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Micrositio: https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-16-administrativo-de-bogota

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de 2022

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
“Asunto: | Sentencia de primera instancia |
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2017-00195-00
Demandante: HERNANDO ANTONIO RUIZ SALAZAR
Demandado: HOSPITAL MILITAR CENTRAL

Tema: Reconocimiento de descansos compensatorios.

1. ASUNTO POR DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de nulidad,
el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia anticipada que en derecho
corresponda, de acuerdo con los articulos 179, modificado por el articulo 39 de la Ley
2080 de 2021, articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con el articulo 42 de

la Ley 2080 de 2021y conforme la siguiente motivacion,

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones': El senor HERNANDO ANTONIO RUIZ SALAZAR por
conducto de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido contra el HOSPITAL MILITAR CENTRAL,
present6 demanda dentro de la cual solicita la nulidad de los actos administrativos
contenidos en los Oficios N° 7964 DIGE.SUAD.UNTH del 10 de septiembre de
2013 Yy N° 9686 DIGE.SUAD.UNTH del 6 de noviembre de 2013, por medio de
los cuales el HOSPITAL MILITAR CENTRAL le nego, en su calidad de empleada
publica, el reconocimiento y pago de los descansos compensatorios causados antes del

20 de agosto de 2010, ordend conceder en tiempo los causados entre el 20 de agosto y

1 Fls. 1-3 del archivo N° 4 del expediente digital.
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el 31 de diciembre de 2010 y no reconocio los correspondientes a los anos 2011 a 2013 y
resolvi6 negativamente el recurso de reposicion ejercido contra tal decision,

respectivamente, conforme lo dispuesto en el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978.

Como restablecimiento del derecho solicita que se condene al HOSPITAL MILITAR
CENTRAL que reconozca y pague un dia de descanso compensatorio por cada
dominical o festivo laborado desde enero de 2005, sin perjuicio del pago de la

remuneracion prevista en el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978.

De la misma forma, que se ordene a la demandada a que los dias de descanso que la
entidad le adeuda por el periodo comprendido entre el 20 de agosto y el 31 de diciembre

de 2010 deben ser reconocidos en dinero y no en tiempo.

De otra parte, que se condene ala demandada a que el salario que se pague por concepto
de dias de descanso compensatorio debe aplicarse para la reliquidacion de todas las
prestaciones y demas derechos inherentes a la relacion de trabajo, incluidos los aportes
al Sistema Integral de Seguridad Social. Asimismo, que se ordene el reconocimiento y
pago en dinero en efectivo de los dias de descanso compensatorio por el trabajo realizado
desde enero de 2005 en dias domingos y festivos, conforme con la programacion de
turnos elaborados por la demandada, sin perjuicio de la remuneracion establecida en el

articulo 39 de la Ley 1042 de 1978.

Que se condene a la demandada al reconocimiento y pago de la totalidad de los salarios
correspondientes a trabajo desempefiado en dias de descanso obligatorio (domingos y
festivos) dejados de cancelar por la entidad desde el 1° de enero de 2005, con la
correspondiente incidencia salarial. Conforme lo anterior, que se ordene efectuar la
reliquidacion de todas las prestaciones sociales y deméas derechos laborales, incluidos
los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social devengados desde el 1° de enero de
2005, tomando como factor el salario percibido por concepto del trabajo desempefiado
en dias de descanso obligatorio, asi como el reconocimiento y pago de las diferencias
que resulten por dicho concepto.

Finalmente, que se establezca que las sumas reconocidas sean actualizadas conforme al
Indice de Precios al Consumidor y lo previsto en los articulos 177, 178 y 198 de la Ley
1437 de 2011 y deméas normas aplicables en ese sentido y que se condene en costas y

agencias en derecho a la demandada.
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2.2. Hechos?2:

2.2.1.- Afirma la parte actora que labora para el Hospital Militar Central bajo su
dependencia y subordinacion y su relacion con la entidad esta determinada por la Ley
352 de 1997 en su articulo 41. Que la entidad presta turnos de 24 horas de forma

permanente e ininterrumpida los servicios de salud a su cargo.

2.2.2. Teniendo en cuenta lo anterior, estima que la entidad esti en la obligacion de
reconocer el trabajo en jornadas dominicales y festivas conforme al articulo 39 del
Decreto Ley 1042 de 1978, sin embargo, la entidad no cancela la totalidad de los salarios
causados por trabajo en jornadas de descanso, por cuanto a pesar de que la ley ordena
pagar los dias, el Hospital solamente liquida horas de trabajo en el caso de los
dominicales y festivos, y adicional a ello excluye dichos valores de la base de liquidacion
de las prestaciones sociales, de las vacaciones y de los aportes integrales al Sistema de

Seguridad Social.

2.2.3. Que, a pesar a que la organizacion sindical a la cual se encuentra afiliado el
demandante puso en conocimiento dicha situacion y que el director de la entidad entre
los afios 2004 a 2008 reconocid los emolumentos reclamados, no sucedi6 lo mismo a
partir del 1° de enero de 2005, pese a las reiteradas solicitudes de la organizaciéon

sindical en ese sentido realizadas en afos posteriores.

2.2.4. Como consecuencia de la situacion presentada, la parte demandante elevo
peticion ante el Hospital Militar Central el 20 de agosto de 2013 bajo el radicado N°
011784, solicitando el reconocimiento y pago de valor de los dias laborados en jornadas
de descanso obligatorio y la liquidacién de las prestaciones y pago de aportes a
seguridad social con la inclusion de los valores que se deben percibir por el trabajo

desarrollado en los mencionados dias.

2.2.4. Alasolicitud presentada, la entidad demandada dio respuesta negativa mediante
oficio del 10 de septiembre de 2013, decisién contra la cual ejercio el recurso de
reposicion mediante memorial del 17 de septiembre de 2013 y la entidad a través de

oficio del 6 de noviembre de 2013, confirmo la decisién adoptada.

2 Fls. 4-14 y 1-5 de los archivos N° 5y 12 del expediente digital.
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2.3. Normas violadas y concepto de violacion3: Aduce la parte demandante que
han sido vulnerados las siguientes disposiciones Constitucionales: articulos 1, 13, 25, 48,

53, 58, 332y 336 y de orden legal: Decreto Ley 1042 de 1978, articulos 39 y 42.

En su concepto de violacion, en sintesis, estima que los actos administrativos
demandados fueron expedidos con desconocimiento de las normas en que debian
fundarse y porque en su contenido se evidencia una insuficiente motivacion, contraria a
los derechos de la parte actora, en razén a que disposicion de la ley se encuentra
consagrado que todos los trabajadores tienen derecho a un descanso remunerado por
laborar en jornadas dominicales o feriados desde el 1° de enero de 2005, tal y como lo

establece el articulo 53 de la Constitucion Politica

Senal6 que conforme el articulo 53 Constitucional los trabajadores deben gozar de un
descanso obligatorio, por lo que, si debe laborar en dias de descanso obligatorio, tiene
derecho a que su empleador le remunere y compense de manera especial dicho trabajo.
Afirm6 que en cuanto al descanso obligatorio la legislacion colombiana lo regul en el
articulo 1 de la ley 51 de 1983, estableciendo que todos los trabajadores, tanto del sector
publico como el sector privado, tienen derecho al descanso remunerado en los dias de

fiesta religiosa o civil.

Adicional a lo anterior, arguye que los salarios de empleados publicos del sector defensa,
como en el caso en estudio, estan regulados por la Ley 42 de 1992, las normas que la
desarrollan, pues el Decreto 2701 de 1988 no establece, ordena o regula aspectos
relacionados con el salario, inicamente, establece aspectos del régimen prestacional. De
manera que al encontrarse regulado por el Decreto 1042 de 1978 la remuneracién para

los empleados publicos, debe ser éste el Decreto que se aplique a la demandante.

Expres6é que el Decreto 1042 de 1978 establecio en su articulo 39 que los empleados
publicos que en razén a la naturaleza de su trabajo deban laboral habitual y
permanentemente los dias dominicales y festivos, tendran derecho a una remuneraciéon
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. Asi mismo, sefial6 que el articulo
33 ibidem dispuso que la asignacién mensual fijada en dicho decreto corresponde a la
jornada de 48 horas semanales, entendiéndose como jornada ordinaria nocturna aquella
que empieza 6 de la tarde y termina a las 6 de la manana (jornada en la que afirma
trabaja la accionante) y que quienes de manera ordinaria o permanente trabajen en

dicha jornada tendran derecho a recibir un recargo del 35% de la asignacién mensual.

3 Fls. 15-24 del archivo N° 5 del expediente digital.
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En resumen, estima la parte actora que el trabajo habitual y permanente en dias
dominicales y festivos debe remunerarse con el doble del valor de un dia de trabajo y
debe otorgarse ademas un dia de descanso compensatorio y ademaés de ello, considera
que tales rubros constituyen salario para todos los efectos legales, sin que en la
actualidad estén siendo liquidados integralmente por la entidad demandada, asi como
tampoco se estan teniendo en cuenta para el pago de prestaciones sociales y Seguridad

Social.

Senala que el sindicato al cual se encuentra afiliada la actora, esto es, ASEMIL, solicitd
a la entidad demandada una explicacion juridica de las razones que motivan la negativa
del reconocimiento, frente al cual se expidi6 el oficio No. 5889 del 5 de septiembre de
2008, que, aunque hace referencia a la existencia del derecho no tom6 ninguna medida

al respecto al reconocimiento de los descansos compensatorios.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se presento el 12 de junio de 2017 tal como se
puede constatar en el archivo N° 6 del expediente digital; mediante auto del 11 de
diciembre de 2017 se admiti6 la demanda de la referencia por encontrar colmados los
requisitos para su procedencia (archivo N° 8 del expediente digital); asimismo, con
fecha 30 de abril de 2018 (archivo N° 9 del expediente digital), fueron notificadas
mediante correo electronico la entidad demandada, el Ministerio Publico y la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado.

En el término de traslado de la demanda, el Hospital Militar Central dio contestacion a
la misma, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones (archivos N° 10 y 15 del

expediente digital).

Seguidamente, el apoderado de la parte demandante present6 reforma de la demanda
(archivo N° 12 del expediente digital), ante lo cual el juzgado, a través de providencia del
6 de septiembre de 2018 la admiti6 y orden6 que por secretaria se notificara a las partes
la misma (archivo N° 14 del expediente digital) y una vez cumplida esa carga, la entidad
demandada se opuso a los nuevos hechos y pruebas incluidas en la mentada reforma

(archivo N° 15 del expediente digital).

Posteriormente, mediante constancia secretarial y conforme lo establecido en los
articulos 175, numeral 2° del C.P.A.C.A.,, 110 del Codigo General del Proceso y 38, 51y
52 de la Ley 2080 de 2021, se corri6 traslado de las excepciones propuestas por la

entidad demandada (archivos N° 16 del expediente digital), ante lo cual la parte
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demandante se opuso a la prosperidad de las mismas (archivo N° 17 del expediente
digital).

A continuacion, mediante auto del 21 de febrero de 2020 (archivo N° 18 del expediente
digital), se fijo fecha para la realizacion de la audiencia inicial para el dia 4 de marzo de
2020 y en dicha fecha se realiz6 la mentada audiencia en la cual se agotaron las etapas
de saneamiento del proceso, resolucion de las excepciones previas, fijacion del litigio,
conciliacion entre las partes (la cual se declaré fallida por falta de &nimo conciliatorio) y
se decretaron las pruebas solicitadas por la entidad demandada (archivo N° 19 del

expediente digital).

Ante el incumplimiento de la entidad demandada en aportar las pruebas decretadas en
audiencia inicial, mediante autos del 16 de octubre de 2020 y 28 de mayo de 2021 se le
requiri6 para que las aportara al expediente (archivos N° 25 y 47 del expediente digital).
La entidad demandada, mediante memoriales visibles en los archivos N° 26 a 41 del
expediente digital aport6 las pruebas requeridas, de las cuales se corri6 traslado a la
parte demandante, a través de auto del 24 de agosto de 2021 (archivo N° 49 del
expediente digital), ante lo cual, la parte actora solicitdo que se allegaran de manera
completa las pruebas decretadas (archivo N° 53 del expediente digital), razon por la cual
el juzgado, por auto del 29 de abril de 2022 (archivo N° 55 del expediente digital),

requiri6 nuevamente a la entidad para que procediera a aportar lo solicitado.

Asi las cosas, la entidad demandada, mediante memoriales visibles en los archivos N°
57y 58 del expediente digital aport6 las pruebas faltantes, de las cuales se corri6 traslado

a la parte demandante ante lo cual la parte actora guardé silencio.

Finalmente, mediante providencia del 5 de julio de 2022, se incorporaron las pruebas
allegadas por la entidad demandada y se corri6 traslado a las partes para que

presentaran sus alegatos de conclusion (archivo N° 60 del expediente digital).

2.5. LA SINOPSIS DE LA RESPUESTA.

2.5.1. OPOSICION A LA DEMANDA POR EL HOSPITAL MILITAR CENTRAL.

La entidad contest6 la demanda mediante memoriales que figura en los archivos N° 10
y 15 del expediente digital, donde se opone a las pretensiones por considerar que carecen
de fundamento legal, teniendo en cuenta que los emolumentos pretendidos por la

demandante no se encuentran reconocidos en el Decreto 2701 de 1988.
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Senala la entidad que la norma aplicable a los trabajadores de dicha entidad es el
Decreto ley 2701 1988 el cual consagra la retroactividad del auxilio de cesantias y los
factores de salario para liquidar las prestaciones sociales; sin que en dicho decreto se
contemple como factor salarial para la liquidacion de las prestaciones sociales las horas
extras, los recargos nocturnos, los dominicales y los festivos, por el contrario, la norma
en cita, determina de manera taxativa los factores salariales que deben tenerse en
cuenta para las liquidaciones respectivas; asi las cosas, concluye que no le asiste razon
a la parte actora en cuanto solicita la reliquidacion de las prestaciones sociales con la

inclusion de los emolumentos mencionados.

Adicional a lo anterior, indic6 que el articulo 150 de la Constitucion Nacional determiné
que el Congreso Nacional sefialaria el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, por lo que dichos preceptos fueron consagrados en el Decreto Ley 1042 de
1978 el cual dispuso que por regla general los servidores publicos deben cumplir una
jornada laboral de 44 horas semanales, distribuidas en 8 horas de lunes a viernes y 4
horas del dia sdbado. Indicando que los dias domingos y festivos tienen el caracter de
ser tiempo de descanso, por lo cual cuando se presta el servicio en dichos dias debe

remunerarse.

Agrega que los articulos 39 y 40 del decreto 1042 de 1978 consagraron la forma de
remunerar el trabajo en dias dominicales y festivos, y que para tal efecto deben tenerse
en cuenta criterios tales como la habitualidad, la permanencia y la ocasionalidad con
que se preste el servicio, recalcando sobre éste punto, que dicha norma contempl6 la
forma en que debia remunerarse el servicio prestado, més no, que esa remuneracién
sea factor de salario para la liquidacion de prestaciones como lo solicita la parte actora.
Aunado a lo anterior, aduce el libelista que el hospital ha venido reconociendo el doble
de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, méas el disfrute del dia
compensatorio, siempre y cuando se haya verificado la prestacion efectiva del servicio
en los mencionados dias, por lo que solicita que se efecttie frente a las pretensiones de

la parte actora verificacion del fenémeno juridico de prescripcion trienal.

Igualmente, prevé la demandada que el trabajo dominical o festivo que se presta en
forma ocasional o transitoria es compensado con un dia de descanso remunerado o con
una retribucion en dinero, a eleccidon del funcionario. No obstante, si la labor
desarrollada no depende de la naturaleza del servicio se requiere autorizaciéon escrita
para que proceda el pago y s6lo se genera el pago para los servidores que desempenen

empleos de nivel técnico hasta el grado 24 o el nivel asistencial hasta el grado 32.
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En cuanto a la habitualidad y la ocasionalidad refiere que el Consejo de Estado ha
senalado que estan referidos a la naturaleza con que se presta el servicio. Por lo que,
por un lado, aclara que el trabajo se torna “habitual y permanente” cuando debe
garantizarse la continua permanencia en el servicio sin que sea susceptible la
interrupcién ni siquiera en dias no héabiles, esto aun cuando quién deba prestar el
servicio no lo haga de manera continua, pues labora en dias dominicales y festivos por
el sistema de turnos. Y, por otro lado, afirma que el servicio se presta de manera
“transitoria y excepcional” cuando Gnicamente se cumplen determinadas labores por

fuera de la jornada ordinaria.

Conforme lo expuesto concluye que no existe fundamento para decretar la nulidad de
los actos administrativos demandados pues no se presenta argumento alguno para que
por esta instancia judicial se tengan en cuenta como factores los recargos por trabajo
en dias dominicales y festivos, maxime cuando no fueron contemplados en el Decreto

2701 de 1988.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION POR ESCRITO.

2.6.1. Alegatos de conclusion escritos de la parte demandante. Dentro del
término legalmente concedido el apoderado de la parte demandante presentd sus
alegatos de conclusion por escrito, mediante memorial aportado al correo electronico
del Juzgado visible en el archivo N° 64 del expediente digital, en los que ratifico los
argumentos expuestos en el escrito de la demanda y solicito que se acceda a la totalidad

de las pretensiones formuladas.

Expres6 que por su especialidad el Hospital Militar Central funciona todos los dias del
afo, lo que implica que los servidores publicos cumplen funciones relacionadas con los
servicios de salud, para lo cual deben laborar todos los dias de la semana en

concordancia con la programacion que realice la entidad.

Lo anterior implica que la demandante labora en forma permanente en jornadas
dominicales y festivos. Que solo a partir del afio 2011 la entidad realizd6 pagos de

descansos compensatorios, pero entre los afios 2005 a 2010 no lo hizo.

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 cuamplimiento

de la orden impartida por el Juzgado, es claro que, los dias compensatorios reclamados,
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no han sido reconocidos ni pagados en su totalidad y los que eventualmente reconocio,
no cuentan con la precision que permita senalar que dia aparentemente “compensa”, a
pesar de estar demostrado que hay numerosos dias domingos y festivos trabajados por
la demandante, en forma permanente segiin la programacion que hace el Hospital. La
informacion que suministré la entidad demuestra con total grado de certeza que el
Hospital no otorgaba los descansos compensatorios por cada domingo laborado, por lo

menos hasta el mes de enero de 2010.

Considera que existe prueba suficiente para demostrar la deuda que el Hospital tiene
por dias compensatorios del trabajo realizado en dominicales y festivos, especialmente
la certificacion laboral de la cual al contrastarla con las planillas de turnos, se demuestra
que laboré cada afio un ntimero determinado de dias domingos y festivos y que le fueron
otorgados menos dias compensatorios, en contradiccion con las normas senaladas en la
demanda, que le dan el derecho a que se le otorgue un dia de descanso por cada

dominical o festivo laborado.

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

por expresa disposicion del articulo 42 del Decreto 1042 de 1978.

Finalmente, senal6 que histéricamente el Hospital Militar Central se ha abstenido de
incluir en la base salarial para liquidar las prestaciones sociales, la remuneracion que
perciben los trabajadores por concepto de trabajo en dias dominicales y festivos,
argumentando dar aplicacion al Decreto 2701 de 1988. No obstante, las afirmaciones de
la entidad demandada, considera la actora que debe tenerse en cuenta que el decreto
relacionado no regula el concepto salarial para los servidores publicos como si lo hace el
Decreto 1042 de 1978, por lo que solicita se dé aplicacion a este tltimo.

2.6.2. Alegatos de conclusion escritos del Hospital Militar Central: En el
término legalmente concedido, el apoderado de la entidad demandada present6 sus
alegatos de conclusion por escrito, mediante memorial aportado al correo electréonico
del Juzgado visible en el archivo N° 62 del expediente digital, en el que ratific6 los
argumentos de defesa expuestos en la contestacion de la demanda y por ello solicitd

negar las pretensiones formuladas.
Reiter6 que el Hospital no adeuda suma alguna por esos conceptos, asi lo acreditan los

comprobantes de nomina que se adjuntaron como pruebas, en donde se verifica que el

Hospital ha cancelado esos conceptos y la parte actora no determina con precision que
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se le ha dejado de cancelar, por ende, solicita la reliquidacién sin precisar que concepto

y que valor se le ha dejado de cancelar.

Que los dominicales y festivos laborados efectivamente por la parte actora fueron
debidamente cancelados y el hecho de haberse devengado ese salario, esa solo
circunstancia no le ofrece incidencia prestacional, puesto que asi no lo contempla el
Decreto Ley 2701 de 1.988, ademas, sin que implique reconocimiento alguno, se

observa que esté extinguido por el fen6meno juridico de la prescripcion.

En consecuencia, al establecer el Decreto Ley 2701 de 1.988, la forma de determinar y
hallar el ingreso base de liquidacién prestacional, se tiene que no le asiste derecho a la
parte demandante para que se le reliquiden las prestaciones por el efecto que puedan
causar los factores salariales que pretende se le incluyan, toda vez que el legislador al
dictar el decreto en mencién no los tuvo en cuenta por la misma razéon de las materias
que alli incorporo, luego es una norma especial en la que consagro la retroactividad del
auxilio de cesantia, de modo que le ofreci6 a esa prestacion un caracter especial frente

a los demas servidores publicos.

Finalmente, reitera que la entidad ha efectuado el pago de los dominicales y festivos de
conformidad con lo establecido en el articulo 34 y 39 del Decreto 1042 de 1978, en las
oportunidades en las cuales se prestd efectivamente el servicio y sobre ese salario pago
los aportes al sistema integral de seguridad social. Se destaca que, si la parte actora no
presté el servicio, no causa el derecho para percibir la remuneraciéon por trabajo

suplementario y dominical y festivo.

Frente a los efectos en seguridad social, el Hospital ha cotizado con el salario y con los

factores establecidos en la ley

2.6.3. Concepto del Ministerio Pablico: El delegado del Ministerio Publico ante

este Despacho, se abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

2.6.4. Intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado —

ANDJE. Dentro del término concedido la entidad guardo silencio.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de la

Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.
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3.1. Problema Juridico: consiste en determinar:

En primer orden, si hay lugar a declarar la nulidad de los Oficios N° 7964
DIGE.SUAD.UNTH del 10 de septiembre de 2013 y N° 9686
DIGE.SUAD.UNTH del 6 de noviembre de 2013, por medio de los cuales el
HOSPITAL MILITAR CENTRAL le neg6, en su calidad de empleada publica, el
reconocimiento y pago de los descansos compensatorios causados antes del 20 de agosto
de 2010, orden6 conceder en tiempo los causados entre el 20 de agosto y el 31 de
diciembre de 2010 y no reconocio los correspondientes a los afios 2011 a 2013 y resolvio
negativamente el recurso de reposicion ejercido contra tal decision, respectivamente,

conforme lo dispuesto en el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978.

Resuelto lo anterior, corresponde al juzgado establecer si hay lugar a ordenar al
HOSPITAL MILITAR CENTRAL a que reconozca y pague un dia de descanso
compensatorio por cada dominical o festivo laborado desde enero de 2005, sin perjuicio

del pago de la remuneracion prevista en el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978.

De la misma forma, si es procedente ordenar a la demandada a que los dias de descanso
que la entidad le adeuda por el periodo comprendido entre el 20 de agosto y el 31 de

diciembre de 2010 deben ser reconocidos en dinero y no en tiempo.

De otra parte, se debe establecer si es viable condenar a la demandada a que el salario
que se pague por concepto de dias de descanso compensatorio debe aplicarse para la
reliquidacion de todas las prestaciones y demas derechos inherentes a la relaciéon de
trabajo, incluidos los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social. Asimismo, que se
ordene el reconocimiento y pago en dinero en efectivo de los dias de descanso
compensatorio por el trabajo realizado desde enero de 2005 en dias domingos y festivos,
conforme con la programacion de turnos elaborados por la demandada, sin perjuicio de

la remuneracién establecida en el articulo 39 de la Ley 1042 de 1978.

Igualmente, si es factible ordenar el reconocimiento y pago de la totalidad de los salarios
correspondientes a trabajo desempenado en dias de descanso obligatorio (domingos y
festivos) dejados de cancelar por la entidad desde el 1° de enero de 2005, con la
correspondiente incidencia salarial. Conforme lo anterior, que se ordene efectuar la
reliquidacion de todas las prestaciones sociales y demas derechos laborales, incluidos
los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social devengados desde el 1° de enero de

2005, tomando como factor el salario percibido por concepto del trabajo desempefiado
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en dias de descanso obligatorio, asi como el reconocimiento y pago de las diferencias

que resulten por dicho concepto.

Finalmente, que las sumas reconocidas sean actualizadas conforme al Indice de Precios
al Consumidor y lo previsto en los articulos 177, 178 y 198 de la Ley 1437 de 2011 y demas
normas aplicables en ese sentido y que se condene en costas y agencias en derecho a la

demandada.
4. NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA APLICABLE AL CASO.

4.1. El Hospital Militar Central fue creado mediante el Decreto 2775 del 27 de
octubre de 19594 como un establecimiento publico del orden nacional adscrito al
Ministerio de Defensa Nacional, dotado de personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa y financiera, cuyo régimen de personal puede variar entre las

categorias de empleado publico o trabajador oficial, segtn el caso.

Posteriormente, fue expedido el Decreto Ley 2701 de 1988 “por el cual se reformo el
régimen prestacional de los empleados piiblicos y trabajadores oficiales de las
entidades descentralizadas, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado, adscritos o vinculados al Ministerio de Defensa Nacional”, el
cual dispuso que la jornada de trabajo para “los empleados publicos y trabajadores
oficiales debian prestar sus servicios dentro de la jornada reglamentaria de la
respectiva entidad” y que su remuneracidon se regia por las disposiciones legales
vigentes, asi como lo pactado en los contratos de trabajo, segtin fuere el caso, pero
excluyendo a dicho personal de la aplicaciéon de las normas establecidas para los

empleados publicos y trabajadores oficiales de la cartera ministerial de defensas.

Por su parte, el Decreto Ley 1301 de 1994° le confirié al Hospital Militar Central el
caracter de Instituto de Salud de las Fuerzas Militares, adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, pero conservando su naturaleza de establecimiento del orden nacional y
ordenando en su articulo 88 que los empleados publicos y trabajadores oficiales que
hacian parte de dicha entidad, para los efectos de remuneraciones, primas,

bonificaciones, viaticos, horas extras y subsidios se regirian por las normas legales que

4 Por el cual se crea el Hospital Militar -- Centro Médico Colombiano de Estudios para Graduados
5 Articulo 1, inciso 2. “En consecuencia, el personal de que trata el presente Decreto, no se regira por las normas establecidas
para los empleados ptblicos y trabajadores oficiales del Ministerio de Defensa Nacional”

6 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".
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para esta clase de servidores estableciera el Gobierno Nacional en sus distintas

disposiciones.

No obstante, a continuacion, fue expedida la Ley 352 de 19977 que derog6 el Decreto
antes referido y dispuso en su articulo 468, que las personas vinculadas al Hospital,
tendrian el caracter de empleados publicos o trabajadores oficiales, segtin el caso, y en
materia salarial y prestacional, se sujetarian al régimen especial que estableciera el

Gobierno Nacional.

De la misma forma, a través del Decreto 02 de 1998 se aprobd el Acuerdo 06 de
1997, por medio del cual la Junta Directiva del Hospital Militar Central adopt6 los
estatutos de dicha institucion, y en el capitulo V, regul6 lo concerniente al régimen de
personal en los aspectos salariales y prestacionales, reiterando lo preceptuado en la

mentada Ley 352 de 1997, en la siguiente forma:

“23. Régimen Salarial. Los empleados y trabajadores oficiales que prestan sus
servicios en el Hospital Militar Central para efectos de remuneraciones, primas,
bonificaciones, vidticos, 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”. (Destaca el Juzgado).

Teniendo en cuenta las normas citadas, es claro que se facult6 al Gobierno Nacional para
dictar disposiciones especiales relativas al régimen de horas extras, recargos nocturnos,
dominicales y festivos de los servidores del Hospital Militar Central, reglamentacion que
hasta la fecha no se ha expedido y, en esas condiciones, debe acudirse por analogia a la
aplicacion de las normas generales que regulan la materia, es decir, el Decreto 1042
de 1978, expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley
52 de 1978, aplicable a los empleos del sector central y descentralizado del orden

nacional.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante

Concepto del 9 de marzo de 2000, con ponencia del Dr. Flavio Rodriguez Arce, expuso:

“Ast las cosas, mientras se expide por el Gobierno Nacional, el régimen especial en
materia salarial para 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 aplicacion de las normas generales que regulan el asunto de

7 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.

8 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.
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la consulta, esto es, del decreto 1042 de 1978, expedido en ejercicio de las
facultades extraordinarias por la ley 5% de 1978, aplicable a los empleos del sector
central y descentralizado del orden nacional.” (Destaca el juzgado)

En similar sentido expuso el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidon Segunda, Subseccion A, en el expediente N° 08001-23-31-000- 2002-01064-
01(0889-10), con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, en sentencia

del 19 de abril de 2012:

“(...) Atendiendo lo dispuesto en la norma que transformo el Hospital Militar Central
y en razon a que el Gobierno Nacional no ha expedido régimen especial en
materia de salarios para los funcionarios al servicio de la entidad, se
deduce que, en materia salarial y prestacional, se les aplican las normas
generales que regulan la materia, como son las contenidas en el Decreto
1042 de 1978 aplicable a los empleos del sector central y descentralizado del orden
nacional. (...)” (Negrillas del Juzgado).

Aclarado que para efectos salariales y prestacionales a los empleados del Hospital
Militar Central les es aplicable lo dispuesto en el Decreto 1042 de 1978, es menester
indicar que de esa norma se extrae que la jornada laboral se limita a la prestacion de
los servicios entre los dias lunes a sibado y en un méaximo de 44 y 66 horas semanales,
estableciéndose dentro de ese mismo cuerpo normativo en sus articulos 34 a 40 lo
relativo a los recargos nocturnos, las horas extras (diurnas y nocturnas) y, el trabajo
ocasional y ordinario en dias dominicales y festivos, a cuyo efecto se dispone que el
trabajo ocasional ocurre cuando se presta el servicio en dia dominical y festivo de
manera esporadica, y el ordinario cuando los empleados publicos en razén de la

naturaleza de su trabajo deben laborar habitual y permanentemente en dichos dias.

Asi las cosas, tenemos en cuento a los recargos nocturnos que el articulo 359 de la
disposiciéon citada establece que para los empleados que presten sus servicios por
sistema de turnos, cuando en la jornada laboral se incluyan horas diurnas y nocturnas,
éstas ultimas se remuneraran con recargo del 35%, o podran compensarse con periodos
de descanso. Igualmente, sefiala en su articulo 391 ibidem que para los dias

dominicales o festivos se debe cancelar una sobre remuneraciéon del 200%,

9 ARTICULO 35. De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales para los funcionarios que trabajen
ordinariamente por el sistema de turno, cuando las labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas que incluyan
horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante estas tltimas 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.

10 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 piblicos que en razén de la naturaleza de su trabajo deban
laborar habitual y permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran derecho a una remuneracién 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 asignacién 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.
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concluyéndose entonces que el servicio prestado con recargo festivo nocturno debe ser

remunerado en un porcentaje de 235%.

Por su parte, las horas extras, es claro que la jornada ordinaria laboral dispuesta por el
Decreto 1042 de 1978 es de 44 horas semanales, entendiéndose como hora extra, todo
el tiempo que un trabajador labora de manera adicional a dicha jornada; no obstante,
el reconocimiento de las horas extras no es absoluto pues se encuentra limitado por el
Decreto antedicho al indicar que el trabajo suplementario (i) debe ser autorizado
previamente; (ii) su reconocimiento debe hacerse mediante resolucién motivada y; (iii)
que el empleo al que se le reconozcan las horas extras debe pertenecer al Nivel Técnico

hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el grado 191

De igual forma, el articulo 36 del Decreto 1042 de 197812 establece que en ningtn caso
podran cancelarse mas de 50 horas extras mensuales, por lo que, en caso de superarse
dicho limite, el excedente se reconocera en tiempo compensatorio equivalente a un dia

por cada 8 horas laboradas.

Finalmente, el articulo 39 regula el trabajo ordinario en dias dominicales y festivos y la

forma en que se debe reconocer, asi:

“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 piiblicos que en razén de la naturaleza de su
trabajo deban laborar habitual o 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 involucrada en
la asignacién mensual...”

Asi, la norma transcrita contempla que el trabajo realizado en dias de descanso
obligatorio, es catalogado como trabajo suplementario por cumplirse por fuera de la
jornada y bajo dicha circunstancia tiene una remuneracion distinta al trabajo realizado
en los dias de descanso dominical y festivo, cuando este se trate de situaciones habituales

y permanentes, o excepcionales.

11 Articulo 12 del Decreto 660 de 2002 Por el cual se fijan las escalas de asignacién bésica 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.”

12 Modificado por el Articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989
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Respecto del trabajo realizado por fuera de la jornada ordinaria es reconocido con una
suma equivalente al doble del valor de un dia de trabajo, el cual no susceptible de ser
compensado en tiempo, es decir, con un recargo del 100%, sin perjuicio de la
remuneracion habitual mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio; en cuanto
al trabajo desarrollado en jornadas dominicales y festivas, se debe reconocer con un dia
de descanso o con una retribucién igual al doble de la remuneracion de un dia de trabajo,

a eleccion del empleado beneficiario.

Ahora, el mismo senala:

“Articulo 40°.- Del trabajo ocasional en dias dominicales y festivos. Por razones
especiales de servicio podra autorizarse el trabajo ocasional en dias dominicales o
festivos.

Para efectos de la liquidacion y el pago de la remuneracion de los empleados piiblicos
que ocasionalmente laboren en dias dominicales y festivos, se aplicaran las siguientes
reglas:

a) Sus empleos deberan tener una asignaciéon basica mensual que no exceda de diez
mil pesos.

b) El trabajo debera ser autorizado previamente por el jefe del organismo o por la
persona en quien este hubiere delegado tal atribucion, mediante comunicacion escrita
en la cual se especifiquen las tareas que hayan de desempenarse.

¢) El reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hard por resolucion
motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara con un dia de
descanso remunerado o con una retribucion en dinero, a eleccién del funcionario.

Dicha retribucion sera igual al doble de la remuneracion correspondiente a un dia
ordinario de trabajo, o proporcionalmente al tiempo laborado si este fuere menor.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente Decreto
se tendran en cuenta para liquidar el trabajo ocasional en dias dominicales y festivos.

e) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucién en dinero, se
reconoceran sin perjuicio de la asignacién ordinaria a que tenga derecho el
funcionario por haber laborado el mes completo.

f) La remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende
incluida en la asignaciéon mensual”

De lo anterior, tenemos que el trabajador que desempefie sus funciones de manera
habitual durante los dias domingos y festivos, tiene derecho a una remuneraci6on
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; mientras que cuando el trabajo
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realizado sea ocasional, en los dias de descanso obligatorio, tendra derecho a disfrutar
Unicamente de un dia de descanso compensatorio y dicha remuneraciéon se entiende

incluida en el valor del salario mensual.

Sobre los conceptos de ocasionalidad y habitualidad, el Codigo Sustantivo del trabajo
indica que “Se entiende que el trabajo dominical es ocasional cuando el trabajador
labora hasta dos domingos durante el mes calendario. Se entiende que el trabajo
dominical es habitual cuando el trabajador labore tres o mas domingos durante el mes

calendario™s-

En sintesis, de conformidad con el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, cuando el
empleado publico labore de manera habitual y permanente los dias dominicales y
festivos, tiene derecho a una remuneraciéon equivalente al doble de valor de un dia de
trabajo por cada dominical o festivo laborado y a un dia compensatorio, mientras que,
cuando dicha prestacién de servicios sea ocasionalmente, solo se le otorgara un dia

compensatorio, el cual hara parte del salario mensual.

En lo que atane a los factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacion
de las prestaciones sociales de los empleados publicos que prestan sus servicios al
Hospital Militar Central, se deben tener en cuenta los contemplados en la Ley 2701 de

1988 en la siguiente forma:

“ARTICULO 27. FACTORES SALARIALES PARA LIQUIDACI ON DE
VACACIONES Y PRIMA DE VACACIONES. Para efectos de liquidar tanto el
descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de vacaciones de
que trata este Decreto, se tendran en cuenta los siguientes factores de salario, siempre
que correspondan al empleado en la fecha en la cual inicie el disfrute de aquellas:

a) La asignacién basica mensual sefialada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-
ley 1042 de 1978 o disposiciones que lo modifiquen.

¢) Los gastos de representacion.
d) Los auxilios de alimentacién y de transporte.
e) La prima de servicios.

f) La bonificacioén por servicios prestados.”

13 Paragrafo 2°, articulo 179
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"ARTICULO 29. FACTORES DE SALARIO PARA LI QUIDAR PRIMA DE NAVIDAD.
Para el reconocimiento y pago de la prima de navidad se tendran en cuenta los
siguientes factores de salario:

a) La asignacién basica mensual senalada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren 103 articulos 49 y 97 del
Decreto-ley 1042 de 1978 o disposiciones que lo modifiquen.

¢) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y de transporte.

e) La prima de servicios y la de vacaciones.

f) La bonificacién por servicios prestados.”

"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 piiblicos y trabajadores oficiales, en
la liquidacion se tendran en cuenta los siguientes factores de salario.

a) La asignacién basica mensual.

b) Los gastos de representacion.

¢) Los auxilios de alimentacién y transporte.

d) La prima de navidad.

e) La bonificacién por servicios prestados.

Jf) 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 tiltimo

ano de servicio.

h) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales
anteriores al Decreto-ley 710 de 1978.

1) La prima de vacaciones.

Jj) 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.”

“ARTICULO 54. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR OTRAS PRESTACIONES.
Para determinar el valor de la indemnizacion por accidente de trabajo o enfermedad
profesional y del seguro por muerte, se tendran en cuenta los siguientes factores de

salario:

a) La asignacién basica mensual senialada para el respectivo cargo.
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b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-
ley 1042 de 1978 o normas que lo modifiquen.

¢) Los gastos de representacion.
d) Los auxilios de alimentacion y de transporte.

e) La prima de servicios.
f) La bonificacién por servicios prestados.

g) La prima de vacaciones.”

Vistas las normas transcritas, es claro que la remuneracion por trabajo en horas extras,
trabajo suplementario y dias de descanso obligatorio (domingos y festivos), no se
encuentran enlistadas como factores salariales para la liquidacion de las prestaciones

sociales senaladas.

Visto el desarrollo normativo jurisprudencial, pasa el despacho a resolver el,

5. Caso Concreto:

Se encuentra acreditado con las pruebas documentales que reposan en el expediente que
el sefior Ruiz Salazar labor6 en el Hospital Militar Central en el cargo de Auxiliar de
Servicios Generales en calidad de empleado publico desde el 1° de abril de 1988 hasta el
31 de marzo de 1991; posteriormente, como Ayudante 6025-05 desde el 14 de mayo de
1993 y actualmente se desempena como Auxiliar de Servicios 6-1 29 conforme a la
certificacion expedida el 14 de abril de 2020 por la Jefe de la Unidad de Seguridad y
Defensa — Unidad de Talento Humano del Hospital Militar Central (fl. 3 del archivo N°
23 del expediente digital).

De igual forma se encuentra acreditado conforme la certificacion expedida el 14 de abril
de 2020 por la Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa — Unidad de Talento Humano
del Hospital Militar Central (fls. 4-34 del archivo N° 23 del expediente digital) que el
demandante trabajé bajo el sistema de turnos, laborando de manera habitual durante
jornadas dominicales y festivas, razon por la cual le asiste el derecho al reconocimiento
y pago de los salarios y dias compensatorios conforme lo dispuesto en el articulo 39 del

Decreto Ley 1042 de 1978, conforme lo expuesto en la parte normativa de esta sentencia.

Asimismo, esta demostrado que mediante peticion del 20 de agosto de 2013 radicada
bajo el N° 11784, la parte demandante solicit6 el reconocimiento y pago de los dias de
descanso compensatorio por el trabajo realizado en dias domingos y festivos, conforme

al articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978 desde el mes de enero de 2005 y la
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correspondiente incidencia salarial de ese emolumento para la reliquidacion de las
prestaciones sociales y deméas derechos de origen laboral, incluidos los de seguridad
social (salud, pensiones y riesgos profesionales) desde la fecha sefialada, teniendo como
factor de salario el que se reconozca por concepto de compensatorios y el pago de todas
las diferencias que resulten por todos y cada uno de estos conceptos, actualizados con

base en el I.P.C. (fls. 16-21 del archivo N° 3 del expediente digital).

La entidad resolvi6 de manera desfavorable la anterior solicitud, mediante el Oficio N°
7964/DIGE.SUAD.UNTH del 10 de septiembre de 2013 (fls. 22-23 del archivo N° 3 del
expediente digital) por considerar que no adeuda suma alguna a la demandante, acto
contra el cual fue ejercido el recurso de reposicion, a través de memorial radicado el 17
de septiembre de 2013 bajo el N° 13299 (fls. 24-29 del archivo N° 3 del expediente
digital), el cual fue resuelto de manera negativa, mediante el Oficio N°
9686 /DIGE.SUAD.UNTH del 6 de noviembre de 2013, confirmandolo en todas sus
partes (fls. 31-32 del archivo N° 3 del expediente digital).

Teniendo en cuenta las pruebas relacionadas y que la parte demandante solicita el
reconocimiento y pago de los dias de descanso compensatorio por cada dominical o
festivo laborado desde enero de 2005, sin perjuicio del pago de la remuneracion prevista
en el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978, asi como los adeudados por el periodo
comprendido entre el 20 de agosto y el 31 de diciembre de 2010 en dinero y no en tiempo
y la correspondencia incidencia en la liquidaciéon de sus prestaciones sociales, advierte
el juzgado que en efecto la parte actora presento peticion en ese sentido ante el Hospital
Militar Central el dia 20 de agosto de 2013 (fls. 16-21 del archivo N° 3 del expediente
digital), solicitud que fue resuelta de manera negativa por la entidad accionada a través del
Oficio N° 7964/DIGE.SUAD.UNTH del 10 de septiembre de 2013 (fls. 22-23 del archivo
N° 3 del expediente digital), por considerar que ha realizado los reconocimientos
pertinentes cuando se ha desarrollado trabajo en las jornadas de descanso obligatorio y en
ese sentido no adeuda suma alguna a la parte demandante y los pretendidos con
anterioridad al 20 de agosto de 2010 se encuentran afectados por el fendmeno juridico de
la prescripcion. la anterior decision fue confirmada por el Director General de la entidad
mediante el Oficio N° 9686/DIGE.SUAD.UNTH del 6 de noviembre de 2013 (fls. 31-32
del archivo N° 3 del expediente digital).

Asi las cosas, en lo atinente a los asuntos laborales, el Codigo Sustantivo del Trabajo

regula en su articulo 4884 que las acciones laborales prescriben al cabo de tres (3) afios

14 ARTICULO 488. REGLA GENERAL. Las acciones correspondientes a los derechos regulados en este codigo prescriben en tres
(3) afios, que se cuentan desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones especiales
establecidas en el Codigo Procesal del Trabajo o en el presente estatuto.
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en que se haga exigible la obligacion. No obstante lo anterior, dicho codigo contemplé
igualmente la posibilidad de interrumpir el término prescriptivo pues en su articulo 489
dispuso que “El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el empleador,
acerca de un derecho debidamente determinado, interrumpe la prescripcion por una
sola vez, la cual principia a contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual
al senalado para la prescripcion correspondiente”. Norma que se mantuvo con el
Decreto Ley 2158 de 1948 a través del cual se expidi6 el Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social.

Ahora, en cuanto al término de prescripcion aplicado a los servidores publicos, se tiene

que el Decreto 3135 de 19685 consagroé en su articulo 41, lo siguiente:

“Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribiran en tres anos, contados desde que la respectiva obligacién se
haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripciéon, pero solo por un lapso igual. Ver: Articulo
102 Decreto Nacional 1848 de 1969”

El anterior Decreto, a su vez fue reglamentado por el Decreto 1848 del 4 de
noviembre de 1969 en cuyo articulo 10217 se encargd de regular lo referente a la
prescripcion de los derechos laborales de los servidores publicos, indicando que dichos
derechos prescriben en 3 anos contados a partir de que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible.

De conformidad con las normas relacionadas, se tiene que a fin de reclamar los derechos
laborales ante las autoridades competentes el término no puede ser superior a tres afos
desde que se hizo exigible la obligacion, so pena de que opere la prescripcion extintiva
de los derechos reclamados. No obstante, dicho término se interrumpe con la
reclamacion presentada ante la autoridad con competencia para reconocer el derecho

pretendido.

Asi las cosas, una vez causado el derecho el empleado publico cuenta con el plazo de tres
(3) anos para reclamarlo ante la administracién en primer lugar y luego ante la

jurisdiccion.

15 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector ptblico y el privado y se regula el régimen prestacional
de los empleados ptblicos y trabajadores oficiales.”

16 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.”

17 “Articulo 102°.- Prescripcion de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual. Ver: Decreto Nacional 3135 de 1968”
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Al respecto tenemos que la parte actora solicita el reconocimiento y pago de un dia de
descanso compensatorio por cada dominical o festivo laborado desde el 1° enero de
2005, sin embargo, al prescribir el derecho a su reclamacién en un plazo de 3 afos
tenemos que los eventuales reconocimientos por esta prestacion que se causaron entre
el 1° de enero de 2005 hasta el 30 de diciembre de 2009 se encuentran prescritos,
como quiera que la reclamacion en sede administrativa solo se present6 hasta el dia 20
de agosto de 2013 (fls. 16-21 del archivo N° 3 del expediente digital) y la parte actora
tenia como plazo maximo para su reclamo en sede administrativa hasta el 30 de
diciembre de 2012, es decir, la reclamacién por ese lapso de tiempo se realiz6 de

manera extemporanea, generando la prescripcion extintiva de esos derechos.

Por otra parte, al ser presentada la reclamacion el 20 de agosto de 2013, tenemos que
los emolumentos reclamados con anterioridad al 20 de agosto de 2010, se insiste,
también se encuentra prescritos, como quiera que la demanda se presento solo hasta el
23 de mayo de 2014, segin la constancia expedida el 1° de junio de 2017 por el
Juzgado 50 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C. que reposa a folios 12-
13 del archivo N| 4 del expediente digital y como en el escrito de demanda se solicita el
reconocimiento de los dias compensatorios por laborar en dias domingos y festivos méas
alla del afo 2010 y sin limitar su reconocimiento, procede el despacho a verificar si se
causaron descansos compensatorios por el trabajo en dias dominicales y festivos a partir

de la mencionada fecha, esto es, 20 de agosto de 2010.

En la revision de las pruebas que obran en el expediente, el Despacho observa que, por
ejemplo, en el mes de septiembre de 2010, el demandante percibi6 por concepto de
dominicales y/o festivos la suma de $592.757 (fl. 19 del archivo N° 23 del expediente
digital), resultado de haber laborado 68,5 horas dominicales y festivas en dicho mes.
Ahora, como quiera que el salario del demandante para esa fecha correspondia a
$1.038.406, se obtiene que el dia de salario devengado por aquélla ascendia a la suma
de $34.613,53 ($1.038.406 / 30 dias), lo cual equivale a una hora de labor diaria de $
4.326,69 ($34.613,53 / 8 horas diarias). Al liquidar este ultimo valor con el recargo del
100%, como lo ordena el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, arroja la suma de
$8.653,38, siendo esta cifra el valor que fue computado por la entidad demandada para
la liquidacion del recargo dominical y/o festivo, pues al ser multiplicado dicho valor por
las 68,5 horas laboradas ese mes ($8.653,38 X 68,5 horas) se obtiene la suma de
$592.757, suma que en efecto le fue pagada en ese mes y asi sucesivamente hasta el afno

2018 que fue certificado por la entidad.
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Visto lo anterior, se concluye que la entidad viene efectuando correctamente el pago de
los dominicales y/o festivos. En efecto, el salario mensual se liquida teniendo en cuenta
todos los dias calendario, de lo cual se desprende que el concepto del recargo debe
corresponder inicamente al incremento del 100% que contempla la norma general, el

cual se aplica sobre las horas efectivamente laboradas en domingos y festivos.

Adicionalmente, debe considerarse que la norma no solo prevé el pago del recargo
dominical y/o festivo, sino ademas el derecho a obtener un dia de descanso
compensatorio y asi se verifica en la certificacion expedida el 14 de abril de 2020 por la
Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa — Unidad de Talento Humano del Hospital
Militar Central, donde se verifica que en efecto al demandante le fueron concedidos los
dias de descanso por haber prestado sus servicios en jornadas dominicales o festivas
entre los afios 2010 hasta 2018 como se indico en la referida certificacion (fls. 3-34 del

archivo N° 23 del expediente digital).

Del anterior anélisis, concluye el Despacho que no hay lugar a ordenar pago por
concepto de recargos dominicales y festivos, teniendo en cuenta que el recaudo
probatorio atras resenado evidencia que a la demandante le fueron pagados en debida
forma los recargos por este concepto y le fueron concedidos los descansos

compensatorios de que trata el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.

Por lo expuesto, no tienen vocacion de prosperidad las pretensiones de la demanda en

la forma solicitada.

Finalmente, es preciso indicar que al no encontrarse demostrado que la entidad accionada
deba al accionante valor alguno por concepto de dias compensatorios, no es dable proceder

a estudiar la solicitud de reliquidacion de las prestaciones sociales.

De modo que realizando una interpretacién sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los supuestos
facticos de la demanda, como se hizo, el Despacho arriba a la conviccion de que las
pretensiones de la demandante, deben ser negadas al no haberse desvirtuado la

presuncion de legalidad de los actos administrativos demandados.

6. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la seccién segunda del

18 de julio de 201818, tenemos que:

18 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Herndndez Goémez; Rad:
68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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“a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a un “objetivo valorativo” —
CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra”
sobre costas; es decir, se decidira, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoraciéon no se incluye la mala fe
o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segin la
parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tiltimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacién procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado
por estas

f) La liquidacién de las costas (incluidas agencias en derecho), la hard el
despacho de primera o tinica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa
elaboracion del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en sequnda instancia.”

Encuentra este Despacho que no se observo ninguna actitud temeraria por parte del
extremo activo, aunado a que las actuaciones adelantadas por el accionante son las que

normalmente se esperan al interior de un proceso.

Por ello y en razon a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacion del
criterio valorativo ya enunciado, se abstendra de condenar en costas a la parte
demandante conforme las previsiones del articulo 365 del C.G.P., en la medida en que
prosperaran parcialmente las pretensiones de la demanda, lo que conlleva a que no sea

posible reconocer todas las prestaciones sociales solicitadas por la parte demandante.
En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DEL

CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION SEGUNDA -, en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones impetradas por la parte demandante dentro del
presente medio de control, de conformidad con lo expuesto en el acipite considerativo

de esta decision.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la parte

demandante, por las razones indicadas en esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase al
interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los causados y

hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
JUEZ
Hjdg
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