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JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA
Sentencia No. 115

Bogota D.C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2019-00068-00

Demandante: Jorge Enrique Latorre Troncoso.
Demandado: Hospital Militar Central.

Tema: Horas extra, recargo nocturno, recargo por trabajo dominical y festivo.

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:

ANTECEDENTES
Pretensiones de la demanda:

.~ Declarar la nulidad del oficio No. E-00022-2018004533 del 24 de mayo de 2018 (FI.47-48) notificado el
07 de junio de 2018 (FI.49), mediante el cual se negd el reconocimiento y pago de recargos nocturnos,
horas extra, trabajo dominical y festivo.

.~ Declarar la nulidad del oficio No. E-00022-2018007326 de 17 de agosto de 2018 (FI.56-58) notificado el
27 de agosto de 2018 (FI.59), mediante el cual se resolvié en forma negativa el recurso de reposicién y se
rechazo el de apelacion.

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

El reconocimiento y pago de los salarios por los recargos causados por ‘frabajar en forma permanente
jornada nocturna, en tiempo extraordinario y en dias domingos y festivos”, desde el 01 de enero de 2013,
y la reliquidacion de las prestaciones sociales, incluidos los aportes al Sistema de Seguridad Social y
Parafiscales.

Que las sumas adeudadas sean ajustadas en su valor conforme al IPC, de acuerdo con las previsiones del
articulo 198 de la Ley 1437 de 2011, y, el pago de intereses moratorios.

Que se condene en costas a la entidad demandada.
Hechos:

Eldemandante labora en el Hospital Militar Central, desde el 01 de abril de 1983 (FI. 64).Presta sus servicios
12 horas diarias (FI. 187-256). El dia 18 de abril de 2018, el demandante, solicitd al Hospital Militar Central
“el reconocimiento y pago de los recargos establecidos legalmente por realizar trabajos en forma
permanente en jornada nocturna, es decir, después de las 6:00 pm, de acuerdo con la programacion
mensual que para el efecto realiza el HOSPITAL MILITAR CENTRAL”, asi como el tiempo extraordinario y
los dias dominicales y festivos laborados. (Fl. 36-45). Con Oficio E-00022-2018004533-HMC de 24 de mayo
de 2018, la Jefe de la oficina Asesora Juridica del Hospital Militar Central, negé el pedimento de la parte
demandante (Fl. 47-48) Contra la anterior decisién el apoderado judicial interpuso recurso de reposicién y
en subsidio de apelacion (Fl. 52-55), los cuales fueron despachados desfavorablemente por la entidad
mediante oficio E-00022-2018007326 de 17 de agosto de 2018. (FI.56-58).

Tesis del demandante (F1.11-19):. Afirma que el demandante labora en jornadas nocturnas y en dias de
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descanso obligatorio sin recibir remuneracion adicional por estos servicios prestados y, los valores que se
devenguen por esos conceptos conforme el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, constituyen factor salarial
para liquidar las prestaciones sociales, sin embargo, la demandada aplica equivocadamente el régimen
‘especial” establecido en el Decreto 2701 de 1988 para excluir estos valores de forma discriminada y
violatoria al principio de progresividad que rige el derecho laboral.

Tesis de la demandada (Fl. 155-161): el régimen salarial y prestacional de los empleados que se
desempeiien en el Hospital Militar Central se encuentra regulado en el Decreto Ley 2701 de 1988 razon
por la cual lo pretendido por el demandante no es procedente.

Indica que al demandante se le ha efectuado el pago de los recargos nocturnos, horas extra, dominicales y
festivos de conformidad con lo establecido en los articulos 34 y 39 del Decreto 1042 de 1978 en las
oportunidades en las cuales prestd efectivamente el servicio y sobre ese salario pagé los aportes al Sistema
Integral de Seguridad Social; los comprobantes de némina que se adjuntaron con la demanda dan cuenta
que su representada no adeuda suma alguna por los conceptos ahora reclamados y critica a la accionante
por no determinar con precision lo que supuestamente se ha dejado de pagar.

Recalca que la jornada por regla general que deben cumplir los servidores en el sector publico es de 44
horas semanales, distribuidas en secciones diarias de 8 horas de lunes a viernes y 4 horas el dia sébado,
y por ende la asignacién mensual corresponde a ese periodo tal como lo preceptud el articulo 33 del Decreto
Ley 1042 de 1978.

Propuso como excepciones las siguientes:

- Falta de causa, inexistencia de la obligaciéon y pago: Adujo que el Hospital Militar Central, actud
conforme a las previsiones legales, esto es, verificd la efectiva prestacion del servicio y de acuerdo con las
néminas de la demandante, se establecid que el Hospital reconocié y pagé los dominicales y festivos que
laboré, sefialando, ademas, la ocurrencia de la prescripcion trienal sobre las pretensiones incorporadas en
la demanda.

- Prescripcion: Sefial6 que se debe tener en cuenta que la demandante depreca el reconocimiento de
prestaciones a partir del afio 2013, lo que evidencia que a la fecha, ha operado el fenémeno invocado de
la prescripcion.

- Compensacion: Que en el evento en que se llegase a considerar que su representada debe realizar las
cotizaciones a pensiones teniendo en cuenta el valor de los dominicales, festivos y recargos nocturnos
laborados por el actor, se debe ordenar dicho pago en proporcion a lo que establece la ley, de modo que el
demandante compense esa obligacion legal por haber recibido los pagos.

Identificacion de los actos enjuiciados: Se demanda la nulidad de los siguientes actos administrativos:

-. Oficio No. E-00022-2018004533 del 24 de mayo de 2018 (FI.47-48).
- Oficio No. E-00022-2018007326 de 17 de agosto de 2018 (FI.56-58).

CONSIDERACIONES

Problema juridico: Consiste en establecer si el demandante, como Auxiliar para Apoyo de Seguridad y
Defensa 6-1-25 del Hospital Militar Central, tiene derecho al reconocimiento y pago de los recargos
causados por trabajar en forma permanente jornada nocturna, tiempo extraordinario (horas extra) y dias
domingos y festivos desde el 01 de enero de 2013, la reliquidacion de las prestaciones sociales y su
inclusion a los aportes al Sistema de Seguridad Social .

Solucion al problema juridico: Se negaran las pretensiones de la demanda en atencion a que no hay
lugar al reconocimiento de horas extras puesto que los valores reclamados, fueron reconocidos y pagados
por la entidad demandada conforme lo dispuesto en el Decreto 1042 de 1978, de otra parte, considerando
que se le reconoce los beneficios prestacionales conforme a lo previsto en el Decreto Ley 2701 de 1988, el
demandante no tiene derecho a que se liquiden sus prestaciones con los recargos por trabajo dominical,
festivo y jornada nocturna que viene devengando, toda vez que dicho estatuto no concede el caracter
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salarial al trabajo suplementario, por esa misma razon tampoco tiene derecho a que la remuneracion que
percibe por el trabajo ejecutado en jornada nocturna y dias dominicales y festivos sea tomada en cuenta
para la liquidacion de los aportes al sistema general de pensiones.

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

Segun lo establece el articulo 40 de la Ley 352 de 1997, el Hospital Militar Central, esta organizado como
establecimiento publico del orden nacional adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, con personeria
juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa.

En cuanto al régimen pensional, el articulo 46 de esa ley sefialé que las personas vinculadas al Hospital
Militar Central, tendrén 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.

Con base en la disposicion anterior, se profirid el Decreto No. 02 de 1998 que aprob6 el Acuerdo No. 06 de
la Junta Directiva del Hospital Militar Central y respecto del régimen salarial y prestacional, preciso:

“Articulo 23. Régimen salarial : Los empleados pubicos y trabajadores oficiales que prestan sus servicios
en el Hospital Militar Central para efectos de remuneraciones, primas, bonificaciones, viaticos, horas extras,
recargos nocturnos, dominicales y festivos, y subsidios se regiran por las disposiciones legales que para
esta clase de servidores haya establecido el Gobierno Nacional.

Articulo 24. Régimen prestacional. Los empleados publicos y trabajadores del Hospital Militar Central
quedaran sometidos al régimen de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y sus normas reglamentarias.
En lo relativo a las demas prestaciones sociales se les aplicara el Decreto-ley 2701 de 1988 y normas que
lo modifiquen o adicionen.”

El Decreto No. 1795 de 2000 por el cual se estructura el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, sefiala que el Hospital Militar Central es “un Establecimiento Publico del orden Nacional,
adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio, autonomia
administrativa y financiera, con domicilio en Bogota, D.C”. Este Decreto no modifico el régimen de personal
del Hospital Militar Central, lo cual quiere decir que sigue vigente lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley
352 de 1997 y el Decreto 02 de 1998, esto es, que sus empleados publicos y trabajadores oficiales se
encuentran cobijados en materia salarial por el régimen especial establecido por el Gobierno Nacional y en
materia prestacional por lo sefialado en el Decreto No. 2701 de 1988, “Por el cual se reforma el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas,
establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del estado, adscritos o vinculados al
Ministerio de Defensa Nacional.”

Pese a que el legislador faculté al Gobierno Nacional, para dictar disposiciones especiales relativas al
régimen salarial de los servidores del Hospital Militar Central, hasta el momento no se ha desarrollado o
proferido reglamentacion alguna en torno al reconocimiento y pago de las horas extras, recargos nocturnos,
dominicales y festivos y demas retribuciones de orden salarial a favor de esta clase de personas servidoras
del Estado, por lo que resulta imperioso acudir a lo normado en el estatuto general aplicable al sector central
y descentralizado del orden nacional, contenido en el Decreto 1042 de 1978

Asi lo ha sefialado el Consejo de Estado:

"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 acudiese 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 5a del mismo afio, aplicable a los empleos del sector
central y descentralizado del orden nacional. Asi las cosas, mientras se expide por el Gobierno Nacional, el
régimen especial en materia salarial para los empleados publicos y trabajadores oficiales vinculados al

! Concepto 1254 de 2000, Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejo de Sala de Consulta C.E.
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Hospital Militar - conforme al mandato del articulo 46 de la ley 352 de 1997, debe acudiese a la aplicacion
de las normas generales que regulan el asunto de la consulta, esto es, del decreto 1042 de 1978, expedido
en gjercicio de las facultades extraordinarias por la ley 5a de 1978, aplicable a los empleos del sector central
y descentralizado del orden nacional

En relacion con la jornada de trabajo, el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 establecio:

"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 jomada 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 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”.

Respecto de la jornada ordinaria, nocturna y la mixta:

La jornada ordinaria nocturna se encuentra consagrada en el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, que
establece:

“ARTICULO 34°.- DE LA JORNADA ORDINARIA NOCTURNA. Se entiende por jornada ordinaria nocturna
la que de manera habitual empieza y termina entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del dia siguiente.

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 (35%) por ciento sobre el valor de la asignacion
mensual.

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

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendran en cuenta
para liquidar el recargo de que trata este articulo.” (Negrillas fuera de texto)

Sobre este aspecto, el H. Consejo de Estado18 ha puntualizado:

“Trabajo ordinario en dias dominicales y festivos.- Por su parte, 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, de la
siguiente manera: “(...) Conforme a la disposicion trascrita, 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, que
corresponde al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, es decir, con un
recargo del 100%, sin perjuicio de la remuneracion habitual. Contempla igualmente la norma 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 funcionario opta porque se retribuya o
compense en dinero (si el trabajo en dominical es ocasional), la retribucién debe incluir el valor de un dia
ordinario adicional’. (negrilla de la Sala).

Asi las cosas, conforme a la anterior normativa, cuando se labora de forma habitual y permanentemente
los dias dominicales o festivos, como retribucion el empleado tiene derecho a recibir: i) La remuneracion
equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dia dominical o festivo laborado, es decir un
recargo del 100% aparte de la remuneracién habitual; y ii) el disfrute de un dia de descanso compensatorio.

2 Consejo de Estado —Seccion Segunda. Subseccion “B” CP, José Maria Lemos Bustamante Rad 25000-23-25-000-1998-05343-01 de febrero de 2005
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El pago de la jornada nocturna sélo requiere que el servicio se preste de manera “ordinaria o permanente”
en el horario nocturno, independientemente de la clasificacion o nivel jerarquico del empleo. Se resalta que
esta modalidad de jornada no es dable compensarla en tiempo de descanso si el servicio se presta de
manera permanente, por el contrario, si es de manera excepcional su pago se hace de conformidad con el
régimen de las horas extras®

Por su parte la jornada de trabajo mixta se encuentra regulado por el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978,
que sefala:

“Articulo 35.- De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para los
funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de turnos, cuando las labores se desarrollen
ordinaria 0 permanentemente en jornadas que incluyas horas diurnas y 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.

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

Sobre este concepto ha precisado la jurisprudencia administrativa que su pago debe hacerse previa
deduccion de los dias de descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y deméas situaciones
administrativas que se le hayan presentado al trabajador.

Respecto de los recargos dominicales y festivos y los compensatorios:

Como se ya se anotd, segun lo dispuesto en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, es claro que la jornada
laboral maxima fijada para los empleados publicos es de 44 horas semanales, que equivalen en el mes a
190 horas, cantidad que se obtiene al multiplicar en nimero de horas semanales (44) por el factor 4,33 que
es el numero de semanas en el mes. Sin embargo no debe perderse de vista que el ya citado articulo
contempla una salvedad para los empleos cuyas atribuciones conllevan el ejercicio de actividades
discontinuas, intermitentes o de vigilancia, pues a estos se le pueden sefialar jornadas de trabajo de 12
horas, sin que excedan en la semana de 66 horas.

Sin embargo, resulta necesario puntualizar que segun lo consignado en el articulo 12 del Decreto 660 de
2002, 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
1042 de 1978 y sus modificatorios, el empleado debera pertenecer al Nivel Técnico hasta el grado 09 o al
Nivel Asistencial hasta el grado 19.

El articulo 39 del citado Decreto 1042 de 1978, sefiala:

“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.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendran en cuenta
para liquidar el trabajo ordinario en dias dominicales y festivos.” (Negrillas del Juzgado)

3 Asiloha precisado el Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 16 de septiembre de 2010, radicado nimero: 25000-23-25-000-2005-03657-
01(1456-07)

4 Consejo de Estado: Sentencia del 17 de abril de 2008. Expediente 66001-23-31-000-2003-00041-01(1022-06), del 2 de abril de 2009 - Expediente 66001-23-
31-000-2003-00039-01(9258-05), y del 28 de enero de 2010 - Expediente 66001-23-31-000-2003-00042-01 (1018-06).
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Asi las cosas, resulta evidente que el trabajo que se realiza en dias previstos por la ley como de descanso
obligatorio (dominicales y festivos), debe ser recompensado con una remuneracion equivalente al doble del
valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, es decir, un recargo del 100% més la
remuneracion habitual mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio cuya remueracion se
encuentra incluida. cuando dicho compensatorio no se concede o el funcionario opta porque se retribuya
en dinero, la retribucion sera igual al doble de la remuneracion correspondiente a un dia ordinario de trabajo.

Sobre la materia, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 2 de abril de 2009,
expediente 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05), especifico:

“El articulo 39 del Decreto No. 1042 de 1978 sefiala que el trabajo ordinario en dias dominicales y festivos
corresponde a los empleados publicos que en razon de su ftrabajo deban laborar habitual y
permanentemente los dominicales o festivos. De manera que considera la Sala necesario precisar los
conceptos relativos a “ordinario o habitual”: En el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
*habitual” significa lo que “(...) se hace, padece 0 posee con continuidad o por habito”. Para que se diga que
existe una “habitualidad” en la prestacion del servicio en dias domingos y festivos, no necesariamente debe
comprobarse que la labor fuera ejercida durante estos dias del mes, basta que quien presta el servicio bajo
la modalidad de “turnos” tenga la certeza de cuales domingos y festivos del mes debe trabajar. En efecto,
la jornada laboral de los actores se desarrollaba bajo el sistema de turnos, lo que de suyo implica una previa
programacion de su jornada laboral mensual. Siendo ello asi, como irrefutablemente lo es, los actores
conocian de antemano qué domingos del mes les tocaba prestar sus servicios, convirtiéndose en un habito
laborar uno, dos 0 mas domingos de determinado mes, segun la rotacion de turnos prevista, lo que hace
que su labor en dias de descanso se convirtiera en algo habitual.

Entonces, al estar demostrado el trabajo ordinario en dias dominicales y festivos de manera habitual por
parte de los actores al servicio del Cuerpo de Bomberos de Pereira, la Sala procedera a reconocer una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por dominical o festivo laborado, mas el
disfrute del descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho el
funcionario por haber laborado el mes completo”. (Negrillas del Despacho)

Régimen prestacional aplicable al personal del Hospital Militar Central:

El Decreto No. 1795 de 2000 por el cual se estructura el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, no modifico el régimen de personal del Hospital Militar Central, y en consecuencia, sus
empleados publicos y trabajadores oficiales se encuentran cobijados en materia salarial por el régimen
especial establecido por el Gobierno Nacional y en materia prestacional por lo sefialado en el Decreto No.
2701 de 1988, "Por el cual se reforma el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales de las entidades descentralizadas, establecimientos publicos o empresas industriales y
comerciales del estado, adscritos o vinculados al Ministerio de Defensa Nacional, en su Capitulo Il
establecio el régimen de asignaciones, primas y prestaciones sociales, dispuso prestaciones como las
vacaciones, primas de vacaciones , prima de navidad, auxilios por enfermedad, licencia por maternidad,
licencia por aborto, cesantias, pensiones por invalidez y vejez, no obstante, para la liquidacion de las
mismas, no previo la inclusion del trabajo suplementario como factor salarial.

En ese sentido el Consejo de Estado, al resolver sobre la inclusién para la liquidacion de la pension, de
factores salariales que no se encontraban enlistados en el articulo 53 del Decreto 2701 de 1988 sefial6s:

“conforme con las anteriores precisiones, se concluye que a los servidores publicos del Hospital Militar
Central se les debe incluir como factores para la pension de jubilacion tnicamente los enlistados en el
articulo 53 del Decreto 2701 de 1988 pues, ademas, asi lo indica expresamente el articulo 44 ibidem y , por
tanto no hay lugar a considerar conceptos salariales adicionales como las horas extras, dominicales y
festivos ni recargos nocturnos, como pretende la actora, quien sea de paso decir no deveng6 horas extras
, tal y como consta en la copia de los comprobantes de pago que reposan en los folios 9 a 14 del plenario
y en la certificacion expedida por el Director General del establecimiento demandado”.

5 H. Consejo de Estado. CP. Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Rad No. 1122-2009 del 23 de septiembre de 2010
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Conclusion, no resulta procedente ordenar por la via judicial la reliquidacion de las prestaciones sociales
de los empleados del Hospital Militar Central, con la inclusion de factores adicionales a los expresamente
enlistados en las normas que regulan ese régimen especial, razon por la cual no es viable ordenar la
reliquidacion de las prestaciones ordinarias y las cesantias con la inclusion de los recargos por trabajo en
jornada nocturna y dias de descanso obligatorio (dominical y festivo), toda vez que las disposiciones del
Decreto ley 2701 de 1988 que sefialan la base de liquidacion de las prestaciones sociales de los empleados
publicos del Hospital Militar Central, se encuentran vigentes en el ordenamiento juridico y son de obligatorio
cumplimiento, ademas de que dicho régimen especial contempla previsiones méas favorables que las
establecidas en el régimen comun D. 1045 de 1978.

Liquidacion de los aportes o cotizaciones al sistema general de pensiones con la inclusion del valor
percibido por concepto de los recargos por trabajo en jornada nocturna, dominical y festivo

En cuanto al pago de aportes al Sistema Integral de Seguridad Social incluyendo en el IBC lo pagado a la
servidora por concepto de recargos por trabajo ejecutado en jornada nocturna y en dias de descanso
obligatorio (domingos y festivos), resulta necesario referir que, el Decreto No. 2701 de 1988, régimen
especial que se aplica a los servidores del Hospital Militar en materia pensional previé lo siguiente:

“ARTICULO 44. PENSION DE JUBILACION. El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20)
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios si es varon, o cincuenta
(50), Si es muijer, tiene derecho a que por la respectiva entidad se le pague una pensién mensual vitalicia
de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de las asignaciones devengadas
durante el dltimo afio de servicio, tomando como base los factores salariales sefialados en el articulo 53 de
este Decreto. No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades que por su
naturaleza justifiquen excepcion y que la ley determine expresamente”.

“ARTICULO 53. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDACION DE CESANTIA Y PENSIONES. Para
efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los
empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrén en cuenta los siguientes factores
de salario. a) La asignacion basica mensual. b) Los gastos de representacién. ¢) Los auxilios de
alimentacion y transporte. d) La prima de navidad. e) La bonificacion por servicios prestados. f) La prima de
servicios. g) Los viaticos que reciban los empleados y trabajadores en comision, cuando se hayan percibido
por un término no inferior a ciento ochenta (180) dias en el Ultimo afio de servicio. h) Los incrementos
salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-ley 710 de 1978. i) La
prima de vacaciones. j) Las primas y bonificaciones que hubieren sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto-ley 3130 de 1988".

Como se observa de la lectura del articulo 53 ibidem, la retribucion por el servicio prestado en jornada
nocturna y en dias de descaso no fue contemplada como factor salarial base de liquidacion de la pensién
de jubilacion. Respecto a la inclusion de los factores taxativamente enlistados en el régimen especial que
regula a los empleados publicos del Hospital Militar Central, el H. Consejo de Estado® al dirimir una
controversia sobre liquidacion pensional y que esta Sala por analogia ha venido extendiendo en casos como
el presente22 , sefiald: “En consecuencia, se deduce claramente que la demandante es beneficiaria del
régimen de transicion a que hace mencion la Ley 100 de 1993 en su articulo 36, dado que al 1° de abril de
1994 tenia mas de 15 afios se servicios, razén por la cual, la edad, el tiempo de servicios y el monto de la
pension son los expresamente sefialados en el Decreto 2701 de 1988. “(...)” Por lo anterior, en los
regimenes pensionales especiales que contemplen expresamente los factores sobre los cuales se debe
constituir el ingreso base para liquidar la pension no resulta admisible la inclusion de otras sumas que hayan
sido devengadas por el trabajador, porque la norma que relaciona los conceptos laborales que se tendran
en cuenta para conformar la mesada pensional tiene el caracter de taxativa, salvo que la misma haya
dispuesto que es meramente enunciativa y, por tanto, admita la inclusion de todas las demas sumas que
hayan sido devengadas en el ultimo afio de servicios o en el tiempo que la norma haya dispuesto.(..)"

Precisado lo anterior, procede el Despacho a analizar el caso concreto.

Caso Concreto:

& Consejo de Estado. C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Rad No. 1122-2009 del 23 de septiembre de 2010.
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En primer lugar, conviene precisar que al actor le es aplicable el régimen salarial previsto en el Decreto
1042 de 1978, en la medida en que la Ley 352 de 1997, sefialé que el régimen salarial de los empleados
publicos del Hospital Militar Central, seria el expedido por el Gobierno Nacional y éste aun no ha emitido
dicha regulacién, de manera que por tratarse de empleados publicos del orden nacional se rigen bajo la
normatividad del referido Decreto.

Ahora bien, de las pruebas documentales obrantes en el proceso se establece que el sefior Jorge Enrique
Latorre Troncoso, labora en el Hospital Militar Central, desde el 01 de abril de 19837 y actualmente
desempefia el cargo de Auxiliar para Apoyo de Seguridad y Defensa 6-1-25, en calidad de empleado
publico®.

Segun el certificado expedido por la Unidad de Talento Humano del Hospital Militar Central, entre enero de
2017 y junio de 2019, el actor labord en turnos de doce (12) horas entre las 7:00 am a las 19:00 pm o de
19:00pm a las 7:00 am, en sesiones previamente programadas por la entidad®. Adicionalmente, presté sus
servicios en dias dominicales y festivos, sin exceder 190 horas de trabajo mensuales'?, hasta el afio 2019,
cuando empez6 a devengar horas extras'.

En el sub examine se acreditd que el demandante cumplia turnos conforme se extrae de los formatos
mensuales de personal del grupo de mantenimiento, area calderas, grupo mecanica y equipo industrial que
se encuentran de folios 186 al 256 del expediente.

Del recargo por trabajo nocturno y en dias dominicales y festivos:

De acuerdo con la programacion de turnos en los que el actor presto sus servicios al Hospital Militar Central,
es claro que tiene derecho al reconocimiento del recargo del 35% de la asignacion basica mensual, por
laborar ordinariamente en jornada nocturna, por lo cual es procedente verificar si la entidad pago el mismo.
Al revisar los certificados de valores devengados por el sefior Jorge Enrique Latorre Troncoso, desde el 30
de enero de 2013 hasta 30 de junio de 2019 (FI. 226-235) se establece que la entidad cumplié con la
obligacidn de pagar el recargo del 35% sobre la totalidad del salario mensual teniendo en cuenta las horas
efectivamente laboradas en la jornada nocturna.

Revisada la jurisprudencia al respecto, se tiene que la Seccion Segunda del Consejo de Estado'? ha
indicado que el recargo nocturno del 35% se debe aplicar exclusivamente sobre las horas nocturnas
laboradas por el trabajador y no por la totalidad de la asignacion basica mensual. Textualmente, la
providencia en cita indico:

“En ese orden, hay lugar a ordenar el reajuste de los recargos nocturnos laborados por el actor, teniendo
en cuenta que se debe emplear para el célculo de los mismos, el numero de horas mensuales de la jornada
ordinaria laboral en el sector publico (190) y no la constante de 240, por lo tanto, la formula correcta que
debera emplear la administracion para la liquidacion de los recargos nocturnos es la siguiente:

Asignacion Basica Mensual * 35% * Numero horas laboradas con recargo
190

De donde el primer paso es calcular el valor de la hora ordinaria que resulta de dividir la asignacion basica
mensual (la asignada para la categoria del empleo) en el nimero de horas establecidas en el articulo 33
del Decreto 1042 de 1978 para el sector oficial (44 horas semanales) que ascienden a 190 horas mensuales.
Establecido el factor hora, el seqgundo paso es liquidar las horas laboradas con recargo, para lo cual
se multiplica el factor hora por el porcentaje del recargo nocturno establecido en el articulo 34 del Decreto
1042 de 1978 en 35%, por el numero de horas laboradas entre las 6:00 p.m y las 6:00 am., es decir, el

7 Folio 33-36 del expediente digital.

8 Folio 226 del expediente digital.

9 Folio 306 -307 del expediente digital

10 Jornada maxima legal establecida en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.

1 Folio 232 del expediente digital.

12 Sentencia de 19 de febrero de 2015, exp. 250002325000201000780 01, Nim. Int. 3594-13, CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez
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tiempo en jornada ordinaria nocturna sujeta al recargo que se hubieren trabajado al mes.(...)” (Negrillas del
Despacho).

Por lo anterior, se establece que no le asiste derecho al accionante a solicitar reliquidacion de lo pagado
por este concepto, aunado a que el mismo por cada turno de trabajo que realizaba en horario nocturno
recibia un descanso remunerado de 24 horas, tal como se establece en los cuadros de turnos referenciados
en parrafos anteriores.

Del mismo modo se desprende que el Hospital Militar Central, le pagé los recargos por trabajo habitual en
dominicales y festivos, en los porcentajes indicados en el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, sobre la
asignacion basica mensual y teniendo en cuenta efectivamente los dias y horas laboradas, esto es asi
conforme la informacion que reposa en los desprendibles de ndémina y de la certificacion de valores
devengados expedida por la Jefe de Unidad de Seguridad y Defensa - Unidad de Talento Humano del
Ministerio de Defensa, por lo que esta peticidn serd negada, pues se demostré que la demandada no
adeuda valor alguno por dicho concepto al actor (FI. 82-97 y 226-235 del Exp. digital).

De las horas extra:

De las planillas de trabajo vistas a folios 236 al 305 del expediente digital, se advirtié que el demandante
desde enero de 2013 hasta febrero de 2017, laboré en sistema de turnos mensuales de 24 horas de labor
por 24 horas de descanso sin exceder de 190 horas de trabajo mensuales'3, es decir, sin causar el pago
de horas extra por parte de la administracion a su favor.

A partir del afio de 2017, laboré6 en turnos de doce (12) horas entre las 7:00 am a las 19:00 pm o de 19:00pm
alas 7:00 am, en sesiones previamente programadas por la entidad'4, hasta el afio 2019, cuando empez6
a devengar horas extra's.

En efecto, quedo probado que el actor percibié el pago de dichas horas extra desde marzo de 2019, nédmina
en la que se cancel6 retroactivamente las horas extra laboradas por el demandante en el mes de febrero
del mismo afio y hasta el mes de junio de 2019, fecha donde culmina el periodo certificado®.

Del material probatorio allegado, se puede advertir que el actor causd unicamente el reconocmiento de
horas extra, por los servicios prestados al Hospital Militar Central, en el periodo certificado al cual se hizo
referencia previamente y del cual se demostro el pagé efectivo a favor del accionante.

Ahora, teniendo en cuenta que el actor no preciso el numero de horas extra diurnas o nocturnas ni tampoco
el periodo de causacion que pretende obtener ante la administracion, ante este Despacho a fin de confrontar
dichos lapsos con las néminas allegadas, y que tampoco acredit6 la autorizacion del respectivo jefe en la
forma en que lo ordena la ley, la pretension debera ser despachada desfavorablemente, pues contrario a
ellé se probo que las horas extra laboradas por el sefior Latorre Troncoso, fueron pagadas en la forma y
términos delos articulos 36 y 37 del Decreto 1042 de 1078.

De la reliquidacion de prestaciones sociales:

Finalmente, en cuanto a la pretension de reliquidacion de los demas factores y prestaciones sociales, con
motivo del incremento que en su base liquidatoria con fundamento en la reliquidacion del recargo nocturno,
el trabajo en dias dominicales y festivos y las horas extra, se debe indicar que ni el Decreto No. 2701 de
1988 aplicable a los servidores del Hospital Militar, ni el régimen general contenido en el decreto 1045 de
1978 aplicable a los empleados publicos del sector nacional, contemplan la posibilidad de que las
prestaciones sociales ordinarias a saber: vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de
servicio, sean liquidadas con la inclusion de la remuneracion por trabajo habitual en la jornada nocturna,
dominicales y festivos que reciba el empleado como retribucion de su trabajo, por tal razén no le asiste al
actor el derecho reclamado en este sentido,

En el caso de las cesantias habria lugar a acceder a dicha pretension, puesto que, segun el articulo 45 del
Decreto Ley 1045 de 1978, su base de liquidacion esta integrada por el trabajo suplementario, entre otros
factores, no obstante, no puede perderse de vista que el decreto 1045 de 1978 es el régimen general

13 Jornada maxima legal establecida en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.
14 Folio 306 del expediente digital.

15 Folio 232 del expediente digital.

16 Folio 232 a 233 del expediente digital.
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aplicable a los empleados publicos del orden nacional, y que el personal que presta sus servicios al Hospital
Militar, en materia prestacional se encuentra amparado por el régimen especial consagrado en el Decreto
2701 de 1988, norma que no contempla dichos recargos como factor computable para liquidar las cesantias,
aunado que el régimen es mas favorable que el de los empleados publico del orden nacional en razén a
que a que contempla el régimen retroactivo para su liquidacion.

Incidencia de la remuneracion percibida por la servidora como retribucion por el trabajo ejecutado
en jornada nocturna y dias dominicales y festivo para la liquidacion de los aportes cono destino al
sistema general de pensiones

A los empleados beneficiados con el régimen especial del Hospital Militar Central, contemplado en el
Decreto ley 2701 de 1988, se les debe reconocer su pension, con los factores taxativamente enunciados
en el articulo 53 ibidem, puesto que los regimenes especiales contemplan unas condiciones o requisitos
mas favorables que los establecidos en el régimen comun para acceder a esa prestacion. En este orden,
no resulta procedente ordenar por la via judicial el pago de aportes para seguridad social en pension sobre
factores de salario distintos a los referidos en el articulo 53 del Decreto ley 2701 de 1988, dado que ello
equivaldria a modificar dicho estatuto sin tener competencia ademas de que ese régimen prestacional
responde a las especiales funciones que desempefian.

Por lo expuesto, lo procedente es denegar las pretensiones de la demanda, puesto que no se logré
desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara los actos administrativos demandados, toda vez que la
entidad aplico correctamente la jurisprudencia del Consejo de Estado, al caso del demandante.

COSTAS: El Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establecié 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 Codigo 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 o0 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, o0 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
incurrio 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)

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 solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacién: “Con la adopcion del criterio objetivo para la imposicién de las costas, no es

17 Cfr. La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzélez Cuervo, en la que se declar6 exequible el paragrafo nico del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, por
medio de la cual se expide el Cadigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo el entendido de que tal sancion- por falta de demostracién 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.

18 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.

Pagina 10 de 11



Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2019-00068-00

Demandante: Jorge Enrique Latorre Troncoso
Demandado: Hospital Militar Central.

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>>19"

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,
Seccidn Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO.- NO CONDENAR EN COSTAS, por no aparecer probadas, conforme a lo expuesto en
precedencia.

TERCERO.- En firme esta sentencia, DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de los gastos del
proceso si lo hubiere y ARCHIVESE el proceso, previas las correspondientes anotaciones en el Sistema
Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JARA

Firmado Por:

Luz Matilde Adaime Cabrera
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
Sala 017 Contencioso Admseccién 2
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley

527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

19 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
reiteré 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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