 63001-23-31-000-1999-0936-
01(3223-01).
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4.4.1 LOS DOCUMENTOS APORTADOS

En el presente proceso se encuentran aportadas las siguientes pruebas:

e Copia de oficio REC:202 de 29 de agosto de 2011, en el cual se le
responde al actor por parte del rector de la Institucién Educativa José
Ignacio Lopez, informandole que su horario de trabajo atendiendo
funciones de celaduria por necesidad del servicio en el periodo de
noviembre de 2008 a marzo de 2010 fue los dias lunes, miércoles y
viernes de 8:00 p.m. a 6 a.m. y sabados o domingos o festivos de
acuerdo a la programacién de cada semana fue de 6 a.m. a 6:00 p.m.
(Fol. 24, 78)

e Oficio de 9 de noviembre de 2011, suscrito por la Jefe de Oficina Asesora
Municipal de Sincelejo, en respuesta al actor, donde se le manifiesta que
entre los afos 2004 hasta octubre de 2008, se desempefiaba como
celador, cancelandose horas extras, que a partir de ese momento debido
al proceso de homologaciéon y nivelacion salarial pasé al cargo de
Secretario, quedando suspendidas las horas extras y no pudiendo

reconocer las horas extras debido al nuevo cargo. (Fol. 25)

e Certificacion de fecha 19 de enero de 2011, expedida por la Secretaria
de Educacion, donde se manifiesta que el actor labora en el municipio
desde el 23 de mayo de 1977, desempefando en estos momentos el

cargo de secretario. (Fol. 38)

e Copia de certificacion de 15 de febrero de 2012, suscrita por la Oficina
de Recursos Humanos de la Secretaria de Educacion de Sincelejo, donde
manifiesta que no se ha dado ninguna autorizacidon para que ejerza
funciones diferentes a las que se les notifico mediante el acto
administrativo de nombramiento, si esta fueron ordenadas, no existen

en la oficina de recursos humanos. (fol. 91)

e Copia de liquidacion de homologacidon y nivelacién salarial del actor, de
los aflos 2003 a 2008. (Fol. 175)

4.4.2 ANALISIS PROBATORIO
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El sefior REMBERTO JOSE PEREZ DIAZ depreca le sean reconocidas las horas
extras diurnas, nocturnas, dominicales, festivos y compensatorios en el periodo

comprendido entre noviembre de 2008 a marzo de 2010.

Tal como consta en el oficio No0.1.1.3-1212-12-2011 de 9 de noviembre de
2011 suscrito por el Jefe de la Oficina Asesora Municipal el actor durante el
periodo comprendido entre el ano 2004 hasta octubre de 2008 desempefd el

cargo de celador y le fueron canceladas las horas extras reglamentarias.

Conforme a los comprobantes de pagos allegados por la accionada, durante el
periodo comprendido entre el mes de febrero de 2004 hasta noviembre de
2008, al actor le fueron reconocidas las horas extras laboradas en jornada
diurna, nocturna dominicales y festivos'?, contrario a ello, no se observa pago
alguno por ese mismo concepto a partir mes de noviembre de 2008 en

adelante!s.

Debido al proceso de homologacion y nivelacién salarial el actor paso de
ocupar el cargo de celador a ocupar el de Secretario Cédigo 440 grado 15,
segun constancia expedida por la oficina de Recursos Humanos de la Secretaria

de Educacion y Cultura de Sincelejo adiada el 10 de enero de 2012,

Se encuentra acreditado en el proceso, que el sefior REMBERTO JOSE PEREZ
DIAZ desarrollé funciones de celaduria en la Institucién Educativa José Ignacio
Lopez por necesidad del servicio en el periodo comprendido entre noviembre
de 2008 a marzo de 2010%°, cumpliendo un horario de los dias lunes, miércoles
y viernes de 8:00 p.m. a 6 a.m., y sabados o domingos o festivos de acuerdo a

la programacién de cada semana fue de 6 a.m. a 6:00 p.m.

Esta situacion es corroborada por el Rector la Institucion José Ignacio Lépez,
ALVARO MANUEL HOYOS ROMERO, quien manifesté en su declaracion jurada‘®
gue desde cuando fue trasladado a dicha institucién desde el afio 2003 el actor

laboraba como celador en los turnos que se asignaban, a partir del 2008 por el

11 Folio 25.

12 Afio 2004: folios 173 a 174, 168; 2005: folios 161 a 172; 2006: folios 149 a 160; 2007:
folios137 a 148; 2008: folios 125 a 136.

132009: folios 113 a 124 y; 2010: folios 110 a 112.

14 Folio 87 del proceso.

15 Folios 24 y 78.

16 Folio 178, CD de pruebas, minutos 21:10 y s.s.
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proceso de homologacion fue nombrado en el cargo de secretario; por
necesidad del servicio y porque el colegio quedaba solo y se encontraba en alto
riesgo llegaron al acuerdo que él siguiera desempefiando funciones de
celaduria en un horario comprendido desde las 8:00 p.m. a 6:00 a.m. tres dias
habiles a la semana y sabados, dominicales y festivos las 24 horas, reiterando

que fue por la necesidad del servicio y como un acuerdo interno verbal.

Manifestd que le informd a la Secretaria de Educacion la situacién por cuanto el
actor presentaba deficiencias para desempefar las funciones secretariales por
lo que optd por necesidad del servicio y por el bien comun de la institucion en

delegarle las funciones.

Expresd que desde el afio 2008 la Secretaria de Educacién les permitié a los
rectores autorizar un determinado numero de horas extras semanales de
maximo 50 horas. Teniendo él la disyuntiva entre si el colegio se quedaba sélo
o autorizaba que el actor siguiera realizando las funciones de celador con algo
gque no podia sobrepasar las horas, fijdé un horario de tres dias intermedio
lunes, miércoles y viernes un horario de 8:00 p.m. a 6:00 a.m. y los sabados,
domingos y festivos turnos de 6:00 a.m. a 6:00 p.m. El Municipio dejo de
cancelar las horas extras en atencién a que como quiera que fue homologado a
un cargo diferente y el salario del cargo de celador era menos que el de
Secretario por eso en compensacion y como habian unas horas extras que no
se podian reportar llegaron al acuerdo, no obstante, admitié que el labord en

horas extras.

En interrogatorio que le formuld el apoderado de la parte demandante si le
constaba lo manifestado por el actor en el libelo de la demanda que si habia
laborado de lunes a viernes en turnos de 6:00 p.m. a 6:00 a.m. y sabados,
domingos y festivos turnos de 24 horas. Respecto a ello, el rector manifesto,
especialmente que le constaba que el actor si habia cumplido ese horario pero
hasta septiembre de 2008 y de octubre de 2008 en adelante por el acuerdo al
que habian pactado laboraba lunes, miércoles y viernes de 8:00 p.m. a 6:00
a.m. y sabados, domingos y festivos de acuerdo a la rotacién del turno que

tenia, 24 horas.

Manifestd no tener conocimiento de si la administracion habia reconocido las

50 horas extras por el periodo comprendido entre noviembre de 2008 a marzo
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de 2010, pero en atencion al reclamo y la demanda presentada infiere que no

le han sido reconocidos.

Por ultimo, expresé que el actor si labord las 50 horas extras legales

autorizadas.

Por otro lado el sefior Edilberto Enrique Guerra Tamara expresé que es celador
de la Institucidon José Ignacio Lépez quien conoce al actor por trabajar en la
misma institucion, quien tiene el cargo de secretario pero por falta de personal
el Rector de la institucion le delegd funciones de celador, tenia un horario de
trabajo de 6:00 P.M. a 6:00 A.M. dias de semana y domingos y festivos un
horario de 24 horas. Trabajaban en sedes diferentes el actor en la sede 1 y él
en la tercera. No le consta si al actor le reconocian horas extras, le pagaron
algunos tiempos por horas extras cuando trabajaba como celador y firmaba
planillas, desde cuando fue nombrado como secretario dejo de firmarlas. En
cuanto si conocia un acto administrativo o autorizacién para desempeiiar la
funcion de celador, manifestd el testigo que él por tener ese cargo estaba
autorizado para realizarlo, en el caso del actor como su cargo es de secretario
debié contar con la autorizacidon del Rector. (Fol. 178, CD pruebas minutos
12:55 vy s.s.)

Si bien este testimonio indicé que el actor trabajaba en horarios nocturno,
durante los dias de semanas y los dias domingos y festivos, este no determina
de manera clara como era el horario del actor, atendiendo que trabajaba en
sedes diferentes, por lo que la prueba para determinar el horario de las horas
causadas es el certificado expedido por el Rector, refrendado por el mimo en

su testimonio.

Con los testimonios recepcionados en la audiencia de pruebas'’, se deja
probado que el actor pese a estar nombrado en el cargo de Secretario cumplia
funciones de celador, autorizado por el rector de la institucién, dada la

necesidad del servicio, laborando horas extras.

En el caso en estudio, como se puede apreciar con varios documentos
arrimados al proceso , la entidad demandada deja por visto que la Secretaria

de Educacién no habia autorizado el ejercicio de dichas funciones, con lo cual

17 Folios 176 a 177 y audio y video de la audiencia de pruebas a folio178 del proceso.
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pretende prescindir el reconocimiento laboral deprecado, en atencion a ello es
de precisar, que las actuaciones del Rector le son imputables al ente territorial
en razén de las funciones de administracién de personal que ejercen en sus
establecimientos lo cual no implica que a titulo personal asuman

responsabilidades.

Conforme a la prueba documental aportada y testimonial se concluye que el
actor labord lunes, miércoles y viernes un horario de 8:00 p.m. a 6:00 a.m. y

los sabados, domingos y festivos turnos de 6:00 a.m. a 6:00 p.m.

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que acto acusado se encuentra
viciado de nulidad, por lo expuesto en anteriormente por lo que se condenara
al Municipio demandado a efectuar la liquidacion por concepto de horas extras
ordinarias nocturnas, por un monto del 35% vy las horas extras laboradas los
dominicales y festivos por el lapso transcurrido entre noviembre de 2008 a
marzo de 2010.

Para efectos de su pago, se tendra en cuenta el limite de reconocimiento que
estatuye el articulo 36) literal d) del Decreto 1042 de 1978 modificado por el
articulo 13 del Decreto 10 de 1989 en tanto establecié que no podran pagarse
mas de cincuenta (50) horas extras mensuales. Ademas, se atenderd la
previsidon contemplada en el literal e) ibidem, el cual indica que si el tiempo
laborado fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el excedente
se reconocera en tiempo compensatorio, a razén de un (1) dia habil por cada

ocho horas extras de trabajo.

Ahora en relacién en relacién con el pago del trabajo realizado en dominicales
y festivos el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, establece que el trabajo
realizado en dias de descanso obligatorio es trabajo suplementario por
cumplirse por fuera de la jornada ordinaria y recibe una remuneracion
diferente a la sefialada para el trabajo realizado como suplementario en dias
habiles. Se remunera en el equivalente al doble del valor de un dia de trabajo

por cada dominical o festivo laborado.
También contempla la norma en mencién el derecho a disfrutar de un dia de

descanso compensatorio, cuya remuneracion se entiende incluida en el valor

del salario mensual y cuando dicho compensatorio no se concede o el
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funcionario opta porque se retribuya o compense en dinero (si el trabajo en
dominical es ocasional), la remuneracion debe incluir el valor de un dia

ordinario adicional.

Por consiguiente se ordenara al demandado, pagar el doble del valor de un (1)
dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado por el periodo
comprendido entre noviembre 2008 a marzo de 2010. En cuanto a la
retribucion por el no disfrute del descanso compensatorio, se debera reconocer

un dia de salario adicional.

Las sumas que se cancelen por concepto de horas extras, atendiendo que son
factores salariales, se deberan tener en cuenta para efectos prestacionales, por
lo se deberan reliquidar las prestaciones causadas, asi como, hacer los
respectivos aportes, previo los descuentos del porcentaje que le corresponde al

empleado, al fondo pensional donde se encuentre afiliado éste.

4.4.3 NO EXISTE PRESCRIPCION DE LAS SUMAS PEDIDAS

En atencidn a que la peticion en sede administrativa se presentd el 25 de
octubre de 2011'® y conforme lo dispuesto en el Decreto 3135 de 1968 vy el
Decreto 1848 de 1969 no se encuentra prescrito el derecho.

4.5 DECISION

De acuerdo a lo probado por la parte actora y los fundamentos juridicos
relacionados, se accedera a las pretensiones del actor declarando la nulidad del
acto administrativo acusado y en su lugar se condenara al Municipio
demandado a efectuar la liquidacion por concepto de horas extras ordinarias
nocturnas, las horas extras en dias sabados, dominicales, festivos vy
compensatorios por el lapso transcurrido entre noviembre de 2008 a marzo de

2010 de la siguiente forma.

e DOMINICALES Y FESTIVOS: Los dias de trabajo realizados en
domingos vy festivos, al servicio de la Institucion Educativa José Ignacio

Lopez en su condicidon de Secretario con funciones de Celador Diurno,

18 Folios 18 a 23
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atendiendo lo dispuesto en el articulo 39 del decreto 1042 de 1978,

liguidacién que comprendera los siguientes conceptos:

El doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo
laborado, mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin
perjuicio de la remuneracién ordinaria a que tenga derecho el
funcionario por haber laborado el mes completo. A razén de doce (12)
horas por cada semana, atendiendo el turno, durante el término
probado, es decir, setenta y cuatro (74) semanas para un total de
novecientas (888) horas entre dominicales y festivos, lo que da un total
de ciento doce once (111) dias, teniendo en cuenta el valor de la

asignacién basica de cada afio en que se laboraron.

e RECARGO NOCTURNO: Las horas de trabajo laboradas en horario
nocturno los dias lunes, miércoles y viernes, en su condicién de
Secretario con funciones de Celador, atendiendo lo dispuesto en el
articulo 39 del decreto 1042 de 1978, conforme a la siguiente liquidacion

que comprendera los siguientes conceptos:

A razén de diez (10) horas diarias contadas de 8:00 p.m. a 6 a.m.,
durante el lapso probado, es decir, doscientos veinticuatro (224) dias,
para un total de dos mil doscientas cuarenta (2.240) horas por recargo
nocturno en un porcentaje del 35% de la asignacién basica de cada afio

en que se laboraron.

e Las sumas que se cancelen por concepto de horas extras, atendiendo
gue son factores salariales, se deberan tener en cuenta para efectos
prestacionales, por lo se deberan reliquidar las prestaciones causadas,
asi como, hacer los respectivos aportes, previo los descuentos del
porcentaje que le corresponde al empleado, al fondo pensional donde se

encuentre afiliado éste.

La pretension concedida, debera ser resuelta con aplicacion de lo dispuesto en
los articulos 187 y 192 del CPACA.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE SINCELEJO, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA

PRIMERO: Declare la nulidad de los Actos Administrativos contenidos en Oficio
No 1.1.3-1212-12-2011 emanado del despacho del Jefe de la Oficina Asesora
Municipal y el Oficio No 0101-10.02-105 del 15 de marzo de 2012, expedidos
por la Administracion Municipal de Sincelejo.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar al MUNICIPIO
DE SINCELEJO a reconocer y pagar al sefior REMBERTO JOSE PEREZ DIAZ las
horas extras ordinarias nocturnas, las horas extras laboradas los sabados,
domingos y festivos y compensatorios, por el lapso transcurrido entre

noviembre de 2008 a marzo de 2010 de la siguiente forma.

e DOMINICALES Y FESTIVOS: Los dias de trabajo realizado en
domingos vy festivos, al servicio de la Institucion Educativa José Ignacio
Lopez en su condicidon de Secretario con funciones de Celador Diurno,
durante el término comprendido entre noviembre de 2008 a marzo de
2010, en un total de ciento doce once (111) dias, liquidaciéon que
comprendera el doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical
o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio,
teniendo en cuenta el valor de la asignacion basica de cada afio en que

se laboraron.

e RECARGO NOCTURNO: Las horas de trabajo laboradas en horario
nocturno los dias lunes, miércoles y viernes, en su condicién de
Secretario con funciones de Celador, durante el termino comprendido
entre noviembre de 2008 a marzo de 2010, en un total de dos mil
doscientas cuarenta (2.240) horas por recargo nocturno en un
porcentaje del 35% de la asignacidn basica de cada afio en que se

laboraron.

e Las sumas que se cancelen por concepto de horas extras, atendiendo

que son factores salariales, se deberan tener en cuenta para efectos

20



JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2012-00018-00
Demandante: Remberto José Pérez Diaz

Demandado: Municipio de Sincelejo

prestacionales, por lo se deberdn reliquidar las prestaciones causadas,
durante el término comprendido entre noviembre de 2008 a marzo de
2010, asi como, hacer los respectivos aportes, previo los descuentos del
porcentaje que le corresponde al empleado, al fondo pensional donde se
encuentre afiliado éste.
TERCERO: La suma de dinero que resulte de la condena anterior se ajustara
de acuerdo al indice de precios al consumidor tal como lo manifiesta el articulo

192 del CPACA.

CUARTO: La entidad demandada debera cumplir esta decision en los términos
de los articulos 192 a 195 del CPACA.

QUINTO: Niéguense las demas suplicas de la demanda.
SEXTO: Condénese en costas a la parte demandada.

SEPTIMO: Por Secretaria, hdgase entrega al demandante, del saldo de gastos

ordinarios del proceso, si los hubiere.
OCTAVO: Ejecutoriada esta sentencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JOSE DAVID DiAZ VERGARA
Juez
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