RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO 28 ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DEBOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotda D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

Expediente:  11001-33-35-028-2019-00099-00
Demandante: Luis Alejandro Gonzdlez Farias!
Demandado: Hospital Militar Central?
Controversia: Reconocimiento de Horas Exiras

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada, de conformidad con el
numeral 1° del arficulo 423 de la Ley 2080 de 20214, por el cual se adiciona el
articulo 182A a la Ley 1437 de 20115, dentro del proceso promovido por el
demandante Luis Alejandro Gonzdlez Farias identificado con cédula de
ciudadania No. 79.413.965, por intfermedio de apoderada, en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo
138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en contra del Hospital Militar Central.

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones¢
La parte demandante solicita:

“3.1. La nulidad del Oficio No. E-00022-2018004601 del 25 de mayo de 2018,
notificado personalmente el 7 de junio del mismo afio, suscrito por la Doctora
DENYS ADIELA ORTIZ ALVARADO, Jefe de la Oficina Asesora Juridica, el
Coronel RAUL ARMANDO MEDINA VALENZUELA como Subdirector
Administrativo y por la Doctora MARIA ANDREA GRILLO, como Jefe de la
Unidad de Talento Humano, con el cual el HOSPITAL MILITAR CENTRAL nego
el reconocimiento y pago de la totalidad de los salarios causados por trabajo
permanente jornada nocturna, entiempo extraordinario y en dias de descanso
obligatorio (domingos y festivos) a que tiene derecho la demandante, causados
desde el 1° de enero de 2013 y la incidencia salarial de cada uno de estos
conceptos para la reliquidacion de vacaciones, prestaciones sociales, aportes al

1 adalbertocsnotificaciones@gmail.com nivireth o@hotmail.com

2 noftjudicial@fiduprevisora.com.co t_amolina@fiduprevi-sora.com.co
notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co

3 “Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:

1. Antes dela audienciainicial:

a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuandosolo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanday la contestacion, y
sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento; (..)"

4 Pormedio dela cualse reforma el Codigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo -
Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los procesosque se tramitan
antela jurisdiccion.

5 Porla cualse expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Sistema Integral de Seguridad Social y demés derechos percibidos por el
demandante.

3.2. La nulidad del oficio E-00022-2018007396 del 21 de agosto de 2018
expedidos por el HOSPITAL MILITAR CENTRAL, suscritos por la Doctora
DENYS ADIELA ORTIZ AL VARADO, Jefe de la Oficina Asesora Juridica, el
Coronel RA UL ARMANDO MEDINA VALENZUELA como Subdirector
Administrativo y por la Doctora MARIA ANDREA GRIOLLO, como Jefe de la
Unidad de Talento Humano, con los cuales se resolvieron en forma negativa los
Recursos de Reposicion presentados por mi mandante y se rechazd el de
apelacion.

3.3. El demandante tiene derecho al reconocimientoy pago de la totalidad de los
recargos establecidos legalmente por realizar trabajos en forma permanente en
jornada nocturna, es decir, después de las 6:00 p.m., de acuerdo con la
programacion mensual que para el efecto realiza el HOSPITAL MILITAR
CENTRAL.

3.4. Que el tiempo extraordinario o suplementario que labora para el HOSPITAL
MILITAR CENTRAL también debe pagarse con los recargosde ley.

3.5. Mi mandante labora permanentemente en dias de descanso obligatorio
(domingosy festivos), los cuales no han sido cancelados en su totalidad.

3.6. El salario devengado por concepto de trabajo en jornada nocturna, en tiempo
extraordinario y en dias de descanso obligatorio debe aplicarse para la
reliquidaciony pago de las vacaciones, todas las prestaciones sociales y demas
derechos inherentes a la relacion de trabajo, incluidos los aportesa los Sistemas
Integralesde Seguridad Social y Parafiscalidad.

3.7. La demandada esta en mora de reconocer y pagar los derechos que se
reclaman.

3.8. Que se encuentra debidamente agotada la Via Gubernativa de Reclamo, en los
términos del articulo 83 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

PARTE CONDENATORIA:

A titulo de Restablecimiento del Derecho, comedidamente solicito se condene al
HOSPITAL MILITAR CENTRAL, al cumplimiento de las siguientes obligaciones a
favor de mi representado:

3.9. El reconocimiento y pago de la totalidad de los salarios que le corresponden a
mi mandante por trabajar en forma permanente, en jornada nocturna, en tiempo
extraordinario y en dias domingos y festivos de acuerdo con la programacion
mensual que realizael HOSPITAL MILITAR CENTRAL.

3.10. La reliquidacién con efectos de futuro y con la permanencia necesaria en el
tiempo, de las vacaciones y todas las prestaciones sociales (auxiliode cesantias,
intereses sobre el auxilio de cesantias, primas, bonificaciones, auxilios y
beneficios) y demés derechos de origen laboral, incluidos los aportes al Sistema
Integral de Seguridad Social (salud, pensiones y riesgos profesionales) y de
parafiscalidad, aplicando parael efecto, la totalidad de los salarios percibidos o
que deba percibir por concepto de trabajo en jornada nocturna, en tiempo
extraordinarioy en diasde descanso obligatorio (domingos y festivos), y el pago
de todas las diferencias que resulten por todosy cada uno de estos conceptos.

3.11. La reliquidacion de los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social,
teniendo en cuenta la totalidad de los factores, salariosy prestaciones devengados
por mi mandante durante toda la vigencia de su relacion legal y reglamentaria.
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3.12. El pago del indice de Precios al Consumidor "IPC", o ajuste de valor
certificado por el DANE, e intereses moratorios sobre las cifras que resulte
adeudar la demandada, mes a mes, teniendo en cuenta lo ordenado por los
articulos 177y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo, en armonia con lo
dispuestoen el articulo 198 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el articulo 111 de la Ley 510 de 1999, las sentencias
T-418 de 1996 y C-188 de 1999. Subsidiariamente, con fundamento en lo
establecido enel articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

3.13. La cancelacion de costas procesalesy agenciasen derecho. ”

2. Hechos?

Manifiestala demandante que se encuentra vinculada al Hospital Militar Central
desde el 1° de noviembre de 1986 y actualmente desarrolla las funciones de
Auxiliar de Servicios enla unidad de urgencias, mediante el sistema de turnos que
incluye domingos y festiv os.

Aduce la accionante que en desarrollo de dichas actividades la parte pasiva, no
le ha reconocidorecargosnocturnos, dominicalesy festivos, taly como lo regula
el Decreto 1042 de 1978 y que solamente a partir de mayo de 2018, empezd a
pagar los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social con algunos factores y
salarios adicionales al sueldo bdsico.

Por lo anterior, mediante peticién radicada el 17 de abril de 2018, solicité tal
reconocimiento, el cual fue negado a fravés del Oficio No. E-00022-2018004601
del 25 de mayo de 2018, acto administrativo frente al que interpuso recurso de
reposicion, resuelto a través del Oficio No. E-00022-2018007396 del 21 de agosto
de 2018, confirmando la decision adoptada.

3. Normas violadasy concepto de violacion?
Senala como normas violadaos, las siguientes:

Constitucion Politica de la Republica de Colombia: arficulos 1°, 2°, 13, 25, 53,58, 113,
123, 189y 336

Legales: Ley 4" de 1992, Leyes 344 de 1996, 244 de 1995y 1071 de 2006, Decreto 2400
de 1968 y DecretolLey 3135 de 1968

Indica que el Acto Administrativo demandado, esnulo porque fue expedido con
desconocimiento de las normas en que deberia fundarse y porque contiene una
insuficiente motivacion.

Manifiesta que en forma permanente, el frabajador debe laborar en jornada
nocturna o en dias calificados por la ley como de descanso obligatorio. por la
prestacion permanente de servicios de salud que debe hacer elHOSPITAL MILITAR
CENTRAL, el frabajador es programado en forma también permanente para laborar
por turnos que se cumplen en jornada nocturna y durante todos los dias de la
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semana. Sin embargo, la entidad demandada no paga la totalidad de losrecargos
que por este efecto legal le corresponden al trabajador y mucho menos, aplica
dichos conceptos dentro del criterio universal de "salario” que fija la base para la
liquidaciéony pago de los demdas derechos de origen laboral.

Aduce que si por algunarazénel trabajador debe laboraren estas fechas en que
por disposicion legal tiene derecho a descansar, su empleador estd en la obligacion
de remunerary compensar de manera especial ese trabajo.

Senala que el pago de los salarios para los empleados publicos del Sector Defensa
como el demandante, se regula por las hormas generales en desarrollo de lo
previsto porlalLey 4 de 1992y normas que en forma periddica la desarollan. Aduce
que igualmente que el Decreto 2701 de 1988 no establece, ordena o regula
aspectos relacionados con el salario de los Empleados PUblicos a que se refiere;
Uunicamente, establece aspectos que tienen que ver con el régimen prestacional.

Indica que en ninguno de los apartes delDecreto 2701 de 1988 se indica que para
la liquidacién de prestaciones o de otros derechos devengados por el trabajador
como las vacaciones, se excluyenlos salarios percibidos por su trabajo en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio; tampoco ordena que se excluyan las
sumas que en forma periddica y habitual recibe como retribucién por su trabgjo, las
cuales son, precisamente las causadas por su trabajo nocturno o en dias de
descanso obligatorio. La interpretacion de dichadisposicion debe entenderse en
relaciéncon el tema especial que estdregulando, nunca como medio de reforma
o derogatoria de una norma de mayor jerarquia como lo es elDecreto Ley 1042 de
1978.

4. Contestacion de la demanda?

Mediante escrito allegado el 1° de octubre de 2019, la entidad procedid¢ a
contestar la demanda manifestando su oposicion a algunos de los hechos y a las
pretensiones de la demanda.

Asegura que el Decreto Ley 2701 de 1988, es una norma especial que consagro la
refroactividad del auxilio de cesantiay los factores de salario que debian tenerse
en cuenta para hallar el ingreso base de liquidaciéon de las prestaciones de los
frabajadores de la entidad vy, precisamente, esas disposiciones fueron atendidas
por el Hospital, en consecuencia, al establecer laforma de determinary hallar el
ingreso base de liquidacién prestacional, se tiene que no le asiste derecho a el
demandante para que se reliquiden los conceptos solicitados en la demanda,
toda vez que el legislador al dictar el decreto en mencionnolos fuvo en cuenta
por la misma especialidad de la prestacion.

Senala que la jornada laboral que porregla general deben cumplirlos 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 sadbado, articulo 33 del Decreto Ley 1042
de 1978, precepto que determina que la asignacidon mensual corresponde a ese
periodo de tiempo. Asi mismo, que los dias domingos y festivos tiene el cardcter

? Folios 156 a 163
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de ser dias de descanso obligatorio, por lo tanto, la remuneracion surge si se
presta efectivamente el servicio.

Igualmente, aduce que el Decreto Ley 1042 de 1978 en los articulos 39 y 40
consagré la forma de remunerar el trabajo en dias dominicales y festiv os teniendo
en cuenta criterios de habitualidad, permanencia u ocasionalidad en que se
preste el servicio. Entonces, la forma de remunerar el servicio, es distinta a
considerar una incidencia a la jornada del dia dominical y festivo que la ley no
tiene previstay trasladarla alajornada ordinaria legal.

Manifiesta que el trabajo en dominical o festivo que se preste en forma ocasional,
se compensa con un dia de descanso remunerado o con una retribucion en
dinero a eleccién del funcionario, entonces cuando la labor se desarrolle en tales
dias y con cardcter transitorio -no habitual- y si no depende de la naturaleza del
servicio requiere de autorizacion escrita de conformidad con la ley y con
fundamento en la Circular No. 041. Con todo solo procederia ese pago para los
servidores que desempenen empleos del nivel técnico hasta el grado 24 o nivel
asistencial hasta el grado 32.

Finalmente, concluye que no existe fundamento para decretar la nulidad de los
actos administrativos demandados y, por ende, que no se presenta argumento
alguno para tener como factor salarial las horas extras, recargos nocturno y
tfrabajo en dominicalesy festivos, ello aunado alhecho que ese factor de salario
no lo establece el Decreto Ley 2701 de 1988, entonces, no existe fundamento
para solicitar ese beneficio salarial y mucho menos a partir del 1° de enero de
2013, comoquiera que el Hospital lo reconoce en la medida que se presta el
servicio de modo que no existe el efecto futuro como en forma imprecisa lo
implora la parte actora.

5. Alegatos de conclusion®

Por medio de auto del 20 de octubre de 2022, se corri¢ traslado a las partes y al
Agente del Ministerio PuUblico Delegado ante este Despacho para que
presentaran sus alegatos de conclusiony concepto, respectivamente.

5.1. Parte Accionante™

Mediante memorial presentado el 24 de octubre de 2022, la apoderada de la
parte demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

5.2. Parte Demandada

Mediante memorial presentado el 21 de octubre de 2022, la apoderada de la
parte accionada, presentd escrito de alegatos de conclusidn, a fravés del cual
reiterd los argumentos senalados en la contestacion de la demanda.

5.3. Ministerio PUblico

El Ministerio PUblico guardé silencio en esta etapa procesal.

10 Folio 315
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Il. CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Conforme a loindicado en la fijacion del litigio, el problema juridico se contrae a
definir si es procedente declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados, y si como consecuencia de ello, el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de recargos por horas extras y frabajo suplementario,
desde el 1° de enero de 2013, asicomo a la reliquidacion de prestacionessociales
y aportes ala seguridad social, y a la indexaciéon a que haya lugar.

2. Marcolegaly jurisprudencial
2.1 Naturaleza juridica del Hospital Militar

El Hospital militar fue creado a través del Decreto 2775 de 1959 como un
establecimiento publico autbnomo con patrimonio propio y personeriajuridica.

Posteriormente, el Decreto 2701 de 198812 establecio que los empleados publicos
y trabajadores oficiales de los establecimientos publicos y de las empresas
industriales y comerciales del Estado, adscritos o vinculados al Ministerio de
Defensa Nacional se regirian por este decretoy por ende, no les seria aplicables
las normas que rigen para los empleados publicos y frabajadores oficiales del
Ministerio de Defensa Nacional (artficulo 1).

Asimismo, dispuso respecto a la jornada de tfrabajo, que “Los empleados publicos y
trabajadores oficiales deben prestar sus servicios dentro de la jornada reglamentaria de la
respectiva entidad” (articulo é), y que el régimen de remuneraciones seria el
determinado por las disposiciones vigentes (articulo 7).

El Decreto 1301 de 1994, a través del cual se organizé el Sistema de Salud de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, senald que el Hospital Militar tendria el
cardcter de Instituto de Salud de las Fuerzas Militares adscrito al Ministerio de
Defensa Nacional, pero conservaria su naturaleza de establecimiento publico del
orden nacional con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio (articulo 35), y que tanto los empleados publicos como los trabajadores
oficiales, para efectos de remuneraciones, primas, bonificaciones, horas extras y
subsidios, se regirian por “las normas legales que para esta clase de servidores establezca el
Gobierno Nacional” (arficulo 88), mientras que su régimen prestacional seria el
previstoen el Decreto 2701 de 1988 (articulo 89).

El anterior decreto fue derogado por la Ley 352 de 199713, que en su articulo 53
dispuso la supresion vy liquidacion de los establecimientos publicos del sistema de
salud (Instituto de Salud de las Fuerzas Militares e Instituto para la Seguridad Social
y Bienestar de la Policia Nacional), sin embargo mantuv o la naturaleza juridica del

12 “Por el cual se reforma el régimen prestacional de los empleados piblicos y trabajadores oficiales de las entidades
descentralizadas, establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del estado, adscritos o vinculados al
Ministerio de Defensa Nacional.

13 «“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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Hospital Militar como integrante del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, dl
senalar “la Unidad Prestadora de Servicios Hospital Militar Central se organizard como un
establecimiento publico del orden nacional adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, que se denominara Hospital
Militar Central” (articulo 40).

Dicha norma en su articulo 46 establecid que “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.”.

Por su parte, a travésdel Decreto 02 de 1998 se probd el Acuerdo No. 006 de 1997
emanado de la Junta Directiva del Hospital Militar Central mediante el cual se
adoptd los Estatutos del Hospital, y se indico respecto delrégimen salarial que “Los
empleados publicos 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 paraesta
clase de servidores haya establecido el Gobierno Nacional” (articulo 23), reiterando asi lo
dispuesto porla Ley 352 de 1997.

Finalmente, el Decreto 1795 de 2000, por el cual se estructurd el Sistema de Salud
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, mantuv o la naturalezajuridica del
Hospital Militar Central como establecimiento publico adscrito al Ministerio de
Defensa Nacional (articulo 47), sin embargo, no modificd el régimen de personal
previstoenlaley 352/97.

2.2. Régimen Salarial y Prestacional.

En materia del régimen de personal, la Ley 352 de 1997 en su articulo 46
establecio que: “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 ”. (Destacado fuera del texto original).

Teniendo en cuenta lo anterior, se observa que la Ley 352 de 1997 faculté al
Gobierno Nacional para dictar las disposiciones especiales relativas alrégimen de
primas, bonificaciones, vidticos, horas exiras, recargos nocturnos, dominicales y
festivos de los empleados del Hospital Militar Central, sin embargo, dicha
reglamentacién no ha sido expedida, razdn por la cual ante el vacio normativo,
debe acudirse a las normas generales que regulan esta materia, esto es, al
Decreto 1042 de 19784,

Sobre el particular, la Jurisprudencia del Mdéximo Organo de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Seccion 29, Subseccion A, Sentencia de 19 de abril de
2012, Rad. 08001-23-31-000-2002-01064-01(0889-10), de la cual fue ponente el Dr.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, senala:

“Atendiendo lo dispuesto en la norma que transformo el Hospital Militar Central y en
razén a que el Gobierno Nacional no ha expedido régimen especial en materia de

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

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion
manifestd mediante concepto del 9 de marzo de 2000, M.P. Dr. Flavio Rodriguez
Arce, lo siguiente:

“Asi las cosas, mientras se expide por el Gobierno Nacional el régimen especial en
materia salarial paralos empleados publicos y trabajadores oficiales vinculados al
Hospital Militar, conforme el mandato del articulo 46 dela ley 352 de 1997, debe
acudirse a la aplicacion de las normas generales que regulan el asunto de la consulta,
esto es, el decreto 1042 de 1978, expedido en ejercicio de las facultades
extraordinarias por la ley 52 De 1978, aplicable a los empleos del sector central y
descentralizado del orden nacional”

En ese orden de ideas, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 02 de 1998,
mediante el cual se aprob6 el Acuerdo No 6 de la junta directiva del Hospital Militar,
en el cual se adoptaron sus propios estatutos y ensu articulo 23, frente al régimen
salarial de sus empleados, consagro que les serdn aplicables las disposiciones que
establezca el Gobierno Nacional y como ya se ha expuesto, el Gobierno no ha
expedido talesnormas, por tanto debe acudirse a las normas generales que regulan la
materia, tales como las contenidas en el Decreto 1042 de 1978 aplicable a los
empleos del sector central y descentralizado del orden nacional.”

En ese sentido no hay duda entonces, que en materia salarial debe acudirse al
Decreto 1042 de 1978, porque no ha sido expedido elrégimen especial.

Dicha norma en su articulo 33 prevé la jornada de trabajo senalando que
corresponderd a 44 horas semanales, sin embargo, para aquellos empleos que
desarrollen “actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podra seiialdrseles
una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66
horas”.

En relacion con el personal que presta el servicio por el sistema de turnos y que en
razon a la naturaleza de su trabagjo deben laborar habitualmente los dias
dominicales y festivos, el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, dispuso:

“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 unaremuneracion equivalente al doble del valor de un diade 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 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 dominicalesy
festivos” (Destacado fuera del texto original).

De las previsiones del arficulo citado, se deriva una regla juridica consistente en
que el reconocimiento del trabojo que se cumpla “ordinariamente” en
dominicales y festivos comprende el doble del valor de un dia de trabajo por
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cada dominical o festivo y adicionalmente, el disfrute de un dia de descanso
compensatorio, y ademds, que dicha contraprestacion, se entiende involucrada
en la asignacion mensual.

Al respecto, la mdxima autoridad de lo Contencioso Administrativo, concluyé:

“Respecto del TRABAJO EN DIAS DE DESCANSO OBLIGATORIO, el articulo 39
del Decreto 1042 de 1978 regul6 el asunto. De las normasse infiere que el trabajo
realizado en los dias de descanso obligatorio es trabajo suplementario por cumplirse
por fuera de la jornada ordinaria, y que tiene un recargo propioy diferente del que
las normas estipulan parael trabajo suplementario que se realizaen dias habiles.
Asi, cuando la norma define que el trabajo realizado en dias domingos y festivos se
remunera con el equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada
dominical o festivo laborado, se debe entender que se remunera con un recargo del
100% sobre el valor del trabajo realizado. El articulo 39 sefiala que el trabajo
ordinario en dias dominicales y festivos corresponde a los empleados p Ublicos que
en razon de su trabajo 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
Espariola significa habitual lo que “(...) se hace, padece o 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 domingosy festivosdel mes
debe trabajar. (Resalta la Sala) Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 17
de abril de 2008.” Mp. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren Exp. 2003-00041. "*°

Sobre el particular, el H. Consejo de Estado, en un caso en el que analizd la
reliquidacion de la pension de un empleado del Hospital Militar, precisé que las
pensiones de quienes se rijan por el Decreto 2701/88, deben liquidarse con los
factores que taxativamente senalala norma, v erbi gracia, en sentenciade 21 de
noviembre de 2011, Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2005-01752-01(2233-10),
CP. Dr. Gustav o Eduardo Gémez Aranguren, providencia enla que se indico:

“Conforme con lo anterior, la Salarespalda el criterio del Tribunal en el sentido de
que el Decreto 2701 de 29 de diciembre de 1988, determina con claridad los factores
que se han detener en cuenta para liquidar la pension de jubilacion, sin que dentro
de ellos se mencionen los recargos por trabajo extra diurno o nocturno, dominicalesy
festivos.

Al respecto, esta Corporacion se ha pronunciado envarias oportunidades en casos
similares, sefialando que el monto de la pension aplicable al régimen de transicion
conlleva nosélo el porcentaje previsto en las normas anteriores, sino también los
factores contemplados en las mismass, maxime si se trata de regimenes pensionales
especiales que se caracterizan por contemplar expresamente los factores sobre los
cuales se debe constituir el ingreso base para liquidar la pension.

(...)

De acuerdo 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
jubilacién unicamente los enlistados en el articulo 53 del Decreto 2701 de 1988 pues,
ademas, asi lo indica expresamente el articulo 44 idemy, por tanto, no hay lugar a

15 La anterior posicién fue reiterada por el Consejo de Consejo de Estado en sentencia de 2 de abril de 2009. MP.
Dr. Victor Hernando Alv arado Ardila, ya citada.
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considerar conceptos salariales adicionales como las horas extras, dominicales y
festivos ni recargos nocturnos, como pretende la actora.”

2.3. Jornada de Trabajo de los empleados publicos

En desarrollo del principio de la dignidad humana que permea el ejercicio del
frabajo, se tiene por establecido legalmente la existencia de unajornada laboral
que refiere el tiempo ordinario que un frabajador tiene como obligacidon dedicar
a las funciones que le han sido encargadas para asi a cambio recibir su salario.

Es el caso de los empleados publicos del nivel nacional, que cuentan con una
reglamentacion especifica sobre la materia que constituye un punto de
referencia que debe aqjustarse a las funciones que se desempenan en cada
entidad publica, para precaver abusos y garantizar siempre laremuneracion del
fiempo que supere la Jornada Ordinaria prestablecida, los Arts. 33 a 35 del
Decreto 1042 de 1978 establecen:

“ARTICULO 33. De la jornada de trabajo. Modificado por el Articulo 1 del
Decreto 85 de 1986. Modificado por el Articulo 3 del Decreto 85 de 1986. La
asignacion mensual fijada en las escalas de remuneracién 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 podréa sefialarselesunajornada 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 trabajoy compensar la jornada del sdbado con
tiempo diario adicional de labor, sin que en ningin caso dicho tiempo
compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

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

ARTICULO 34. De la jornada ordinaria nocturna. Se entiende por jornada
ordinarianocturna la que de manera habitual empiezay termina entre las6 p.m. y
las 6 a.m., del dia siguiente.

Sin perjuicio de los 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 recibirun recargo del treintay cinco 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.

ARTICULO 35. De lasjornadas mixtas. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas
especialespara losfuncionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de
turno, cuando las labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas
gue incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado
durante estas Ultimas se remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento,
pero podra compensarse con periodos de descanso.


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1323#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1323#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1323#3
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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 trataeste articulo.
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Como se observa, se tiene como regla general y por establecida una jornada
ordinaria de cuarenta y cuatro (44) horas semanales, Io que equivale a ciento
noventa (190) horas mensuales. Igualmente, para el caso de las funciones
discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia, la jornada mdxima establecida
es de sesentay seis (66) horas semanales.

Se destaca también de la reglamentacion citada que el sabado, no se considera
para efectos de remuneracion adicional, siempre y cuando el trabajo realizado
sea dentro de la jornada ordinaria.

Ademds se precisa, jornada laboral ordinaria nocturna, comprendida entre las
épmy las éam, debe revisarse en cada caso, pues pese a ser ordinaria dispone
de un recargo aplicable directamente a la remuneracién de un treinta y cinco
por ciento (35%).

También previo el legislador la jornada mixta por el sistema de turnos,
estableciendo que las horas que el empleado deba realizar sus funciones en las
noches tendrdn elrecargo antes mencionado.

Se destaca que, para el personal de la salud, la Ley 269 de 1996 establecid como
jornada maxima de trabajo para el personal asistencial la de sesenta y seis (66)
horas, pero se destaca que es el limite que aplica para aquellos servidores que
cuentan con mds de un frabagjo en el sector salud, como excepcidon a la
prohibicion establecida en el articulo 128 de la Constitucidn de 1991.

Asi entonces debe precisarse que para el personal de la salud, aplican por regla
general las normas anteriormente citadas de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 195 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 2 del Decreto 1919 de 2002, que
establecen que los empleados vinculados a las Empresas Sociales del Estado se
les aplica elrégimen prestacional de empleados publicos del orden nacional.

Esa reglamentacion contribuye para establecer, el punto de partida de la
jornada adicional o suplementaria y asi determinar su incidencia en el salario,
teniendo en cuenta que el empleado puede trabajar horas extras diurnas,
nocturnas, dominicales y festivas en ambas modalidades.

2.4. Reconocimiento de horas exiras para los empleados pUblicos.

Es indiscutible que no todas las entidades publicas realizan funciones que le
permiten mantener un horario ordinario, pues por razén del objeto social que
desarrollan, de las politicas gubernamentales que adelantan y de los programas
distritales, departamentales o nacionales que administran, deben cumplir div ersos
horarios, incluso funcionar las 24 horas del dia, lo que implica tener empleados
que redlicen turnos diversos y que suplan cierto cargo durante los tiempos de
atencién.

16 D. 1042/1978, arts. 33 a 35. Texto legal citado de la pdgina web
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php2i=66581.
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Es por ello, que era necesario establecer unajornada de trabajo distinta a la usual
obviamente, sin desconocer los derechos laborales y el ejercicio del empleo en
condiciones dignas, por lo cual los articulos 34 y 35 del Decreto en comento
contemplaron la manera como se remuneraban los furnos, se establecian los
tiempos compensatorios y descansos e igualmente se sefald como admisible una
jornada ordinaria nocturna de 12 horas enfre épm a éam conun recargo del 35%
sobre el salario bdsico, sin embargo la interpretacion de esa norma requiere
determinar el tipo de funcién del empleado respectivo, porque no a todos se les
aplica la jornada de sesenta y seis (66) horas, sino aquellos empleados que
ejercen las funciones de discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia, como
quedd precisado en precedencia.

Lo que significa que no resulta extrano que a esta jurisdiccidon concurran personas
que dafirman haber tfrabajado mds fiempos de lo legal, que son 44 horas
semanales como se ha venido diciendo o las 12 horas de jornada ordinaria
nocturna a que se hizo referencia, con el recargo fijo que ello supone, y que
dicho frabajo en exceso sea habitual, a tal punto que implique una remuneracion
adicional a la legalmente establecida para el cargo.

Esto pone en evidencia que el salario en el sector publico, pese ala relaciéon legal
que vincula al servidor publico con el Estado, puede ser variable y esas
condiciones dependen de la actividad desempenada dentro de la entidad, por
ello el Decreto en comento, contempld el reconocimiento y pago de horas
extras, de la siguiente manera:

“ARTICULO 36. De las horas extras diurnas. (Modificado por los Decretos
anuales salariales). Cuando por razones especialesdel servicio fuere necesario
realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, el jefe del
respectivo organismo o las personas en quienes este hubiere delegado tal
atribucion, autorizaran descanso compensatorio o pago de horas extras.

El pago de horas extras o el reconocimiento del descanso compensatorio se
sujetaran a los siguientes requisitos:

a) Modificado tacitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2002. Modificado
por el Articulo 13 Decreto Ley 10 de 1989. Modificado por el Articulo 9 Decreto
50 de 1981. El empleo o del funcionario que va a trabajarlas debera tener una
asignacion basica mensual que no exceda de diez mil pesos.

b) El trabajo suplementario debera ser autorizado previamente, mediante
comunicacion escrita, en la cual se especifiquen las actividades que hayan de
desarrollarse.

c) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por resolucion
motivada y se liquidard con un recargo del veinticinco por ciento sobre la
remuneracién basicafijadapor la ley para el respectivo empleo.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

d) Modificado porel Literal b del Articulo 13 del Decreto 10 de 1989. Modificado
tacitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2002. (Modificado por los
Decretos anualessalariales). En ningln caso podran pagarse mas de 40 horas
extras mensuales.


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=85283#14
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http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=84397#13
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=84397#13
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=84398#9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=84398#9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=84397#13.b.
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e) Si el tiempo laboral fuerade la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el
excedente se reconocera en tiempo compensatorio, a razén de un dia habil por
cada ocho horas extrasde trabajo.

ARTICULO 37. De las horas extras nocturnas. Se entiende por trabajo extra
nocturno el que se ejecuta excepcionalmente entre las6 p.m.y las6 a.m., del dia
siguiente por funcionarios que de ordinario laboran en jornada diurna.

Este trabajo se remunerara con un recargo del setentay cinco por ciento sobre la
asignacion basica mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

En todos los demas aspectos el trabajo extra nocturno se regulara por lo dispuesto
en el articulo anterior. "’

“Articulo 13. Para efectos del pago de horas extras, de dominicales y festivos o
del reconocimiento del descanso compensatorio, los literales a. y d. del articulo 36
del Decreto-ley 1042 de 1978; y el literal a. del articulo 40 del mismo Decreto,
quedaranasi:

a. Elempleo debera pertenecer al Nivel Operativo, hasta el grado 17 del Nivel
Administrativo y hasta el grado 09 del Nivel Técnico.

b. En ningun caso podra pagarse mas de cincuenta (50) horas extras
mensuales.

Sobre el particular, los mUltiples Decretos reglamentarios nacionales del salario
particularmente, los Decretos 853 de 2012 y 304 de 2020, hacen referencia a la
manera como se reconocerdn las horas extras, tomando como base el Decreto
citado, pero precisando en el ano 2012, lo siguiente:

“Articulo 14°. HORAS EXTRAS, DOMINICALES Y FESTIVOS. Para que proceda
el pago de horasextras y del trabajo ocasional en dias dominicalesy 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.

Los Secretarios Ejecutivos del despacho de los Ministros, Viceministros,
Directores y Subdirectores de Departamento Administrativo y los Secretarios
Ejecutivos de Grado 20 en adelante que desempefien sus funciones en los
Despachos de los Ministros, Directores de Departamento Administrativo,
Viceministros y Subdirectores de Departamento Administrativo, Secretarias
Generales de Ministerios y Departamento Administrativo, tendran derecho a
devengar horas extras, dominicalesy dias festivos, siemprey cuando laboren en
jornadas superiores a cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

En los Despachos antes sefialados s6lo se podran reconocer horas extras maximo
a dos (2) Secretarios a los que se refiere el inciso anterior.

PARAGRAFO 1. Los empleados publicos del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y del Departamento Nacional de Planeacion que tengan la obligacion de
participar en trabajos ordenados para la preparacion y elaboracién del
presupuesto de rentas y la ley de apropiaciones, su liquidacién y demas labores
anexas al cierre e iniciacion de cada vigencia fiscal, podran devengar horas
extras, dominicales y festivos, siempre y cuando estén comprendidos en los niveles

17 D. 1042/1978, arts. 3 a 37 Texto  legal citado de la  pagina web
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestomormativo/norma.php?i=66581.

18 D 10/1989, art.13 modifico D. 1042/1978. Texto legal citado de la pagina web http://www .suin-
juriscol.gov.col/view Document.asp?ruta=Decretos/1002563.
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asistencial, técnicoy profesional. En ningun caso podréa pagarse mensualmente
por el total de horas extras, dominicales y festivosmas del cincuenta por ciento
(50%) de la remuneracion mensual de cada funcionario.

PARAGRAFO 2. El limite para el pago de horas extras mensuales a los empleados
publicos que desempefien el cargo de Conductor Mecanico en las entidades a que
se refiere el presente decreto, sera de cien (100) horas extras mensuales.

En todo caso la autorizacion para laborar en horas extras s6lo podra otorgarse
cuando exista disponibilidad presupuestal. "™*°

La norma citada, es similar a la de los demds decretos reglamentarios que le
siguieron, destacdndose como aspectosrelevantes que elreconocimiento de las
horas extras, es maximo hasta 50 horas, que dicho reconocimiento se dirige alos
niveles técnico y asistencial, con las precisiones de que cargos del nivel
administrativo se ven beneficiados con dicha disposicidon, que ademds debe
contarse con autorizacion previay contar con disposicion presupuestal.

Frente a los requisitos para el reconocimiento y liquidacion de las horas extras,
tanto diurnas como nocturnas el Consejo de Estado ha indicado lo siguiente:

“Jornada Extraordinaria.

60. Se denomina asi a la jornada que excede la ordinaria. Se presenta cuando por
razones especiales del servicio es necesario realizar trabajos en horas distintas de
la jornada ordinariade labor, en cuyo caso, el jefe del respectivo organismo o las
personas en quienes esté delegada la funcion, autorizan el descanso
compensatorio o el pago de horas extras.

61. Se encuentrareguladaen los articulos 36, 37y 38 del Decreto Ley 1042 de
1978y en las normas que anualmente establecen las escalas de asignacion basica
mensual para los empleados publicos.

62. Para su reconocimientoy pago deben cumplirse los siguientes requisitos.
I) Que el empleado pertenezca a los niveles técnico - asistencial hasta los grados
09y 19, respectivamente.

I1) Que el trabajo suplementario sea autorizado previamente mediante
comunicacion escrita.

I11) Su remuneracién se hara: conun recargo del 25% si se trata de trabajo extra
diurno o conunrecargo del 75% cuando se trate de horas extras nocturnas.

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

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

V1) Si el empleado se encuentra en comision de servicios, y trabajahoras extras,
igualmente tendré derecho a su reconocimiento y pago.

VII) Son factor de salario para la liquidacion de cesantias y pensiones.”*

18 D. 853/2012, art. 14, norma citada de la pagina web
http://w sp.presidencia.gov.co/Normativa/Decretos/2012/Documents/Abril/25/dec85325042012. pdf

20 C.E Sec. Segunda, Sent. Sept. 27/2018, C.P. Dra. Sandra Lisset lbarra Vélez, exp. 66001-23-31-000-2014-00078-
01(2894-15).
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2.5. Reconocimiento de compensatorios por frabajo en dominicales y festivos.

Respecto alaremuneracion de los dominicales y festivos, el Decreto 1042 de 1978
diferencia si la prestacion del servicio del servidor es habitual u ocasional.
Particularmente, los articulos 39 y 40 establecen:

“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 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
ordinariaa que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

La contraprestacion porel 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.

ARTICULO 40.Del trabajo ocasional en dias dominicales 'y
festivos. (Modificado por los Decretos anuales salariales) 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
publicos que ocasionalmente laboren en diasdominicales y festivos, se aplicaran
las siguientes reglas:

a) (Modificado por los Decretos anuales salariales) Modificado tacitamente por el
Articulo 12 del Decreto 660 de 2002. Sus empleos deberanteneruna asignacion
basica mensual que no exceda de diez mil pesos.

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

c) El reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hara por resolucién
motivada.

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

Dicha retribucion seraigual 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
dominicalesy festivos.

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

f) La remuneracién por el dia de descanso compensatorio se entiende incluida en
la asignacion mensual. "

Por su parte, el Decreto 660 de 2002, al respecto indico lo siguiente:

2 D. 1042/1978, arts. 39 a 40. Texto legal citado de la pdgina web
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php2i=66581.
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“Articulo 12. Horas extras, dominicalesy festivos. 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 1978y sus modificatorios, el empleado deberé pertenecer
al Nivel Técnico hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el grado 19.

Los Secretarios Ejecutivos del despacho de los Ministros, Viceministros,
Directores y Subdirectores de Departamento Administrativo y los Secretarios
Ejecutivos de Grado 20 en adelante que desempefien sus funciones en los
Despachos de los Ministros, Directores de Departamento Administrativo,
Viceministros y Subdirectores de Departamento Administrativo, Secretarias
Generales de Ministerios y Departamento Administrativo, tendran derecho a
devengar horas extras, dominicalesy dias festivos, siemprey cuando laboren en
jornadas superiores a cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

En los Despachos antes sefialados s6lo se podran reconocer horas extras maximo
ados (2) Secretarios a las que se refiere el inciso anterior.

Paragrafo 1°. Los empleados publicos del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y del Departamento Nacional de Planeacion que tengan la obligacion de
participar en trabajos ordenados para la preparacion y elaboracion del
presupuesto de rentas y la ley de apropiaciones, su liquidacion y demés labores
anexas al cierre e iniciacion de cada vigencia fiscal, podran devengar horas
extras, dominicales y festivos, siempre y cuando estéen comprendidosen los niveles
asistencial, técnicoy profesional. En ningn caso podra pagarse mensualmente
por el total de horas extras, dominicales y festivos mas del cincuenta por ciento
(50%) de la remuneracion mensual de cada funcionario.

Paragrafo 2°. Ampliese el limite para el pago de horas extras mensuales a los
empleados publicos que desempefien el cargo de Conductor Mecénico en las
entidades a que se refiere el presente decreto, a ochenta (80) horas extras
mensuales.

En todo caso la autorizacion para laborar en horas extras sélo podra otorgarse
cuando exista disponibilidad presupuestal.

Como se desprende la norma citada, cuando se trata de una jornada habitual
que incorpore dominicales y festivos, la remuneracién de éstos es el doble de
cada dia de trabagjo, mds el disfrute de un compensatorio y para el caso del
tfrabajo ocasional, se aplica la misma particularidad de los niveles y grados del
cargo (técnico y asistencial) y contar con la autorizaciéon previa del jefe del
organismo.

En cuanto a la retfribucion de los compensatorios, se tiene que de conformidad
con el arficulo 36 literal e) del Decreto 1042 de 1978, se reconoce por cada ocho
(8) horas extras de frabajo, y segun el arficulo 3% ibidem, se reconoce por cada
dominical o festivo laborado, a lo que se anade que el articulo 40 literal e)
ejusdem, prevé la opcidon de reconocerlo en dinero por el valor de un dia de
frabagjo.

Sobre la habitualidad de los dominicales y festivos, en el sistema de turnos, el
Consejo de Estado, ha indicado lo siguiente:

2 D. 660/2002, art. 12. Texto legal citado de la pdgna web hitp://www.suin-
juriscol.gov .co/viewDocument.asp 2id=1904342
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“103. Ciertamente al tenor del articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 los
empleados publicos que en razon de la naturaleza de su trabajo deben laborar
habitual o permanentemente los domingosy festivos tienen derecho, ademés de la
remuneracién alli prevista, al disfrute de un dia compensatorio, sin perjuicio de
la remuneracion ordinaria por haber laborado el mes completo.

104. En el presente asunto qued6 demostrado que el actor laboré en forma
habitual y permanente en domingosy festivos en razén a la jornada que debia
atender.

105. En la sentencia impugnada, el Tribunal accedié el reconocimiento del
descanso compensatorio por trabajo en dominicales y festivos.

106. La Sala revocara la anterior decision justamente porque en consideracion a
la jornada desarrollada por el actor, por cada turno de 24 horas laboradas
gozaba de un descanso de 24 horas lo cual equivale a un dia de descanso
compensatorio, con lo cual se satisface el contenido del articulo 39 del Decreto
1042 de 1978, que consagra el derecho a disfrutar un dia de descanso
compensatorio (cuya duracién minima debe ser de 24 horas) por trabajo habitual
en domingos y festivos, es decir, en cuanto al descanso compensatorio, concluye
la Sala que éste si fue consagrado en el sistema de turnos.

107. En este sentido, la Sala en sentencia de 2 de abril de 20092, expreso lo
siguiente:

«Advierte la Sala que el descanso compensatorio surge del trabajo realizado en
dias que no son habiles y como qued6 demostrado enel plenario que los actores
laboraban 24 horas pero descansaba otras 24, no hay lugar a reconocimiento del
descanso remuneratorio”. (Subraya la Sala).

Asi pues, en criteriode la Sala, las 24 horas de descanso por cada turno de 24
horas laboradas, otorgadas por la administracién al actor, garantizaban
plenamente su derecho fundamental al descanso, el cual sin lugar a dudas,
resultaba necesario para permitirle “recuperar las energias gastadas en la
actividad que desempefia, proteger su salud fisicay mental, el desarrollo de la
labor con mayor eficiencia, y la posibilidad de atender otras tareasque permitan
su desarrollo integral como persona»?*,

108. La anterior situacién, torna improcedente el reconocimiento de los
compensatorios por trabajo en dominicales y festivos, pues en criteriode la Sala,
los mismos fueron disfrutados por el actor dada la jornada especial que
desempefid al laborar 24 horas diarias y descansar 24; proceder al
reconocimiento de los compensatorios solicitados implicaria otorgar unos
descansos adicionales que exceden los autorizados por la ley. ?®

La sentencia en cita, reitera la linea jurisprudencial de la Corporacion y senala
que con base en las pruebas de cada proceso estudiado por la Alta
Corporacion, se encontré estaba probado que en efecto se garantizaron los
compensatorios pese a que el demandante prestaba sus servicios en turnos de
veinticuatro (24) horas de trabajo por v einticuatro (24) horas de descanso, por o
que no habia lugar al reconocimiento en este sentido atendiendo cada caso en
particular.

2 Sentencia de 2 de abril de 2009. Seccidn Segunda. Subseccién B. C.P: Victor Hernando Alv arado Ardila.
Radicaciéon numero: 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05). Actor: Jose Dadner Rangel Hoyos y otros.
Demandado: Municipio de Pereira.

24 Sentencia C-710de 1996. Corte Constitucional.

25 C.E.Sec.Segunda, Sent.Sept. 27/2018, C.P. Dra.Sandra Lisset lbarra Vélez, exp. 66001-23-31-000-2014-00078-
01(2894-15). La cita precedente proviene del texto jurisprudencial citado. La cita precedente proviene deltexto
jurisprudencial citado.
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3. Caso Concreto

En el caso sub examine se tiene que el sefor Luis Alejandro Gonzalez Farias, ha
prestado prestado sus servicios para la Hospital Militar Central, desde el 1° de
noviembre de 1986 a la actualidad, siendo su Ultimo cargo el de Auxiliar de
Servicios 6-1 292 y sujornada laboral la desempenaba por el sistema de turnos de
acuerdo con la programacién que mes a mes era determinada por dicha
enfidad.

Para resolver los cargos de nulidad planteados debe indicarse que obra en el
expediente unarelacion de turnos prestados por el accionante desde enero del
2013 y hasta julio del 2019%7, de la que se desprende una programacion que no
refiere una prestacidn de servicio que supere las 190 horas mensuales
reglamentarias atendiendo la jornada laboral regulada en el articulo 33 del
Decreto 1042 de 1978.

En segundo término, se destaca de manera general que el accionante prestaba
sus servicios de forma habitual dominicales y festivos y en cuanto a los turnos, los
mismos eran por un méximo de doce (12) horas, adicionalmente gozaba de dias
compensatorios, ademds la remuneracion reconocida da cuenta de que le eran
pagados tanto losrecargos como los dominicales y festiv os?,

Luego con la informacion acreditada en el expediente procede el Despacho a
resolver las pretensiones de la demanda, abordando los temas de la siguiente
manera: (i) recargos nocturnos ordinarios (i) horas extras diurnas y nocturnas vy (iii)
recargos dominicales y festivos.

3.1. Recargos nocturnos ordinarios

De conformidad con el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978, por la habitualidad de
la prestacion del servicio, la parte demandante tiene derecho a que se le remunere
el 35% adicional porlas horas laboradas en jornada nocturna.

En torno a la liquidacion de estos recargos, ya se encuentra establecido que la
jornada mdxima laboral mensual es de 190 horas, por lo tanto, el comuin
denominador de la férmula debe ser ese valor:

VRN: S X35%X N.HRN
190 horas

En donde:

VRN: Valor de Recargos Nocturnos

S: Salario

N.HRN: Numero de Horas con Recargo Nocturno

Revisada la certificacion expedida 8 de agosto de 20192, advierte el Despacho que
dicha prestacion fue liquidada utilizando como denominador 240 horaos, taly como

26 Folio 63

27 Folios 170 a 177

28 Folios 65070y 170 a 177
29 Folios 170 a 177
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se desprende de los valores alli pagados. Por ejemplo, de acuerdo con la aludida
certificacién se escogen al azar algunos pagos que se enuncian a continuacion:

RECARGO 35%
~ CANTIDAD DE LIQUIDADO CON
ANO MES ZALALIER HORAS LABORADAS 240 HORAS
PAGADO
2015 AGOSTO | $1.253.616 130 $ 237.665
2016 AGOSTO $1.351.022 140 $275.834
2017 AGOSTO $1.442.216 160 S 336.517
2018 AGOSTO $ 1.515.625 100 $ 221.029

De lo anterior se colige que le asiste razén a la parte demandante, pues sus
recargos nocturnos han sido liquidados indebidamente, ya que si se aplica la
formula anteriormente senalada, se concluye que la entidad fomd una jornada
mensual de 240 horas, lo que es improcedente conforme con lo expuesto, por lo
que es menester que se reliquiden correctamente. En consecuencia se accederd a
esta pretension.

3.2. Horas extras diurnas y nocturmnas

Conforme con el Decreto 1042 de 1978, en los articulos 36 y 37 como se citd en
precedencia, se reconoce este tipo de remuneracion a quien labora mds alld de
la jornada ordinaria, fanto horas diurnas como nocturnas y se reconoce hasta un
limite de 50 horas conforme con el articulo 13 del Decreto 10de 1989 y el Decreto
304 de 2019, normas que establecieron un limite para el reconocimiento de
dichos emolumentos, pues debe tratar de servidores que pertenezcan al Nivel
Técnico grado 9 y Nivel Asistencial Grado 19.

Es importante anotar, que de acuerdo con la norma aplicable operan los
descansos compensatorios, por cada ocho horas que excedan del limite
senalado.

Precisado lo anterior se tiene que en el caso, no estd probado que la accionante
haya superado la jornada de 190 horas mensuales, para que amerite un
reconocimiento de horas extras, por lo que esta pretensidon, no se encuentra
llamada a prosperar.

3.3. Recargos Dominicales y festivos

En este caso como se observd en precedencia, eran escasos los dominicales y
festivos laborados, sin embargo, la certificacion de emolumentos aportada da
cuenta que siempre se reconocieron a favor de la parte demandante estos
conceptos, porlo que debe verificarse si se liquidaron correctamente.

Para el efecto debe decirse que losrecargos dominicalesy festivos, se liquidan de la
siguiente manera:

VRDF: S X 100% X N. HRDF
190 horas

30 Folios 65 a 70
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VRDF: Valor de Recargos Dominicalesy Festivos
S: Salario
N.HRDF: Namero de Horas con Recargo Dominicalesy Festivos

Revisada la certificacion expedida 8 de agosto de 20193!, advierte el Despacho que
dicha prestacion fue liquidada utilizando como denominador 240 horas, como
ocurrié conlos recargos noctumnos, para lo cual se toman al azar los pagos por este
concepto, asi:

RECARGO 100% | RECARGO 100%
- LIQUIDADO LIQUIDADO HORAS
ANO MES Sanalls CON 190 CON 240 HORAS|LABORADAS DIFERENCIA
HORAS PAGADO
2015 |SEPTIEMBRE |$ 1.253.616 $227.630 $360.415 34,5 -$132.785
2016 |SEPTIEMBRE |$ 1.351.022 $199.098 $ 315.238 28 -$116.140
2017 |SEPTIEMBRE |$ 1.442.216 $273.262 $ 432.665 36 -$159.403
2018 |SEPTIEMBRE |$ 1.515.625 $275.205 $435.742 34,5 -$160.537

Del anterior ejercicio se desprende que si bien es cierto, la entidad demandada
aplicé como jornada mdaxima laboral 240 horas, generd un mayor v alor pagado
que lo que encontrd el Despacho, lo cual se explica, por el hecho de que a
cada hora dominical o festiva laborada, se aplicd un recargo del 200%, cuando
estudiado el arficulo 39 del Decreto 1042 de 1978, se tiene que el dominical o
festivo se remunera al doble del valor del dia trabajado lo que significa, que si el
salario ordinario devengado cubre el dominical porque se remunera treinta (30)
dias de servicio, el recargo realmente es del 100%, es decir, se cancela
nuevamente el dominical por el hecho de haberlo frabajado, peroreconocerlo
al 200%, esreconocerlo tres veces alejdndose de laregulacion aludida.

Por lo tanto, como quiera que las diferencias son negativas, no se ordenard la
reliquidacion y tampoco se impondrd al demandante la obligacién de devolver
los dineros pagados de mds, por no ser este el escenario para hacer tal
pronunciamiento.

3.4. Descansos Compensatorios

Si bien es cierto que dentro de las pretensiones no se hace referencia puntual
sobre este item, debe tenerse en cuenta que se reclaman la fotalidad de los
salarios que se debieron percibir por concepto de frabajo extraordinario y en dias
de descanso obligatorio (domingos y festivos), asi pues, se advierte que el
demandante desempena el empleo de Auxiliar de Servicios 6-1 29 y como la
entidad demandada es una Institucién Prestadora de Salud, es claro que presta
sus servicios las veinticuatro (24) horas del dia, los siete (7) dias de la semana vy
para ello debe contar con el personal necesario para que preste sus servicios por
el sistema de turnos.

Precisado esto se tiene entonces, que de conformidad conlos articulos 35y 39 del
Decreto 1042 de 1978, el demandante labora en el sistema de turnos, que
ordinariamente implica prestar sus servicios en horarios nocturnos, dominicales y

31 Folios 170 a 177
32 Folios 65 a 70
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festivos, resaltando que con ocasion a estos Ultimos debe reconocerse ademds
del doble del dia de frabagjo, un dia compensatorio pero precisando el
mencionado articulo 39 que la remuneracion se encuentraincluida en el salario.

Luego la realidad en la que se presta el servicio pone en evidencia, que el
demandante no trabaja mas alld de las 190 horas mensuales reglamentarias, por
lo que no hay lugar al reconocimiento de dias compensatorios adicionales a los
que en efecto yaha recibido.

Por lo tanto, en respecto de esta peticidn las pretensiones de la demanda no
estan llamadas a prosperar.

3.5. Reliquidacion de las prestaciones sociales

De acuerdo con el articulo 45 literales c) y |) del Decreto 1045 de 1978, los
recargos dominicales y festivos como los recargos ordinarios nocturnos, se ftoman
en consideracion para liquidar los auxilios de cesantia y los aportes pensionales,
por lo tanto, como quiera que se encontraron diferencias en los pagos de los
recargos nhocturnos deberd reliquidarse esta prestacion social y el aporte
pensional.

Las demds prestaciones sociales no son susceptibles de ser reliquidadas pues no
incluyen los aludidos recargos para su cdlculo conforme con la normatividad
referida.

4. Prescripcion

En el presente caso se tiene que la demandante presentd la solicitud de
reliquidacion de los recargos y sus pretensiones el 17 _de abril de 20183 vy Ia
demanda fue radicada el 19 de marzo de 2019%, lo que significa que en
aplicacién de los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, opera la prescripcion frienal y por lo tanto, el reconocimiento que se
efectué de lareliquidacion de los recargos nocturnos y dominicales y festiv os, asi
como auxilios de cesantias, a que tenga derecho la accionante tendrd
efectividad a partir del 17 de abril de 2015, pues el reconocimiento causado con
anterioridad se encuentra prescrito.

Se precisa que no debe limitarse el pago de los aportes a pension acudiendo a la
prescripcion trienal, en la medida que el Consejo de Estado ha senalado que
estas cofizaciones no estan sujetas a dicho fendmeno3. Tesis que guarda
concordancia con la pregonada por la Corte Suprema de Justicia en donde ha

sostenido que “mientras el derecho pensional esté en formacidn, la accion para reclamar los
aportes pensionales omitidos, a través de cdlculo actuarial, no estd sometida a prescripcion’®

3.7. Condena

De conformidad con lo expuesto, se declarard la nulidad de los actos
administrativos acusados y, en consecuencia, la entidad demandada deberd

33 Folios 35 a 44

34 Folio 132

35 ¢ C.E.Sec. Segunda. Sent.08001233300020140086001, jun. 10/2021. M.P. Wiliam Herndndez Gémez.
36 CSJ.Cas. Laboral. Sent. Mar. 14/2018.Rad. 33330. M.P.Rigoberto EcheveniBueno
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reliquidar los recargos nocturnos del demandante, atendiendo las formulas
senaladas en precedencia a partir del 17 de abril de 2015 y en adelante,
reconociendo las diferencias que por este concepto haya lugar. Igualmente se
reconocerdn las diferencias de los auxilios de cesantias y se ordenard la
consignacion de las diferencias que arrojen los aportes pensionales, estos Ultimos
por todo el tiempo deprecado.

Para los fines de la condena pecuniaria en cumplimiento de lo senalado en el
articulo 187 del C.P.A.C.A., las sumas de dinero a reconocer, serdn objeto de la
indexacién con aplicaciéon de la siguiente formula:

R = Rh x indice final
indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el v alor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir por el demandante, por el guarismo que resulte de
dividir elindice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente ala
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice vigente en la fecha en que
se causaron cada una de las sumas adeudadas.

4. De las costas

Finalmente, el Despacho se abstendrd de condenar en costas a la parte
demandada, enla medida que no se observd una conducta dilatoria o de mala
fe. Ademds porque no se encuentran demostradas en los términos del articulo
365 del C.G.P.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo
Oral del Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley:

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de los Oficios Nos. E-00022-
2018004601 del 25 de mayo de 2018 y E-00022-20180073%96 del
21 de agosto de 2018, expedidos por la entidad demandada y
conforme conlo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: Condenar al HOSPITAL MILITAR CENTRAL a:;

Q) RELIQUIDAR los recargos nocturnos ordinarios reconocidos al
sefior LUIS ALEJANDRO GONZALEZ FARIAS, identificado con
cédula de ciudadania No. 79.413.965, a partir del 17 de abril de
2015, en adelante, atendiendo la formula expuesta en la parte
motiva de esta providencia.

b) RELIQUIDAR los auxilios de cesantias feniendo en cuenta los
valores que arroje la correcta reliquidacion de los recargos
nocturnos, por el mismo periodo indicado en precedencia.

c) RELIQUIDAR los aportes pensionales teniendo en cuenta los
valores que arroje la correcta reliquidacion de los recargos
nocturnos, a partir del 1° de enero de 2013.
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RECONOCER Y PAGAR afavor del demandante, las diferencias
que resulten asu favorrespecto de los recargos nocturnos y los
auxilios de cesantias.

En cuanto a los aportes pensionales, la parte demandada
deberd efectuar el descuento que legalmente le corresponda
al demandante y efectuar la consignacién respectiva al fondo
pensional.

Paralos finesde la condena pecuniaria en cumplimiento de |o
senalado en el articulo 187 del C.P.A.C.A., las sumas de dinero
areconocer, seran objeto de laindexacion con aplicaciéon de
la siguiente férmula:

R = Rh x indice final
indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el
valor histérico (R.H.), que es lo dejado de percibir por el
demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente
a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice
vigente en la fecha en que se causaron cada una de las
sumas adeudadas.

Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con
observancia de lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Negar las demds pretensiones de la demanda.

No condenar en costas a la entidad demandada de acuerdo
conlas consideraciones de la presente sentencia.

En firme el presente fallo, expidase las respectivas copias de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 114 del Cddigo
General del Proceso.

Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria
DEVUELVASE al interesado sin necesidad de desglose los anexos
y el remanente de la suma que se ordend para gastos del
proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Melrsend2

MONICA LORENA SANCHEZ ROMERO
JUEZ
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