REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA
Sentencia No. 88

Bogota D.C., 14 de diciembre de dos mil veinte (2020)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicado: 110013335-017-2017-00188-00.

Demandante: Mireya Salazar Camacho.

Demandado: Hospital Militar Central.

Tema: Pago de descansos compensatorios.

Agotadas las etapas previstas dentro de la presente actuacion procede el despacho a dictar sentencia de
primera instancia dentro del medio de control de la referencia, teniendo en cuenta las siguientes:

Pretensiones de la demanda

Declarar la nulidad del oficio No. 7990 DIGE.SUAD.UNTH del 10 de septiembre de 2013, mediante el cual
i) se nego el reconocimiento y pago de los descansos compensatorios, causados antes del 20 de agosto
de 2010 ii) ordend conceder en tiempo los causados entre el 20 de agosto de 2010 y 31 de diciembre de
2010 iii) nego el reconocimiento y pago de los descansos compensatorios para los afios 2011, 2012 y 2013.
(FI. 137).

Declarar la nulidad del oficio No. 9621 DIGE.SUAD.UNTH del 06 de noviembre de 2013, notificado el 18 de
noviembre de 2013, mediante el cual la entidad demandada, resolvié el recurso de reposicion confirmando
la anterior decision (FI. 146).

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho ordenar:

i) El reconocimiento y pago en dinero efectivo de los dias de descanso compensatorios por el trabajo
realizado en dias domingos y festivos, segun programacion de turnos, desde el 1 de enero de 2005, con la
correspondiente incidencia salarial y con efectos a futuro, sin perjuicio de la remuneracion especial
de que trata el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.

ii) La reliquidacion de todas las prestaciones y demas derechos inherentes a la relacién laboral, incluidos
los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, asi como la indexacién de los valores de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 177 y 178 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 198 de dicha norma desde el 1 de enero de
2005.

iii) Se condene en costas a la entidad demandada.
Hechos.

- La demandante labora en el Hospital Militar Central, prestando sus servicios a través de jornadas de 12
horas diarias, desde el afio 2005.

- El dia 20 de agosto de 2013, bajo radicado No. 011810 la demandante, a través de apoderado, solicitd el
reconocimiento y pago de los dias de descanso compensatorio, por el trabajo realizado en dias domingos
y festivos (FI. 131).

.- Mediante oficio No. 7990 DIGE.SUAD.UNTH del 10 de septiembre de 2013, el Hospital Militar Central,
nego el reconocimiento y pago de los descansos compensatorios (Fl. 137).

- La parte demandante, a través de apoderado judicial, interpuso recurso de reposicion contra el oficio 7990
de 2013, mediante escrito radicado el dia 13 de septiembre de 2013, bajo el radicado 013268. (FI. 139).
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.- E1 06 de noviembre de 2013, mediante Oficio 9621, la entidad demandada confirmé el auto recurrido (FI.
146) y notifico la decisidn a la interesada el dia 18 de noviembre de 2013 (FI. 28).

Tesis del demandante:

Considerd la parte actora que los actos demandados desconocen las siguientes disposiciones: articulos 1,
13, 25, 48, 53, 58, 332 y 336 de la Constitucidn Politica; y articulos 39 y 40 del Decreto Ley 1042 de 1978.

Sostuvo que la demandada expidié los actos demandados con desconocimiento de las normas en que
deberia fundarse en atencién a que el Decreto 1042 de 1978 regula que los empleados publicos en razén
de la naturaleza de su trabajo que deban laborar habitual y permanentemente los dias dominicales o
festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al 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
remuneracion ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo, situacion
que ocurre a los empleados del Hospital Militar Central, como la demandante, que labora habitual y
permanentemente segun la programacion mensual que realiza la entidad, sin embargo, esta desconoce
dicha norma.

Sefiald que los actos administrativos demandados no explican la razon de su decision, lo que conlleva a la
existencia de la falsa motivacion, que a su vez afecta en forma directa los derechos de contradiccion y
defensa, propios del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constituciéon Politica. Igualmente,
mencion6 que el no reconocimiento en tiempo al disfrute del descanso compensatorio genera que este
pueda pagarse en dinero, como lo establece el Decreto 4872 de 2008, segun el cual, se podran reconocer
y pagar en dinero los dias compensatorios que se hubieran causado hasta la fecha de publicacion de ese
decreto a favor de cada empleado, siempre que exista disponibilidad presupuestal y no se afecten los
recursos para el pago de horas extras, lo cual, afirma ha sido ratificado por la jurisprudencia, en el sentido
de sefialar que el trabajador puede escoger si toma el descanso compensatorio o si prefiere el pago en
dinero, trae a colacion la sentencia del 17 de agosto de 2006, expediente N° 5622-05 Magistrado Ponente
Dra. Ana Margarita Olaya Forero.

Concluy6 que de acuerdo con las normas que regulan el tema objeto de la controversia, asi como lo
sefialado en la doctrina y en la jurisprudencia, la Administracion de forma autdnoma puede programar y
otorgar el descanso compensatorio dentro de los 30 dias calendario siguientes a su causacion, y si no lo
hace dentro de dicho término, entonces el trabajador tiene la autonomia para escoger el disfrute del dia o
el pago del mismo, como en efecto lo requiere la demandante.

En sus alegatos conclusivos la parte resalta que la parte que representa, trabaja en forma
permanente todos los domingos y festivos y, solo a partir del afio 2011 y después de las
diversas gestiones que realizo el sindicato ASEMIL, (Organizacion existente al interior del
Hospital Militar Central), la demandada empezd a reconocer y pagar descansos
compensatorios.

En este caso, se reclaman los correspondientes al periodo comprendido entre enero
de 2005 y diciembre de 2010 y los que aparezcan probados como no pagados por la
entidad.

De conformidad con las planillas allegadas por la demandada, al dar contestacion a la
demanda, y el contenido de la certificacion laboral allegada al expediente, expedida por la
Jefe de la Unidad de Talento Humano del Hospital Militar Central, en cumplimiento de la
orden impartida por el Juzgado, es claro que, los dias compensatorios reclamados, no han
sido reconocidos ni pagados en su totalidad y los que eventualmente reconocio, no cuentan
con la precision que permita sefialar que dia aparentemente “compensa’, a pesar de estar
demostrado que hay numerosos dias domingos y festivos trabajados por la demandante, en
forma permanente segun la programacion que hace el Hospital. La informacion que
suministro la entidad demuestra con total grado de certeza que el Hospital no otorgaba los
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descansos compensatorios por cada dia domingo laborado, por lo menos hasta el mes de
enero de 2010.

La remuneracion que perciben los servidores publicos del pais por concepto de trabajo en
dias domingos y festivos y por descansos compensatorios, son salario y se deben tener en
cuenta para todos los efectos prestacionales, de sequridad social y de todo orden laboral,

por expresa disposicion del articulo 42 del Decreto 1042 de 1978 que sefiala: “De otros factores
de salario. Ademas de la asignacion basica fijada por la Ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario
todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios”

Indicd que el HOSPITAL MILITAR CENTRAL se abstiene de incluir en la base salarial para liquidar sus
derechos prestacionales, la remuneracion que perciben los trabajadores por concepto de trabajo en dias
domingos y festivos, con el argumento de que el Decreto 2701 de 1988 no consagra dicha posibilidad. Que
la lectura exegética de dicho decreto en principio, permitiria una afirmacion como esa, no obstante, se debe
tener en cuenta que el Decreto 2701 de 1988 no es la disposicidn que regula el concepto salarial para los
servidores publicos, sino la norma general el Decreto 1042 de 1978. Refirid que los salarios de los
trabajadores al servicio del Hospital Militar Central se pagan con base en las normas generales que cada
afio emite el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 4 de 1992. Que las demas disposiciones (como el
Decreto 2701 de 1988), son complementarias; en este caso solamente para regular el régimen prestacional
(no salarial) de los empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas,
establecimientos publicos o empresas industriales o comerciales del estado, adscritos o vinculados al
Ministerio de Defensa Nacional, como se deduce de su propio encabezado.

Tesis de la demandada:

Adujo que no existe fundamento para decretar la nulidad de los actos administrativos demandados, como
quiera que no se presenta argumento alguno que permita ordenar el reconocimiento y pago de los
descansos compensatorios respecto de los dias dominicales y festivos laborados desde el afio 2005,
aunado a que para el caso objeto de estudio se debe verificar la prestacion efectiva del servicio, el criterio
relacionado con la permanencia, el grado y el nivel del empleo que ostenta la demandante, y que si opera
la prescripcién. Igualmente, adujo que el factor de salario deprecado por la demandante no se encuentra
establecido dentro del Decreto 2701 de 1988, aplicable a los empleados del Hospital Militar.

Afirmd la improcedencia de los compensatorios ahora reclamados ya que desde el 01 de enero de 2011, la
entidad los viene reconociendo en la medida en que la trabajadora presta el servicio.

- Falta de agotamiento de la via gubernativa: Formula esta pretension, frente a las supuestas
pretensiones de horas extra, recargo nocturno y respecto al salario base para efectuar aportes al Sistema
Integral de Seguridad Social.

Identificacion de los actos enjuiciados:

-. Oficio No. 7990 DIGE.SUAD.UNTH del 10 de septiembre de 2013 (FI. 109).
-. Oficio No. 9621 DIGE.SUAD.UNTH del 06 de noviembre de 2013 (FI. 116).

CONSIDERACIONES

Problema juridico: Consiste en establecer si la demandante, como Servidor Misional en Sanidad Militar 2-
2-12, del Hospital Militar Central, tiene derecho al reconocimiento y pago de los descansos compensatorios
reclamados desde el 01 de enero de 2005 con su consecuente incidencia en la liquidacion de prestaciones
y seguridad social.

Solucion al problema juridico: Siguiendo las reglas establecidas por la normatividad que regula la materia

y la orientacién expuesta por el H. Consejo de Estado, se accedera parcialmente a las pretensiones pues
se advierte que opero la prescripcion de los descansos compensatorios causados con anterioridad al 20 de
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agosto de 2010 y de otro, porque de las planillas y certificaciones que obran en el expediente se observa
que los dias domingos y festivos laborados no fueron compensados en debida forma, adeudandose a favor
de la demandante el equivalente a 34 dias de trabajo ordinario.

Régimen salarial y prestacional aplicable a los empleados del Hospital Militar Central.

La Constitucién prevé en su articulo 150 numeral 19:

“ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

(...
19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno
para los siguientes efectos:

(...)
e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la
Fuerza Pablica;

(...)0.
La ley marco a que alude la norma transcrita es la ley 4a. de 1992, cuyo articulo 10 dispone claramente:

“ARTICULO 10°. Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas
en la presente ley o en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de todo efecto
¥ no creara derechos adquiridos”.

De esta forma el régimen salarial y prestacional, del cual hace parte la fijacion de la jornada laboral, sélo puede ser
determinado por el Gobierno Nacional en desarrollo de la ley marco 4a. de 1992.

En relacion con la jornada de trabajo, es el articulo 54 del decreto ley 1792 de 2000, el cual establece que
tales empleados deben prestar sus servicios dentro de la jornada legal de ocho (8) horas o la reglamentaria
de la respectiva reparticion, unidad o dependencia, sin perjuicio de la permanente disponibilidad.

Cabe anotar que, en el caso especifico de los empleados publicos, su situacion laboral es legal y
reglamentaria, lo cual implica que sus condiciones laborales dependen de lo que la ley y el reglamento
dispongan, de modo que en lo relacionado con la jornada laboral y deméas aspectos del trabajo, deben
sujetarse necesariamente a las disposiciones legales y reglamentarias, sin que sea admisible entrar a
negociar las condiciones de su labor, como bien podria ocurrir cuando se trata de trabajadores oficiales
vinculados por medio de un contrato de trabajo.

Adicionalmente se observa que los servidores de la salud del Ministerio de Defensa Nacional a que se ha
hecho alusién, reciben la totalidad del sueldo fijado para el grado en el cual fueron nombrados, lo cual debe
corresponder a la prestacion del servicio de tiempo completo, es decir, de ocho (8) horas diarias. Y que si
laboran Unicamente cuatro (4) horas diarias se les debe remunerar “en forma proporcional al tiempo
trabajado”, conforme lo establece el paragrafo 2° del articulo 2° del decreto 1049 de 2011, dictado
precisamente en desarrollo de las normas generales sefialadas en la ley 4a. de 1992. EI mencionado
paragrafo 2° dispone claramente lo siguiente:

“PARAGRAFO 2°. Las asignaciones bésicas mensuales de las escalas sefialadas en el presente articulo
corresponden a empleos de caracter permanente y de tiempo completo.

Se podran crear empleos de medio tiempo los cuales se remuneraran en forma proporcional al tiempo trabajado y
con relacion a la asignacion basica que les corresponda.

Se entiende, para efectos de este decreto, por empleos de medio tiempo los que tienen jornada diaria de cuatro (4)
horas”.!

1 Precisamente ante el caso de una empleada publica que desempefid la profesion de odontdloga en un colegio distrital, inicialmente durante una jomada laboral
de cuatro (4) horas diarias, a la cual se le pagé el salario en forma proporcional al tiempo trabajado y posteriormente se le requirié para el cumplimiento de la
jornada diaria laboral de ocho horas y media (8 '), por necesidades del servicio y porque en el nombramiento no se habia especificado la duracién de la jornada,
debiéndose aplicar la establecida por la normatividad, el Consejo de Estado rechazé la alegacién de un presunto derecho adquirido, asi como también la
pretension de que se le pagara la remuneracion como si hubiera servido de tiempo completo. Asi lo sostuvo la Seccién Segunda, Subseccién B (C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila), en sentencia del 29 de abril de 2010, Exp. No. 25000232500030889702, No. interno 0478-2009, en la cual se expreso:

“(...) el articulo 1° del decreto No. 1647 de 1967, por el cual se reglamentaron los pagos a los servidores del Estado, establecid la correspondencia necesaria

entre la prestacion del servicio y el pago del salario.(...) A juicio de la Sala, el concepto de relacién laboral, como instrumento de regulacién de las relaciones
entre empleador y trabajador, contiene como uno de sus elementos constitutivos la jornada laboral, es decir el tiempo durante el cual el trabajador destina su
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Conviene precisar la naturaleza juridica del Hospital Militar Central y su régimen salarial y prestacional,
razon por la que es preciso acudir a la Ley 352 de 1997 “Por la cual se reestructura el Sistema de Salud y
se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional’ que en su articulo 40, respecto de la naturaleza juridica del Hospital Militar Central, sefialo:

“Articulo 40. Naturaleza juridica. A partir de la presente Ley, la Unidad Prestadora de Servicios Hospital
Militar Central se organizara como un establecimiento publico del orden nacional adscrito al Ministerio de
Defensa Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, que se
denominara Hospital Militar Central, con domicilio en la ciudad de Santa Fe de Bogota, D. C.”

Y, respecto del régimen salarial y prestacional aplicable a sus empleados, dispuso lo siguiente:
“Articulo 46. Régimen de personal. Las personas vinculadas al Hospital Militar Central tendran el caracter

de empleados publicos o trabajadores oficiales conforme a las normas vigentes, aunque en materia salarial
y prestacional deberan regirse por el régimen especial establecido por el Gobierno Nacional.”

Entonces, seria del caso remitirnos al régimen especial de los empleados del Hospital Militar Central, sino
fuera porque dicha normativa no ha sido expedida por el Gobierno Nacional, es decir, no existe régimen
especial alguno que regule este aspecto, carencia ante la cual, resulta pertinente acudir a lo dispuesto en
el Decreto 1042 de 19782,

En este sentido, y para el caso concreto de los empleados del Hospital Militar Central, el H. Consejo de Estado®
ha sefialado:

“(...) El Hospital Militar Central ha tenido la naturaleza de establecimiento publico del orden nacional y el
Gobierno no ha expedido régimen especial en materia salarial para los empleados publicos a él vinculados,
conforme al mandato del articulo 46 de la Ley 352 de 1997. En consecuencia, debe acudirse a la aplicacion
de las normas generales que regulan el asunto, esto es, al decreto 1042 de 1978, expedido en ejercicio de
las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 52 del mismo afio, aplicable a los empleos del sector
central y descentralizado del orden nacional.

Sobre este particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil manifesto mediante concepto de 9 de marzo de
2000, con ponencia del Consejero Dr. Flavio Rodriguez Arce, lo siguiente:

"Asi las cosas, mientras se expide por el Gobierno Nacional, el régimen especial en materia salarial para

energia, sus conocimientos y su actividad al servicio de la funcién o de la tarea que le corresponde cumplir en beneficio del empleador. La jornada laboral es
determinante en el conjunto de esa relacion, pues el salario, otra de sus categorias fundamentales, esta determinado por la jornada laboral, es decir por el tiempo
que el trabajador compromete en favor del empleador. La magnitud de la remuneracion esta entonces indisoluble y directamente asociada al tiempo de dedicacion
al trabajo, tanto, que habria detrimento patrimonial al reconocer salario a un empleado por un tiempo realmente no trabajado. Asi, el decreto No. 1647 de 5 de
septiembre de 1967, por el cual se reglamentan los pagos a los servidores del Estado, dispone perentoriamente que toda remuneracion que se pague debe
obedecer a servicios efectivamente prestados. Dice asi el articulo 1° del citado decreto:‘'Los pagos por sueldos o cualquiera otra forma de remuneracion a los
empleados publicos y a los trabajadores oficiales del orden nacional, departamental, intendencial, comisarial, distrital, municipal y de las empresas y
establecimientos publicos, seran por servicios rendidos, los cuales deben comprobarse debidamente ante los respectivos funcionarios de la Contraloria General
de la Republica y las demas Contralorias a quienes corresponde la vigilancia fiscal’.(...)Asi las cosas el decreto No. 1647 de 1967 seria suficiente como
instrumento normativo para impedir que la demandante reclamara un salario por un trabajo no ejecutado efectivamente.(...)El Consejo de Estado, mediante fallo
del 30 de abril de 2009, sobre la jornada laboral en los establecimientos educativos oficiales, aseverd'® ‘Es importante anotar que el hecho de venir cumpliendo
un horario en jornada inferior a la establecida por el legislador no puede constituirse, en manera alguna, en un derecho adquirido, pues lo normal es el ejercicio
de las funciones dentro de los limites establecidos, si la autoridad considera la necesidad, se repite, de ajustarla a la normatividad legal para la prestacién de un
mejor servicio, lo cual se traduce en cobertura y calidad (art. 67 C.P.)".

(.)

No puede haber abuso o exceso de la autoridad administrativa, si ella busca, como aqui ha acontecido, ajustar la conducta de los servidores publicos a lo que
preceptuian las normas sobre jornada laboral, o lo que es igual, si esas autoridades de modo precedente expresaron su preocupacion por el detrimento patrimonial
que puede sobrevenir por la desatencion de la jornada laboral. El solo hecho de haber perseverado en una situacion irregular, por la que dedicaba a su trabajo
un tiempo menor al que indican las normas citadas, no genera un derecho adquirido, ni altera su relacién con la administracion, que en este caso es legal y
reglamentaria y no de hecho”.

2 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién correspondientes a dichos empleos y
se dictan otras disposiciones”

3CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA- SUB SECCION "B". Bogota. D.C., dos (2) de febrero de dos mil seis (2006). CONSEJERO PONENTE: DOCTOR JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE. REF: EXPEDIENTE No. 25000 23 25 000 1998 05343 01 No. INTERNO 1151-2005. AUTORIDADES NACIONALES ACTOR: NESTOR
MORENO SANCHEZ.
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los empleados publicos y trabajadores oficiales vinculados al Hospital Militar - conforme al mandato
del articulo 46 de la ley 352 de 1997, debe acudirse a la aplicacién de las normas generales que
regulan el asunto de la consulta, esto es, del decreto 1042 de 1978, expedido en ejercicio de las
facultades extraordinarias por la ley 52 de 1978, aplicable a los empleos del sector central y descentralizado
del orden nacional.”.

Conforme al aparte jurisprudencial que antecede, no existe controversia respecto a que el régimen en materia
salarial aplicable a los empleados publicos y trabajadores oficiales al servicio del Hospital Militar Central es el
contenido en el Decreto 1042 de 1978.

Jornada Laboral Se entiende como jornada de trabajo en el sector publico, aquel periodo de tiempo
establecido por autoridad competente dentro del maximo legal, durante el cual los empleados deben cumplir
las funciones previamente asignadas por la Constitucién, la Ley o el reglamento. Su duracion dependera
de las funciones impuestas y las condiciones en que deban ejecutarse.

Como se ha dicho en lineas precedentes el régimen que gobierna la jornada ordinaria de trabajo de los empleados
publicos vinculados en el Hospital Militar Central es el establecido en el Decreto 1042 de 1978, lo anterior en razén
a que el gobierno no ha expedido el régimen especial en materia salarial para los empleados publicos a él vinculados
conforme con el articulo 46 de la ley 352 de 19974

De conformidad con el articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978, la jornada ordinaria laboral de los
empleados publicos corresponde a cuarenta y cuatro (44) horas semanales, no obstante, la
mencionada disposicion prevé la existencia de una jornada especial de doce horas diarias, sin exceder el
limite de 66 horas semanales, para empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades
discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia.

“ARTICULO 33. De la jornada de Trabajo. La asignacion 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 sefialarseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan
un limite de 66 horas

Dentro del limite méaximo 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 ningtin caso
dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a remuneracion adicional, salvo cuando exceda la jornada
maxima semanal. En este caso se aplicara lo dispuesto para las horas extras®.” (Subraya el Despacho).

La jornada ordinaria de trabajo corresponde a 44 horas semanales, excepto los empleos cuyas funciones
implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia a los que se les podra
sefialar una jornada de trabajo de 12 horas diarias sin exceder las 66 horas semanales, advirtiendo que el
dia sabado no da derecho a remuneracion adicional salvo que exceda la jornada maxima semanal,
aplicando horas extras.

La regla general son 44 horas semanales para los empleados de tiempo completo, a no ser que el empleo
sea de medio tiempo

La jornada laboral se encuentra intimamente ligada al concepto de salario, asi pues, éste puede tener
variables segun la naturaleza de las funciones y las condiciones en que se deben ejercer, se encuentra por
ejemplo el trabajo nocturno comprendido entre las 6 p.m. y las 6 a.m., que tiene una sobre remuneracion
del 35%, el trabajo suplementario por dominicales y festivos, el ordinario o habitual y el ocasional.

El régimen de administracion del personal civil y no uniformado del Ministerio de Defensa Nacional esta contenido en
los decretos leyes 1792 de 2000 y 91 de 2007, el primero de los cuales mantiene su vigencia por disposicion del

4 ARTICULO 46. REGIMEN DE PERSONAL. Las personas vinculadas al Hospital Militar Central tendran el caracter de empleados publicos o trabajadores
oficiales conforme a las normas vigentes, aunque en materia salarial y prestacional deberan regirse por el régimen especial establecido por el Gobierno Nacional.
5 Modificado en lo pertinente por los articulos 1° al 3° del Decreto 85 de 1986.
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articulo 92 del segundo, y dispone en su articulo 54 que la jornada laboral para dicho personal es de ocho (8) horas
diarias.

La norma flexibiliza la jornada laboral facultando a los nominadores para efectuar movimientos en las plantas de
personal, ajustando el horario o jornada laboral a las necesidades del servicio de acuerdo con la ley, pudiendo
aumentarla o disminuirla segun tales necesidades, sin que en ningun caso ello implique el abandono del limite de la
jornada laboral ordinaria de la respectiva entidad

Sin detrimento del principio de inescindibilidad, pues las normas son concordantes finalistica y
cuantitativamente con las del decreto 1042, en el caso bajo examen la materia esta especialmente regulada
por la ley 269 de 1996, por la cual se reglamenta parcialmente el articulo 128 8 de la Constitucidn Politica,
en relacion con quienes prestan servicios en las entidades de derecho publico, como lo es el Hospital Militar
Central. En su articulo 2° se permite al personal asistencial que presta directamente servicios de salud,
‘desempefar méas de un empleo en entidades de derecho publico”, con el fin de garantizar la atencion de
este servicio publico esencial y el acceso permanente de todas las personas al mismo, y al efecto establece
que:

‘La jornada de trabajo del personal que cumple funciones de caracter asistencial en las entidades
prestadoras de servicios de salud podra ser maximo de doce horas diarias sin que en la semana exceda de
66 horas, cualquiera sea la modalidad de su vinculacion”.

La misma ley flexibiliza las condiciones laborales del personal asistencial que presta servicios de salud en
las entidades de derecho publico, al permitir mas de una vinculacién en el sector oficial, siempre que no
exista cruce de horarios, en aras de garantizar el acceso permanente a la prestacion del servicio publico
esencial de salud. En consecuencia, las entidades nominadoras pueden efectuar movimientos justificados
de las plantas, ajustando el horario o jornada a las necesidades del servicio, de acuerdo a la ley.

Al efecto dispone el articulo 5°:

“Adecuacion jornada laboral. Las instituciones prestadoras de servicios de salud podran adecuar la
relacion laboral de los trabajadores oficiales y empleados publicos del sector, modificando las jornadas a
las establecidas en la presente Ley, mediante el traslado horizontal a un cargo de igual grado, nivel y
remuneracion acorde con la jornada establecida, pudiendo disminuir o aumentar la intensidad horaria segun
el caso, siempre que las circunstancias del servicio lo permitan. Lo anterior no implica disolucidn de vinculo
laboral, pérdida de antigliedad, ni cualquier otro derecho adquirido por el funcionario”.

A términos del articulo 33 del decreto 1042 de 1978 en concordancia con las normas acabadas de citar,
dentro de estos limites, el jefe del respectivo organismo puede sefialar los horarios de trabajo y compensar
la jornada del sabado con tiempo diario adicional de labor sin que, en ningin caso, dicho tiempo
compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras. El trabajo realizado en dia sabado no
da derecho a remuneracion adicional, salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En este caso se
aplicara lo dispuesto para las horas extras.

Ahora bien, teniendo en cuenta la finalidad de la ley 269 de 1996 - establecer una excepcion a la prohibicion

de recibir mas de una asignacion proveniente del tesoro publico -, la ampliacién de la jornada a un méaximo
de 12 horas diarias y 66 semanales, no significa necesariamente que se haya abandonado el limite legal
de lajornada ordinaria con la misma entidad publica. De este modo, es posible que un determinado servidor
preste sus servicios por fuera de la jornada ordinaria de 44 horas (art. 33 del decreto 1042 de 1978), en la
misma o en otra entidad publica.

Lo anterior no implica que la vinculacién con la administracion deba ser necesariamente por jornadas de 44
horas semanales, pues ello dependera de las necesidades del servicio. En estos casos, la jornada ordinaria
- inferior a la maxima legal - sera la sefialada por la administracién en el acto de nombramiento o en el
contrato de prestacion de servicios, si fuere éste procedente”.
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refirio también a los turnos de disponibilidad del personal de salud, en esa ocasion del Hospital Militar, con razones
que resultan aplicables al caso presente. Explicé la Sala lo siguiente:

“(...) Los turnos de disponibilidad no estan expresamente reglamentados en la ley. Por aplicacion de las
normas generales - decreto 1042 de 1978 - y partiendo de la nocion de jornada de trabajo, se concluye que
si el servidor esta cumpliendo la jornada asignada y el turno de disponibilidad esta comprendido en ella y
se prestan servicios durante la disponibilidad, ellos se reconoceran atendiendo las condiciones especificas
en que se prestaron (jornada nocturna, dominical, efc.), en proporcion a los servicios efectivamente
prestados, cuantificados en horas.

Si el empleado esta cumpliendo la jornada asignada, el turno de disponibilidad hace parte de la misma y no
se presta servicio alguno por cuanto no se efectud llamada, conforme a la normatividad vigente, solo se
tendra derecho a la asignacion basica.

En el primer caso puede presentarse, ademas, la posibilidad de trabajo suplementario, el que sera
remunerado como ya quedo expuesto.

En consecuencia, en estos eventos la entidad nominadora, al designar el personal médico, sefialara el
numero de horas que deben ser cumplidas y, al asignar el horario, determinara las modalidades de
prestacion del servicio, las jornadas respectivas y los turnos de disponibilidad. Las consecuencias salariales
se derivaran de dichas condiciones laborales.”

Recargo nocturno. El articulo 35 del decreto 1042 regula que cuando las labores se desarrollen ordinaria o
permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y nocturnas, la parte de tiempo laborado durante
estas Ultimas se remunerara con recargo del 35% pero podra compensarse con periodos de descanso.

Trabajo dominical y festivo y descansos compensatorios.

El articulo 39 del decreto 1042 de 1978 regula el trabajo ordinario en dias dominicales y festivos y la forma
en que se debe remunerar

“ARTICULO 39. Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin perjuicio de lo que dispongan
normas especiales respecto de quienes presten servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos
que en razon de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias dominicales
o festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al 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
remuneracion ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrado en la asignacion
mensual. (...)

De esta forma el trabajo realizado en dias de descanso obligatorio es trabajo suplementario por cumplirse
por fuera de la jornada ordinaria y recibo una remuneracion diferente a la sefialada para el trabajo realizado
como suplementario en dias habiles, que corresponde al doble del valor de un dia de trabajo por cada
dominical o festivo laboral, es decir un recargo del 100% sin perjuicio de la remuneracién habitual.

Ademas del pago doble contempla la norma el disfrute de un dia de descanso compensatorio cuya
remuneracion se entiende incluida en el valor del salario mensual cuando dicho compensatorio no se
concede o el funcionario opta por retribucion en dinero si el trabajo dominical es ocasional, la retribucion
debe incluir el valor de un dia ordinario adicional.

Jornada Extraordinaria.
Se denomina asi a la jornada que excede la jornada ordinaria. Se presenta cuando por razones especiales
del servicio es necesario realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, en cuyo caso,

el jefe del respectivo organismo o las personas en quienes esté delegada la funcion, autorizan el descanso
compensatorio o el pago de horas extras.
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Se encuentra regulada en los articulos 36, 37 y 38 del Decreto Ley 1042 de 1978 y en las normas que
anualmente establecen las escalas de asignacion basica mensual para los empleados publicos.

Para su reconocimiento y pago deben cumplirse los siguientes requisitos.

- Que el empleado pertenezca a los niveles técnico - asistencial hasta los grados 09 y 19, respectivamente.
- Que el trabajo suplementario sea autorizado previamente mediante comunicacion escrita.

- Su remuneracion se hara: eén un recargo del 25% si se trata de trabajo extra diurno o con un recargo del
75% cuando se trate de horas extras nocturnas.

- No se puede pagar en dinero mas de 50 horas extras mensuales.

- Las horas extras trabajadas que excedan el tope sefialado se pagaran con tiempo compensatorio a razon
de un dia habil por cada 8 horas extras trabajadas.

- Si el empleado se encuentra en comision de servicios y trabaja horas extras, igualmente tendra derecho
a su reconocimiento y pago.

- Son factor de salario para la liquidacion de cesantias y pensiones.

Ante la falta de existencia de una regulacién de la jornada laboral especial para las personas vinculadas al
hospital central deben aplicarse el articulo 33 del decreto 1042 de 1978 que implica que toda labor realizada
en exceso a las 44 horas semanales constituye trabajo suplementario o de horas extras, las cuales deben
ser remuneradas en las condiciones previstas en el articulo 35 y ss del referido decreto deduciendo para
dicho efecto los dias de descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y demas situaciones
administrativas.

Este tipo de jornadas llamadas mixtas se -encuentran reguladas en el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978
de la siguiente manera:

"Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por
el sistema de turnos, cuando las labores se' desarrollen ordinaria 0 permanentemente en jornada qué
incluyan horas' diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante estas Ultimas se remunerara
con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podra compensarse con periodos de descanso.".

Respecto de la jornada de trabajo el articulo 33 del mismo estatuto dispuso lo siguiente:

"La asignacion mensual fijada en las escalas dé remuneracidén 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 sefialarseles una jornada
de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana expendan un limite de 66 horas.

Dentro del limite méximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo podra establecer el horario
de trabajo y compensar la jornada del sdbado 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 sabado no da derecho a remuneracion adicional, salvo cuando exceda la jornada
maxima semanal. En este caso se aplicara lo dispuesto para las horas extras.

Como ha sefialado el Consejo de Estado un régimen especial tendiente a excluir o disminuir los beneficios
laborales minimos correspondientes a la jornada ordinaria previstos en el Decreto 1042 de 1978, en
detrimento del personal que desarrolla dicha funcién, no consultaria principios constitucionales como la
igualdad (art. 13), el trabajo en condiciones dignas y justas (art. 25), y la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales (art. 53), y resultaria violatorio del articulo 150 numeral 19 literal
e) que establece la creacion legal del régimen salarial y prestacional de los servidores publico, asi como
del pacto internacional de los derechos econémicos, sociales y politicos, articulo 7, segun el cual, en las
condiciones de trabajo, los Estados miembros deben asegurar al trabajador «(...) d) el descanso, el disfrute
del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periédicas pagadas, asi
como la remuneracion de los dias festivos.»
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El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en una controversia que giraba en torno a la misma tematica,
sefialé ques:

“Para resolver, advierte la Sala que el cargo desemperfiado por la actora no pertenece al nivel directivo,
asesor, ni profesional, sino que labora como Auxiliar del Area Salud, es decir, se encuentra dentro de los
empleos susceptibles de percibir el pago de los dias compensatorios, tal y como lo establecen los Decretos
anuales por los cuales “se fijan las escalas de asignacion basica de los empleos que sean desempefiados
por empleados publicos de la Rama Ejecutiva, Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo
Sostenible, Empresas Sociales del Estado, del Orden Nacional y se dictan otras disposiciones”, segun los
cuales para que proceda el pago de horas extras y del trabajo ocasional en dias dominicales y festivos, asi
como el reconocimiento, cuando a ello hubiere lugar, de descansos compensatorios de que trata el Decreto
Ley 1042 de 1978 y sus modificatorios, el empleado debera pertenecer al Nivel Técnico hasta el grado 09
o al Nivel Asistencial hasta el grado 197,

Sobre lo expuesto y en asuntos relacionados con compensatorios para empleados del sector salud, el
Consejo de Estado, ha tenido la oportunidad de precisar®:

“‘De las disposiciones transcritas puede sefialarse que el trabajo realizado en los dias de descanso
obligatorio es trabajo suplementario por cumplirse por fuera de la jornada ordinaria y que tiene un recargo
propio y diferente del que las normas estipulan para el trabajo suplementario que se realiza en dias habiles.

Por lo tanto, cuando la norma establece que el trabajo realizado en dias domingos y festivos se remunera
con el equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, se debe
entender que se remunera con un recargo del 100% sobre el valor del trabajo realizado.

Dichas normas también asignan a quien labora en dias de descanso remunerado, el derecho de disfrutar
de un dia de descanso compensatorio, cuya remuneracion se entiende incluida en el valor del salario
mensual. Cuando dicho descanso compensatorio no se concede, o cuando el funcionario opta por que se
retribuya o “compense” en dinero (si el trabajo dominical es ocasional), la retribucion por el trabajo festivo
realizado, debe incluir el valor de un dia ordinario adicional.

Entonces el valor de la retribucion total por un dia festivo laborado se compone de tres factores, si se
concede el descanso compensatorio; y de cuatro factores, si no se otorga tal descanso compensatorio, asi:

a) El valor del trabajo efectivamente realizado en dia festivo, que se remunera segun el tiempo servido
(namero de horas).

b) Un recargo del 100% sobre el valor del trabajo realizado.

c) El valor de un dia ordinario de trabajo en el que el servidor descansara. (este valor se entiende
incluido en la remuneracion mensual o quincenal del servidor).

d) Dependiendo del caso, el valor de un dia ordinario de trabajo si no se otorgé el descanso

compensatorio a que hace referencia el literal anterior.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la demandante laboraba de forma habitual en dias de descanso
obligatorio, - hecho que no ha sido discutido por las partes -, tendria derecho a la retribucion de tal trabajo
en dias festivos, adicionando al valor de su mesada o quincena salarial (que debié incluir la retribucion del
descanso dominical), el valor del trabajo realizado durante cada dia festivo servido, con un recargo del
100% sobre dicho valor; y concediendo un dia de descanso compensatorio, o si éste no se otorga,
adicionando ademas el valor de un dia ordinario de trabajo.(...)” (Negrillas del Despacho).

Bajo los anteriores supuestos, se concluye que los compensatorios en dominicales y festivos para los
empleados que en forma habitual y permanente laboren en entidades del sector salud, como lo es el caso

6 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “C”, sentencia del 10 de octubre de 2014, actor Nora Gladys Varela Millan contra el
Hospital La Victoria Il Nivel E.S.E., radicacion Num. 11001-33-35-024-2012-0048-01, Magistrado Ponente Samuel José Ramirez Poveda.

7 Por ejemplo en los Decretos 708 de seis (06) de marzo de dos mil nueve (2009), 1374 de veintiséis (26) de abril de dos mil diez (2010); 1031 de cuatro (04) de
abril de dos mil once (2011); 853 de veinticinco (25) de abril de dos mil doce (2012); 1029 de veintiuno (21) de mayo de dos mil trece (2013) y 199 de siete (07)
de febrero de dos mil catorce (2014).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion "A", Consejero ponente: ALBERTO ARANGO MANTILLA, Bogots,
D.C., diecisiete (17) de mayo de dos mil siete (2007). Radicacién nimero: 05001-23-31-000-1998-02443-01(2979-05). Actor: ALBA ROCIO MONTOYA.
Demandado: HOSPITAL GENERAL DE MEDELLIN ESE.
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de la parte demandante, se encuentran cobijados por el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, el cual
contempla una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo, por cada dominical o festivo
laborado, es decir, con un recargo del 100% sobre el valor de la labor realizada, asi como el disfrute de un
dia de descanso compensatorio.

Caso Concreto

Con fundamento en el marco normativo y jurisprudencial puesto de presente, se pasan a estudiar las
pruebas legal y oportunamente allegadas al expediente, en aras de verificar si la demandante tiene derecho
0 no a la concesion de los descansos compensatorios:

1.- Se acreditd la peticion presentada el 20 de agosto de 2013 de la sefiora Mireya Salazar Camacho, tendiente
a obtener el reconocimiento y pago de los dias de descanso compensatorio por el trabajo realizado los dias
domingos y festivos desde enero de 2005 segun las planillas para reporte diario elaboradas por el HMC,
aceptando en forma expresa que el reconocimiento se realice en dinero, sin perjuicio del pago de la
remuneracion prevista en el articulo 39 del decreto ley 1042 de 1978, la reliquidacion y pago de todas las
prestaciones sociales y demas derechos de origen laboral incluidos los de la seguridad social (salud, pension,
riesgos profesionales) devengados desde el 1° de enero de 2005 (Fl. 131-136), folio 137 expediente c.1

2.- Se acredita que la demandante es empleada publica que presta sus servicios de acuerdo con las
programaciones realizadas por el Hospital Militar Central en forma habitual los dias dominicales y festivos

4.- El Hospital Militar le ha cancelado a la demandante la retribucion salarial como lo prevé el articulo 42
del decreto 1042 de 1978, pero no le ha otorgado los descansos compensatorios prevista en el articulo 39,
a pesar de que ha laborado en forma habitual y permanente en los dias de descanso obligatorio

5.- Valores devengados y cancelados a la demandante desde enero de 2005 hasta el 2020 por todo
concepto, incluidos recargos nocturnos, dominicales v, festivos folio 331 y ss hasta abril de 2008 sefiala la
entidad se cancelan dominicales y festivos y se compensan los festivos laborados; desde mayo de 2008 se
cancelan y se compensan dominicales y festivos laborados

De la prescripcion de los compensatorios

Siendo la prescripcion un fendomeno que extingue el derecho que no se reclama en forma oportuna, resulta
necesario su analisis previo, en punto a determinar la procedencia del reconocimiento de los compensatorios
reclamados por la demandante, razon por la cual debera establecerse el momento en que esta fue
efectivamente interrumpida.

Del material probatorio aportado al expediente, se acreditd que la peticion presentada el 20 de agosto de 2013
de la sefiora Mireya Salazar Camacho, tendiente a obtener el reconocimiento y pago de los dias de descanso
compensatorio por el trabajo realizado los dias domingos y festivos desde enero de 2005 segun las planillas
para reporte diario elaboradas por el HMC, aceptando en forma expresa el reconocimiento se realice en dinero,
sin perjuicio del pago de la remuneracion prevista en el articulo 39 del decreto ley 1042 de 1978, la reliquidacion
y pago de todas las prestaciones sociales y demas derechos de origen laboral incluidos los de la seguridad
social (salud, pension, riesgos profesionales) devengados desde el 1° de enero de 2005 (FI. 131-136),

En consecuencia, el derecho al reconocimiento y pago de los compensatorios reclamados, se estudiara y
analizara a partir del 20 de agosto de 2010, pues los causados con anterioridad se encuentran afectados
por el fendmeno de la prescripcion prevista en el art. 41 del Decreto 3135 de 1968, aplicable al presente
caso.

De acuerdo con la norma, si los derechos salariales y los relativos a prestaciones sociales derivados de
una relacién laboral, no son reclamados en el término que establece la ley, se extingue la posibilidad de
ejercer las acciones tendientes a hacerlos efectivos, maxime cuando en el presente caso lo que se reclama
es el dia de descanso compensatorio y no la remuneracion originada por el trabajo desarrollado en dias
dominicales y festivos.
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Efectuada dicha precision, a continuacion procede el Despacho al andlisis de fondo del derecho en
controversia que no se encuentra prescrito.

Calidad del empleo de la demandante

Se encuentra acreditado que la sefiora Mireya Salazar Camacho, labora al servicio del Hospital Militar Central
desde el 01 de junio de 1988 y actualmente desempefia el cargo de Servidor Misional en Sanidad Militar 2-
2-12 (FI. 331).Luego al no pertenecer al nivel directivo, asesor, ni profesional, sino Auxiliar, se encuentra
dentro de los empleos susceptibles de percibir el pago de los dias compensatorios.

Trabajo suplementario y descanso compensatorio.
Obran en el plenario las pruebas documentales que conducen a la certeza de que:

-. Desde el afio 2005 la demandante desarrolla de forma habitual y permanente los dias domingos y festivos
trabajo suplementario (FIl. 267-325).

.- Durante el periodo comprendido entre 2005 y 2019 le fueron pagados ademas de salario y los demas
emolumentos a que tenia derecho, conceptos por trabajo dominical y/o festivo (FI. 331-344).

- EI 20 de agosto de 2013, la demandante a través de su apoderado, formuld peticién solicitando el
reconocimiento y pago de los dias de descanso compensatorio a que creia tener derecho por razén del
trabajo realizado desde enero de 2005 los dias domingos y festivos (Fl. 131-136).

El 10 de septiembre de 2013, por medio del Oficio No. 7990 DIGE.SUAD.UNTH, la demandada negé lo
peticionado, argumentado que, en el transcurso de los ultimos tres afios ha venido reconociendo el disfrute
de los descansos compensatorios, asi mismo sefiald que sobre los descansos compensatorios causados
con anterioridad al 20 de agosto de 2010 operd el fendmeno de la prescripcion (Fl. 137).

Frente a esta decision interpuso recurso de reposicion (FI. 110-115), que fue resuelto por medio del Oficio
No. 9621 DIGE.SUAD.UNTH del 06 de noviembre de 2013, confirmando en todas sus partes la primera de
las decisiones (Fl. 146)

Obra certificado suscrito por la Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa® de la entidad demandada y copia
de las planillas de turnos de enfermeria'?, de las que en conjunto se observa que la demandante desarrolld
trabajo suplementario entre el 20 de agosto de 2010 y mayo de 2019, el cual fue compensado como pasa
a exponerse:

DIAS DIAS TOTAL DIAS
ARO | MES DOMINICALES |FESTIVOS | TRABAJO S ENSADOS | COMPENSADOS.
LABORADOS |LABORADOS | SUPLEMENTARIO
. .| Periodo . , . , . .
Enero Periodo prescrito orescito Periodo prescrito | Periodo prescrito | Periodo prescrito
Febrero Periodo prescrito | Periodo Periodo prescrito | Periodo prescrito | Periodo prescrito
prescrito
Marzo Periodo prescrito | Periodo Periodo prescrito | Periodo prescrito | Periodo prescrito
prescrito
Abril Periodo prescrito | Periodo Periodo prescrito | Periodo prescrito | Periodo prescrito
prescrito
M Periodo prescrito | Periodo Periodo prescrito | Periodo prescrito | Periodo prescrito
ayo .
prescrito
Junio Periodo prescrito | Periodo Periodo prescrito | Periodo prescrito | Periodo prescrito
2010 prescrito
. . .| Periodo Periodo prescrito | Periodo prescrito . .
Julio Periodo prescrito orescrito Periodo prescrito

9 Folios 331 a 349 del expediente digital.
10 Folios 350 a 457 del expediente digital.
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Agosto 2 1 3 4-18-24-26-28-30 | 6
Septiembre |2 - 2 7-9 2
Octubre 3 0 3 5-13 2
Noviembre |2 - 2 10-12 2
Diciembre |2 1 3 6 1
Enero 2 1 3 13-15-23 3
Febrero 2 - 2 - -
Marzo 2 - 2 8-18 2
Abril 2 1 3 - -
Mayo 3 - 3 5 1
Junio - 1 1 8 1
2011 Julio 2 2 4 2-6-22 3
Agosto 2 1 3 11-13-25-29-31 |5
Septiembre |2 - 2 2-8-26 3
Octubre 3 - 3 12-14-28 3
Noviembre |2 1 3 3-11-29 3
- IN
Diciembre | SIN PLANILLA I§L ANILLA SIN PLANILLA SIN PLANILLA | SIN PLANILLA
Enero 2 - 2 16-20-22-24 4
Febrero 2 - 2 29 1
Marzo 2 - 2 16-20-28 3
Abril 3 1 4 9-15-17 3
Mayo SIN PLANILLA Igll_’\,lANILL A SIN PLANILLA SIN PLANILLA | SIN PLANILLA
Junio - - - - -
2012 Tygiio 2 1 3 46 2
Agosto 2 1 3 9-11-21
Septiembre |3 - 3 4-6-10-12 4
Octubre 2 - 2 4-12-22-26 4
Noviembre |2 1 3 7-9-23 3
Diciembre |2 1 3 17 1
e |- - : o Zee o
10-14-28 (pero en
Febrero 2 - 2 planilla se | 3 (segun planilla 2)
evidencia 15-25)
12-14-18-20
Marzo |3 2 ° o oidendia 11| *
19-21-23)
29 (pero en
Abril 2 - 2 Prderca 412,10
2013 22)
9-17 (pero en
Mayo 2 - 2 planilla se|2
evidencia 14-28)
12-14 (pero en
Junio 2 1 3 planilla se|2(1)
evidencia 13)
Julio 1 - 1 -
5-19-21 (pero en
Agosto 2 i 2 zﬁgglr?cia 8-280Ei :
22)
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Septiembre

( en planilla se

evidencia 5-9-21- |-

25)

Octubre

2-10-22-24 (pero
en planilla se
evidencia 3-11-
17)

Noviembre

1-11-27 (pero en
planilla se
evidencia 12-14-
18-20)

Diciembre

17-19-21-27-29
(pero en planilla
se evidencia 16-
18)

2014

Enero

5-11-25 (pero en
planila no se
evidencia
compensatorio)

Febrero

2-8-16 (pero en
planilla se
evidencia 10-14-
28)

Marzo

2-8-16-22 (pero
en planilla se
evidencia 12-14-
16-18-20)

Abril

13-19-27 (pero en
planila no se
evidencia ningun
compensatorio)

Mayo

3-17-25 (pero en
planilla se
evidencia 9-17)

Junio

8-22-28 (pero en
planilla se
evidencia 12-14)

Julio

6-12-26 (pero en
planila no se
evidencia
compensatorio)

Agosto

3-9-17-31  (pero
en panila se
evidencia 5-19-
21)

4(3)

Septiembre

SIN PLANILLA

SIN
PLANILLA

SIN PLANILLA

6-14-20 (PERO
NO EXISTE
PLANILLA)

3 (PERO
EXISTE
PLANILLA)

NO

Octubre

12-18-26  (Pero
en planilla se
evidencia 2-10-
22-24)

Noviembre

1-15  (pero en
planilla se
evidencia 1-11-
27)

Diciembre

21-27 (pero en
planilla se
observa  17-19-
21-27-29)

2015

Enero

2-14
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27  (pero en
Febrero 1 - 1 planilla se |1
evidencia 27)
Marzo 3 1 4 11-19-21 3
Abril 2 1 3 8-24-28 3
Mayo 2 1 3 6-24-26-28 4
Junio 2 1 3 - -
Julio - 1 1 17 1
Agosto 3 - 3 12-14 2
Septiembre |2 - 2 1 1
Octubre 2 - 2 5-13-15 3
Noviembre |2 2 4 12-30 2
Diciembre |2 1 3 16 1
Enero 3 2 5 7-9-19-21 4
Febrero 2 - 2 8 1
Marzo 2 1 3 1-21 2
Abril 2 - 2 2-8-18-22 4
Mayo 2 1 3 6 1
Junio 2 - 2 3-17 2
2016 Julio 1 - 1 25-29 2
Agosto 2 - 2 2-12-26 &
Septiembre |2 - 2 9-17-23-29 4
Octubre 2 1 3 7-19-21 3
Noviembre |2 1 3 4-12-18 3
Diciembre |2 1 3 2-16-20 3
Enero 3 1 4 25-27 2
Febrero 2 - 2 8-10-16-24-28 5
Marzo 2 1 3 10-14-16-24 4
Abril 2 1 3 7-21 2
Mayo 2 2 4 3-5 2
Junio 2 1 3 8-14 2
2017 Julio 1 - 1 - -
Agosto 2 2 4 9 1
Septiembre |2 - 2 4-26 2
Octubre 2 1 3 12-18 2
Noviembre |2 1 3 3-15 2
Diciembre |3 1 4 5-27-29 3
Enero 2 1 3 20-22 2
Febrero 2 - 2 7-19 2
Marzo 2 2 4 21 1
Abril 2 - 2 14 1
Mayo 3 1 4 16 1
Junio 2 1 3 13-19 2
2018 Julio 1 - 1 -
Agosto 2 1 3 - -
3 (PERO NO
Septiembre | SIN PLANILLA I§I|_I\IANILLA SIN PLANILLA ng/fr-ﬁZLA) (SIN EXls(TE
PLANILLA)
Octubre 2 1 3 11-13-23 3
Noviembre |2 1 3 8-14-20-28 4
Diciembre |3 1 4 18 1
Enero 2 2 4 - -
2019 Febrero 2 - 2 12-20-26 3
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SIN

Marzo SIN PLANILLA PLANILLA SIN PLANILLA SIN PLANILLA | SIN PLANILLA
Abril 2 1 3 9 1
Mayo 2 1 3 7-9-15-21-27-29 |6
, SIN
Junio SIN PLANILLA PLANILLA SIN PLANILLA SIN PLANILLA | SIN PLANILLA
TOTALES 269 235

No existe prueba relacionada con el trabajo suplementario llevado a cabo en diciembre de 2011, mayo de
2012, septiembre de 2014, septiembre de 2018 y marzo, junio en delante de 2019, tampoco de las
compensaciones a las que pudo haber lugar.

Del material probatorio previamente recaudado evidenci6é esta juzgadora que la certificacién de dias
compensados emitida por la Jefe de Unidad de Seguridad y Defensa — Subdireccion Administrativa del
Hospital Militar Central', presenta inconsistencias, especialmente en el periodo comprendido entre enero
de 2013 y febrero de 2015, toda vez que la informacién consignada no corresponde a la que contienen las
planillas de turnos laborados por la actora. Por lo anterior, considera el Despacho prudente acoger la
informacion consignada en cada una de las planillas de turnos allegadas a fin de contrastar los dias
domingos y festivos laborados por la demandante asi como los efectivamente compensados por la entidad
demandada. Pese a lo anterior, también resulta importante mencionar que las planillas allegadas por la
demandada en cumplimiento al Auto de sustanciacion No. 86 del 2020, asi como las allegadas por la actora
con el escrito de demanda, presentan un inquietante nimero de tachones y enmendaduras que dificultan
su legibilidad.

Los aludidos documentos no fueron objetados por ninguna de las partes, ni tachados de falsedad, motivo
por el cual, procedio a a valorarlos y con base en ellos determinar si a la sefiora Mireya Salazar, se le
adeudan dias compensatorios de conformidad con lo dispuesto en el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.

Conclusion

Del analisis del material probatorio relevante, se evidencio que la actora en el periodo comprendido entre
agosto de 2010 y mayo de 2019, laboré un total de 269 dias domingos y festivos que conforme al articulo
39 del Decreto 1042 de 1978, debian ser compensados en beneficio de la sefiora Salazar Camacho. Por
su parte se observo que dentré del mismo periodo el Hospital Militar Central, compensé a la actora un total
de 235 dias, siendo entonces evidente que la entidad demandada adeuda un total de 34 dias que no fueron
compensados a la demandante.

Ademas se prob6 que la actora se desempefia como empleada publica, en el cargo de Servidor Misional
en Sanidad Militar 2-2-12, que le permite desarrollar trabajo suplementario, de manera habitual, acorde con
su funcion de prestar servicios asistenciales en salud y por ende tener un sistema de turnos dentro de su
planta de personal siendo entonces procedente el reconocimiento de los dias compensatorios tal y como lo
dispone el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 y la jurisprudencia del Consejo de Estado.

No hay prueba que demuestre que el Hospital Militar Central, haya pagado en dinero los dias no
compensados, pues no se registré asi en el certificado de “VALORES DEVENGADOS Y CANCELADOS
EN ESTA ENTIDAD POR TODO CONCEPTO™? ni en ninguna de las demas pruebas allegadas.

Luego, imperioso resulta acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda, pues se logr desvirtuar
la presuncion de legalidad que ampara los actos administrativos sometidos a control, se cumplid con la
carga probatoria que le correspondia, demostrando los descansos compensatorios adeudados por la
accionada.

Habré lugar a ordenar el reconocimiento y pago de treinta y cuatro (34) dias ordinarios de trabajo por los
compensatorios no disfrutados a que tiene derecho la actora por haber laborado en dominicales y festivos,
durante el lapso comprendido entre agosto de 2010 y mayo de 2019, toda vez que fue lo acreditado en el

11 Folios 345-349 del expediente digital.
12 Folio 331-344.
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proceso. También se conminara a la entidad accionada para que en adelante procesa a reconocer y otorgar
los dias compensatorios en la forma y términos establecidos en el Decreto 1042 de 1978.

En cuanto a la incidencia prestacional pretendida por la actora, precisa el despacho que haber laborado los
dominicales y festivos en términos del decreto 2701 de 1988 no conlleva el reajuste o reliquidacion de las
cesantias y demas prestaciones sociales razon por la que se negar tal reconocimiento pues ello conllevaria
a no considerar el principio de inescidibilidad normativa sin evidenciar a cargo de esta juzgadora relaciones
validas de complementariedad entre uno y otro 0 motivo razonable para conceder lo pretendido por el
accionante

Ajuste al valor: Al final, la suma que resulte no pagada debera ser ajustada, dando aplicacion a la siguiente
férmula: R = RH INDICE FINAL /INDICE INICIAL En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el
valor histérico (RH), que es lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional,
desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacion decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las
sumas adeudadas.

Intereses: A partir de la fecha en que quede ejecutoriada esta providencia las sumas adeudadas causaran
intereses moratorios segun lo sefialado en el inciso 3° del articulo 192 del CPACA; a menos que se dé el
supuesto de hecho contemplado en el inciso 5° del mismo articulo, caso en el cual debera estarse a lo dispuesto
en dicha norma.

Cumplimiento de la sentencia: El cumplimiento de la sentencia sera motivado conforme con los articulos 192,
193, 194 y 195 del CPACA,; se notificara a la parte interesada y tendra recursos para que se resuelvan los
posibles conflictos que puedan surgir y evitar hasta donde sea posible, nuevas controversias judiciales.

COSTAS: El Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establecid que
“Salvo en los procesos que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Céodigo de Procedimiento Civil”.

Asi también el numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 188 del
CPACA, prevé: “Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el
Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el
juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado
o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda
exceder el maximo de dichas tarifas....”.

Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el Presidente de la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fij6 como agencias en derecho en los proceso
de primera instancia una tarifa equivalente hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Codigo General del Proceso'?, la Corte Constitucional ha
dicho lo siguiente: “La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera culpable
de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya propuesto,
sequn el articulo 365 Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366 se precisa que tanto las costas
como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena
incurrid en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el propdsito de ser
una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una
sancion en su contra.”. (Subrayas propias)

13 Cfr. La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se declar6 exequible el paragrafo Unico del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, por
medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo el entendido de que tal sancion- por falta de demostracion de los
perjuicios-, no procede cuando la causa misma sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido
diligente y esmerado.
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Ahora bien, el Consejo de Estado™ ha sefialado, al igual que lo hace la Corte Constitucional que la condena
en costas es un criterio objetivo y que en cada caso concreto debe aplicarse la regla del numeral 8, esto es
que sblo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobaciéon: “Con la adopcion del criterio objetivo para la imposicion de las costas, no es
apropiado evaluar la conducta asumida por las partes si no que es el resultado de la derrota en el proceso
o del recurso interpuesto. Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o
en el recurso, con independencia de las causas de la decision desfavorable, lo que deja en evidencia el
criterio objetivo adoptado por el ordenamiento procesal civil. Lo que no obsta para que se exija ‘prueba de
existencia, de su utilidad y de que correspondan actuaciones autorizadas por la ley” Esta Seccion de
manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena en costa (rela nro. 1, 2, 4 y 5) <<debe
analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en
el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion>>15"

Por lo anterior, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, en tanto no se han
comprobado las mismas en esta instancia procesal.

lll. DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE BOGOTA,
Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARASE PROBADA la excepcion de prescripcion de todo lo pretendido con anterioridad
al 20 de agosto de 2010, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de este fallo.

SEGUNDO.- DECLARESE la nulidad de los siguientes actos administrativos:

Oficio No. 7990 DIGE.SUAD.UNTH del 10 de septiembre de 2013 (FI. 137).
Oficio No. 9621 DIGE.SUAD.UNTH del 06 de noviembre de 2013 (FI. 146).

TERCERO.- CONDENAR al Hospital Militar Central, a que reconozca y pague el equivalente en dinero a
un dia ordinario de trabajo a la sefiora Mireya Salazar Camacho, por cada uno de los 34 dias no
compensados.

Comninase a la entidad accionada para que en adelante procesa a reconocer y otorgar los dias
compensatorios en la forma y términos establecidos en el Decreto 1042 de 1978.

Ajuste al valor: Al final, la suma que resulte no pagada debera ser ajustada, dando aplicacién a la siguiente
formula: R = RH iNDICE FINAL /INDICE INICIAL En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el
valor histérico (RH), que es lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional,
desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacion decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las
sumas adeudadas.

Intereses: A partir de la fecha en que quede ejecutoriada esta providencia las sumas adeudadas causaran
intereses moratorios segun lo sefialado en el inciso 3° del articulo 192 del CPACA; a menos que se dé el
supuesto de hecho contemplado en el inciso 5° del mismo articulo, caso en el cual debera estarse a lo dispuesto
en dicha norma.

Cumplimiento de la sentencia: El cumplimiento de la sentencia sera motivado conforme con los articulos 192,
193, 194 y 195 del CPACA,; se notificara a la parte interesada y tendra recursos para que se resuelvan los
posibles conflictos que puedan surgir y evitar hasta donde sea posible, nuevas controversias judiciales.

 Consejo de Estado, seis (6) de julio de dos mil dieciséis (2016), Seccién Cuarta con ponencia del Consejero OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, Radicacion No.
(20486) Actor Diego Javier Jiménez Giraldo Demandado: Direccion De Impuestos Y Aduanas Nacionales DIAN.

15 Cfr. las sentencias del 19 de mayo de 2016, radicados Nros. 20616 y 20389, Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA, en las que se
reiterd el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015, radicado Nro. 20485, Consejera Ponente: MARTHA TERESA
BRICENO DE VALENCIA y otros.
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CUARTO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda de conformidad con la parte motiva de la
sentencia.

QUINTO.- NO CONDENAR EN COSTAS, por las razones expuestas

SEXTO En firme esta sentencia, por la Secretaria COMUNICAR su contenido a la entidad condenada para
su ejecucion y cumplimiento (Articulos 192 y 203 inciso final, de la Ley 1437 de 2011) asi mismo, se autoriza
desde ahora la expedicion de copia del fallo en los términos del numeral articulo 114 del C.G.P. si alguna
de las partes lo solicita y se ordena el ARCHIVO de las diligencias dejando las constancias del caso, en el
Sistema Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NN &
UZ MATILDE ADAIME CABRERA
Juez

Firmado Por:
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUEZ CIRCUITO
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