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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN-JO.
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Demandante Victor Julio Mendivelso Barrera.
Demandado Departamento de Boyaca.
Expediente 150013333015201600093-01
Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Tema Apelacion de Sentencia —Reconocimiento y pago de
compensatorios, horas extras, dominicales vy
festivos.

Decide la Sala el recurso de apelacién formulado por la parte demandante
(fls. 485 a 506) contra la sentencia de 16 de enero de 2017, proferida por el
Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de Tunja, mediante la cual
se nego las pretensiones de la demanda. (fls. 461 a 478)

. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA (fls. 2 a 22)

A través de apoderada judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad
y restablecimiento del derecho, el sefor Victor Julio Mendivelso Barrera,
presenté demanda en contra el Departamento de Boyaca, con el objeto de
que se declare la nulidad del acto administrativo de fecha 01 de septiembre
de 2015, con radicado No. 20156900184661 por medio de la cual se negd la
solicitud de reconocimiento remuneratorio de los descansos compensatorios,
horas extras, diurnas y nocturnas, dominicales y festivos.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita el reconocimiento y pago de
los descansos compensatorios, horas extras, diurnas y nocturnas,
dominicales y festivos a favor del demandante, por fuera de la jornada
ordinaria en algunos dias dentro del periodo comprendido entre el 01 de
mayo de 2013 y el 21 de junio de 2014.

)
Asi mismo, se solicité la reliquidacién de todos los conceptos laborales
devengados en dicho periodo, con la debida indexacion, los ajustes de los
aportes pensionales, la indemnizacién por el no pago oportuno de las
prestaciones sociales, los intereses moratorios y el pago de las costas
procesales.
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1.1. Hechos

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los
siguientes:

- Indicéd que el sefor Victor Julio Mendivelso Barrera, esta inscrito en
carrera administrativa en el cargo, como empleado publico del
Departamento de Boyaca, en el cargo de conductor codigo 480 Grado
3, cuyo horario es de 8:00 am a 12 pm y de 2:00 pm a 6:00 pm.

- Adujo que en ocasiones por orden de su superior, se le autoriza
laborar por fuera de la jornada ordinaria, para lo cual el empleador, le
reconoce el tiempo compensatorio un dia por cada ocho horas extras
de trabajo y/o le cancela en dinero el valor del dia compensatorio.

- Aseguré que laboré por orden de sus superiores y fuera de su jornada
ordinaria de trabajo, entre los dias 01 de mayo de 2013 al 21 de junio
de 2014.

- Sefaldé que solicitdé oportunamente al Departamento de Boyaca, el
reconocimiento del descanso compensatorio, y/o el pago de los
dominicales y festivos a los que tenia derecho.

- Indicé que la entidad demandada mediante oficio de fecha de 04 de
febrero de 2015, dio respuesta al derecho de peticion radicado el 20
de noviembre de 2014.

- Agrego6 que posteriormente el demandante solicité el 17 de febrero de
2015 ante el Departamento de Boyaca, que se le indicara los recursos
que procedian contra el oficio calendado el 04 de febrero anterior,
ante lo cual la entidad guardo silencio.

- Ante la vulneracién del derecho de peticion, el demandante impetro
accion de tutela, la cual mediante fallo del 10 de septiembre de 2015,
proferido por el Juzgado Segundo de Familia de Tunja, se ordeno dar
respuesta de fondo, en forma clara y precisa y de manera congruente
en lo solicitado por el accionante, el dia 17 de febrero de 2015, y a los
derechos de peticion radicados el 18 y 20 de noviembre de 2014.

- Dijo que como consecuencia de lo anterior, el Departamento de
Boyaca profirié el acto administrativo de fecha 01 de septiembre de
2015, notificado al peticionario, el dia 15 de septiembre de 2015,
mediante el cual se neg6 el reconociendo y pago de lo solicitado.
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Como argumentos de defensa, trajo a colacion jurisprudencia del Consejo de
Estado, en la que se analizd la definicion del acto administrativo, y planted
que el acto objeto del medio de control, es de tramite, por lo tanto no es
pasible de control jurisdiccional.

Del mismo modo, indicé que el Decreto 0217 del 12 de marzo de 2012,
dispone que toda comisién de servicios o desplazamiento de los servidores
publicos que no generen viaticos deben ser autorizados por el Secretario
General.

Manifestd que mediante Circular No. 58 del 28 de agosto de 2002, el
Secretario General y la Directora de Talento Humano del Departamento,
sefalaron que para el disfrute de los compensatorios, debe hacerse uso de
ellos dentro de los 3 meses siguientes.

Propuso como excepciones:

> Falta de competencia: Manifesté que el acto demandado, es un
simple acto de tramite, por no haber resuelto de fondo el asunto, sino
que simplemente le informé al peticionario las razones por las cuales
no podia ser tramitada la solicitud, por lo que no es susceptible de ser
demandado ante la jurisdiccidbn contencioso administrativo, es decir
gue el despacho carece de competencia para decidir de fondo.

> Falta de requisitos de procedibilidad: Indic6 que al ser el acto
demandado de mero tramite, de acuerdo al numeral 3 del articulo 169
del C.P.C.A., se debe rechazar la demanda por no ser un asunto
susceptible de control judicial, requisito sine qua non para poder
acceder a la jurisdiccion.

> Inexistencia de la obligacidon o cobro de lo no debido: Afirmé que
no es procedente el reconocimiento de las compensaciones alegadas
por la parte demandante, teniendo en cuenta que no cumple con los
requisitos para acceder a dicho beneficio, conforme lo sefiala el
articulo 36 del Decreto 1042 de 1978.

Expuso la entidad, que se le informé al demandante que respecto de
algunos dias laborados fuera de la jornada ordinaria, ese tiempo extra
debia reconocerse en tiempo compensatorio a razén de un dia por
cada 8 horas extras de trabajo, a solicitud del actor sin exceder el
término de tres meses a que se causen.

> Inexistencia de vulneracion de principios constitucionales y
legales: Argument6é que el acto impugnado, no vulnera derechos
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1.2. Normas violadas y concepto de la violacion
El demandante cité como normas violadas las siguientes:

» EIl preambulo, los Articulos 2, 13, 25, 29, 39, 53,121 al 125, 209 y
concordantes de la Constitucion;

Los articulos 1, 9, 13y 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo;

Ley 82 de 1988, aprobatoria del convenio 159 de la OIT;

La ley 6 de 1945;

El Decreto 874 de 1995;

El decreto 1037 de 2000;

La Resoluciéon No. 065 de 9 de febrero de 2001;

La Resolucién No. 160 de abril de 2001;

La Resoluciéon No. 048 de mayo de 2002,

El decreto 1849 de 2004;

El Decreto 1042 de 1978;

La Ley 27 de 1992;

Los Decretos 2400 y 3074 de 1968;

Las Leyes 13 de 1984 y 61 de 1987,

Las Leyes 443 de 1998 y 61 de 1987

Los articulos 1494, 1602, 1613 a 1615, del Codigo Civil Colombiano.
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Considerd la parte demandante que se vulneran las normas anteriormente
citadas al negarle el reconocimiento de sus derechos laborales, a los cuales
sefnala tiene derecho como conductor para el Departamento de Boyaca.

Senalé que en el Decreto No. 1042 de 1978, se regula la jornada ordinaria
laboral de los empleados publicos, la cual fue fijada en un limite maximo de
44 horas semanales, norma que se hizo extensiva para los empleados del
orden departamental con el articulo 3° de la Ley 27 de 1992.

Anoté que, el demandante tuvo que laborar por fuera de la jornada ordinaria
establecida para los empleados publicos, por lo que aduce que el
Departamento de Boyaca, al expedir el acto administrativo demandado,
abus6 de su posicién dominante, pues claramente vulnera la Constitucion y
la Ley, al desconocer derechos laborales a los cuales el trabajador tenia
derecho.

2. LA CONTESTACION (fls. 211 @2 217)
Dentro de la oportunidad para ello, la entidad demandada contestd la

demanda oponiéndose a las pretensiones de la misma por considerar que el
libelo introductorio carece de fundamentos.
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fundamentales ni econdmicos, pues estd amparado en las normas
sobre las comisiones de servicios, reconocimiento y pago de viaticos,
gastos de transporte y gastos de desplazamiento en la administracion
central del Departamento.

3. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, puso
término a la instancia con sentencia 16 de enero del 2017 (fls. 461 a 478),
mediante la cual negb las pretensiones de la demanda.

Luego de hacer un recuento normativo, infiere que la jornada de los
empleados publicos territoriales, es la contenida en el Decreto 1042 de 1978,
que en principio rigié para los empleados de la rama ejecutiva del orden
nacional, en lo referente a la jornada laboral y trabajo en dias de descanso
obligatorio, pero mediante el articulo 3° de la Ley 27 de 1992, se hizo
extensiva a los empleados publicos del orden territorial, pues no solamente
menciond el régimen de carrera administrativa, sino también el régimen de
administracién personal, el cual cobija a los empleados publicos de orden
territorial.

Aduce el a quo que en el plenario reposan diversas solicitudes de préstamo
del bus de propiedad del Departamento de Boyaca, asi como diferentes
formatos de asignacion de vehiculo para comisioén, asignandole salida, no
obstante, de ello no se deprende que el sefor Victor Julio Mendivelso
hubiese laborado en algunas ocasiones por fuera de las horas
reglamentarias.

Es asi como luego de hacer un estudio de los antecedes del caso y de los
fundamentos legales y jurisprudenciales que le resultan aplicables, sefald
que no se encuentra demostrado en el plenario que: (i) el Departamento de
Boyaca haya autorizado al demandante para que prestara servicios en horas
extras, (i) ni tampoco estd debidamente probado la justificacién de la
actividad y (i) no reposa en el proceso, prueba que demuestre la real
existencia de las horas extras servidas, ni mucho menos especificacion si
son diurnas o nocturnas, el nimero de horas y los dias en que tuvieron
realizacion.

Finalmente indica, que si bien obra certificacion de pagos realizados por el
Departamento de Boyacéa a favor del demandante por los afios 2013 y 2014,
por concepto de recargo nocturno y por el tiempo laborado en dias domingos
y feriados, ello no es Obice para determinar que se omitié el pago de horas
extras, sino que se presume que las mismas no se ejecutaron y la
administracion es cumplidora del ordenamiento juridico.
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4. RECURSO DE APELACION

Dentro de la oportunidad para ello, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion (fls. 485 a 506), contra sentencia del 16 de enero del 2017, con el
fin que se revoque y en su lugar se concedan las pretensiones de la
demanda, donde expuso los siguientes argumentos:

Resalté que el cargo ejercido por el sefior Victor Julio Mendivelso Barrera,
no corresponde al de actividades discontinuas e intermitentes, por lo tanto
no existe acto administrativo en el que se determine dicha situacién, es
decir, que el cargo de conductor del Departamento, no corresponde a la
excepcién de laborar las 44 horas semanales.

Indicé que la norma aplicable al demandante respecto a la jornada ordinaria
de trabajo es la misma para los empleados publicos del orden territorial, esto
es la que se establece en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.

Manifestd que estd probado en el proceso las fechas en que el sefior Victor
Mendivelso Barrera, por orden de su superior tuvo que trabajar fuera la
jornada ordinaria, ello sin recibir una remuneracion.

Considerd que existe un ritualismo excesivo en perjuicio de los derechos
laborales del demandante, teniendo en cuenta que se exige un acto
administrativo que autorice el trabajo por fuera de la jornada ordinaria de
trabajo, sin embargo, para el caso de los conductores lo que existe es una
orden verbal del jefe inmediato, conforme las necesidades del servicio para
el desplazamiento fuera de la ciudad de Tunja en el bus de propiedad del
Departamento, sin que sea dable que el demandante exija que para cumplir
con sus funciones deba expedirse un acto administrativo.

Agreg6é que por simple légica, el cargo de conductor no puede ejercer
funciones dentro de la jornada ordinaria de trabajo, pues precisamente debe
transportar personas a otros municipios distintos a Tunja.

Indic6 que en el oficio del 05 de septiembre, expedido por el Director de
Servicios Administrativos de Boyaca, se certifico que para los afios 2013 y
2014, no se tenia establecido un formato para el control de funciones fuera
de la jornada laboral, siendo esta una omisién del empleador que no debe
asumir el demandante.

Senald que si bien no existe un acto administrativo que autorice el trabajo
por fuera de la jornada ordinaria de trabajo, ello no implica que no se haya
laborado por fuera de la jornada laboral, tal y como se acreditd en el
proceso.
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Refiri6 que en caso de confirmarse la decision de primera instancia, no debe
existir condena en costas, teniendo en cuenta que no aparece dentro del
expediente prueba de que se hayan causado y por el contrario el
demandante tuvo que asumir el pago de todos los gastos que se generaron
dentro del proceso.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA
5.1. Parte demandante

Corrido el traslado para presentar alegatos de conclusién, se pronuncié la
parte demandante (fl. 524 a 540) reiterando en su totalidad los argumentos
expuestos en la presentacién de la demanda y en el recurso de apelacién.

Agregd que el 1° de marzo de 2017 presenté derecho de peticién ante el
Departamento, solicitando informaciéon si para los afios 2013 a 2015, se
emitieron autorizaciones por escrito para que los conductores ejercieran su
labor fuera de la jornada ordinaria.

Indicé que el Departamento de Boyaca no contaba con ninglin formato para
autorizar el trabajo suplementario de los conductores y fue hasta el afio
2016, que implement6 un formato para controlar mensualmente el trabajo
suplementario de los conductores, lo que a todas luces desconocen varias
disposiciones Constitucionales y legales.

5.2. Parte demandada

El apoderado judicial del Departamento de Boyaca present6é alegatos de
conclusidn, reiterando los argumentos presentados al contestar la demanda,
a lo cual indicé que las pretensiones de la parte actora carecen de
fundamentos (Fls. 544 a 545).

Il. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO
1.1.- Corresponde a la Sala establecer si al demandante le asiste el derecho
al reconocimiento y pago del trabajo suplementario o de horas extras por
haber laborado, segun se afirma en la demanda, excediendo la jornada

ordinaria de trabajo.

1.2.- Para resolver dicho problema juridico es necesario establecer
previamente:
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- Cual es la jornada laboral aplicable al demandante, en su condicion
de conductor de la planta central del Departamento de Boyaca.

- Asi mismo, debera igualmente establecer ésta Sala si, el demandante
cumple con las condiciones establecidas en el Decreto 1042 de 1978
para la procedencia del reconocimiento de horas extras.

De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en el recurso, la Sala concreta las tesis
argumentativas del caso, para dirimir el objeto de la Litis, e igualmente
anuncia la posicién que asumira asi:

a) Tesis argumentativa propuesta por el a quo

Nego las pretensiones de la demanda, por considerar que la parte actora no
cumplié con la carga procesal de probar que ejercié labores por fuera de la
jornada ordinaria de trabajo, segun lo dispone el articulo 167 del C.G.P.,
teniendo en cuenta que no allegé acto administrativo que autorizara el
desempefio de funciones por fuera de las horas reglamentarias, ni tampoco
obra en el plenario prueba que demuestre la real existencia de las horas
extras servidas.

b) Tesis argumentativa propuesta por el apelante/demandante

Su inconformidad radica en que el cargo ejercido por el sefior Victor Julio
Mendivelso Barrera, no corresponde al de actividades discontinuas e
intermitentes, por lo que su jornada ordinaria de trabajo es la misma de los
empleados publicos del orden territorial, es decir la que establece el articulo
33 del Decreto 1042 de 1978, correspondiente a 44 horas semanales y la
gue exceda de ello debe ser reconocida y pagada.

Manifesté que existe suficiente acervo probatorio que da cuenta que el
demandante tuvo que trabajar por fuera de su jornada ordinaria, ello por
orden verbal de su superior, sin que haya recibido una remuneracion por su
trabajo.

Sostiene que para los afios 2013 y 2014, el Departamento de Boyaca no
tenia establecido un formato para el control de funciones fuera de la jornada
laboral, lo que corresponde a una omision del empleador, que no debe
asumir el demandante.

c) Tesis argumentativa propuesta por la Sala

La Sala revocara la sentencia apelada en razon a que, de los documentos
que obran en el expediente se puede desprender que el actor ejercié labores
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fuera de la jornada ordinaria de trabajo, en su condicion de conductor de la
planta central del Departamento de Boyaca.

Dira la Sala, que algunos de los formatos de asignacion de vehiculo se
entienden como la voluntad de la administracion departamental tendiente a
ordenar al demandante la ejecucién de trabajo suplementario.

No obstante, no se accedera a la totalidad de los periodos de tiempo que se
piden con la demanda, por cuanto no obra constancia de autorizaciéon de
trabajo suplementario, tal y como lo exige el articulo 36 del Decreto 1042 de
1978, norma que exige comunicacién escrita, en la cual se especifiquen las
actividades que hayan de desarrollarse.

Encuentra la Sala que la jornada del actor no fue regulada de manera
especial por el Departamento de Boyaca, por lo que debe darse aplicacion a
la jornada ordinaria laboral contemplada en el Decreto 1042 de 1978,
consistente en 44 horas semanales.

Asi las cosas, concluira la Sala que se encuentra desvirtuada la presuncién
de legalidad del acto demandado, teniendo en cuenta que el sefor Victor
Julio Mendivelso, tiene derecho al reconocimiento y pago de las horas extras
diurnas y nocturnas laboradas por fuera de la jornada ordinaria habitual.

Para desatar el problema juridico planteado, procedera la Sala a analizar los
siguientes aspectos, /) De la jornada laboral de los empleados publicos
territoriales; /i) de lo probado en el proceso; y el jij) caso concreto.

2. DE LA JORNADA LABORAL DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS
TERRITORIALES.

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

El Decreto 1042 de 1978 estableci6 el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional, y fij6 las escalas de
remuneracion correspondientes a dichos empleos.
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Igualmente, el Decreto 1042 de 1978 reguld entre otros aspectos, la jornada
de trabajo, para lo cual en su articulo 33 sefalé que la jornada ordinaria
laboral de los empleados publicos corresponde a cuarenta y cuatro (44)
horas semanales, no obstante, la mencionada disposicidn prevé la existencia
de una jornada especial de doce horas diarias, sin exceder el limite de 66
horas semanales, para empleos cuyas funciones implican el desarrolio de
actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia.

“(...) ARTICULO 33. De la jornada de Trabajo. La asignacion mensual
fijada en las escalas de remuneracion a que se refiere el presente Decreto,
corresponde a jomadas de cuarenta y cuatro horas semanales. A los
empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades
discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podra sefialarseles una
Jjornada 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 podré establecer el horario de trabajo y compensar la jornada
del sabado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningun caso
dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas
extras.

El trabajo realizado en dia sébado no da derecho a remuneracion
adicional, salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En este caso
se aplicaréa lo dispuesto para las horas extras’(...) "

Como se desprende de la norma, la jornada ordinaria de trabajo corresponde
a 44 horas semanales, pero se contempla una excepcioén para aquellos
empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades
discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia, a los que podra
sefalarseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la
semana exceda un limite de 66 horas.

Dentro de esos limites fijados en el articulo 33 ibidem, podra el jefe del
organismo establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del
sabado con el tiempo diario adicional de labor, sin que en ningun caso dicho
tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras;
hace la advertencia que el trabajo realizado el dia sabado, no da derecho a
remuneracion adicional, salvo que exceda la jornada maxima semanal,
aplicandose lo dispuesto para las horas extras.

En esas condiciones, la regulacion de la jornada de trabajo establecida por
el Decreto 1042 de 1978, constituyé una adicion a lo previsto en el Decreto
2400 de 1968, mediante el cual se reguld la administracion del personal civil
que prestaba sus servicios en los empleos de la Rama Ejecutiva, y el
Decreto 3074 de 1968, a través del cual se modifico y adiciond el decreto
previamente aludido.

1 Modificado en lo pertinente por los articulos 1 al 13 del Decreto 85 de 1986.
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A su vez, la Ley 27 de 1992 en su articulo 22 dispuso que las disposiciones
que regulaban el régimen de administracion de personal contenido en los
Decretos 2400 y 3074 de 1968, Leyes 13 de 1984 y 61 de 1987, sus
decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen, eran
aplicables a los servidores del Estado en los érdenes nacional y territorial.
No obstante, dicha norma fue derogada por la Ley 443 de 1998 en su
articulo 87, y ésta a su vez fue derogada por la Ley 909 de 20043, pero
mantuvo tal prevision de la siguiente manera:

“Articulo 55. Régimen de administracion de personal. Las normas de
administracion de personal contempladas en la presente ley y en los Decretos
2400 y 3074 de 1968 y demas normas que los modifiquen, reglamenten,
sustituyan o adicionen, se aplicaran a los empleados que presten sus
servicios en las entidades a que se refiere el articulo 3° de la presente ley.”

Ahora bien, el articulo 3 al que refiere la anterior norma, establece que sus
prerrogativas son aplicables a quienes desempefien empleos de carrera
administrativa en el nivel territorial, estos son, departamentos, Distrito
Capital, distritos y municipios y sus entes descentralizados“.

Sobre lo aqui expuesto, el Consejo de Estado en reiteradas oportunidades
ha establecido que las normas reguladoras de la jornada de trabajo del
personal perteneciente a la Rama Ejecutiva del Poder Publico Central, se
extiende a los empleados territoriales, por tratarse de un tema de
administracion de personal, asi:

“De acuerdo con la tesis adoptada por la Sala de Seccion, el régimen que
gobierna la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del
orden territorial esta contenido en el Decreto 1042 de 1978. Si bien el
Decreto 1042 de 1978 en principio rigié6 para los empleados de la rama
ejecutiva del orden nacional, “el articulo 3°” (sic) de la Ley 27 de 1992 hizo
extensiva a las entidades territoriales las disposiciones que regulan el
régimen de administracion de personal contenidos no solamente en la norma
citada, sino en los decretos leyes 2400 y 3074 de 1968, Ley 13 de 1984 y 61
de 1987, sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o

2 Articulo 2. De la cobertura. Las disposiciones que regulan el régimen de administracion de personal
civil que presta sus servicios en la Rama Ejecutiva, contenidas en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de
1968, la Ley 13 de 1984 y la Ley 61 de 1987, sus decretos reglamentarios y las normas que las
modifiquen o adicionen son aplicables a los empleados del Estado que prestan sus servicios en las
entidades u organismos de los niveles Nacional, Departamental, Distrital diferentes al Distrito Capital,
Municipal y sus entes descentralizados, en las Asambleas Departamentales, en los Concejos
Municipales y Distritales y en las Juntas Administradoras Locales, excepto las Unidades de Apoyo que
requieran los diputados y Concejales.

3 Articulo 58. Vigencia. La presente ley rige a partir de su publicacion, deroga la Ley 443 de 1998, a
excepcion de los articulos 24, 58, 81y 82 y las demas disposiciones que le sean contrarias.

4 Articulo 3°. Campo de aplicacion de la presente ley.

1. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en su integridad a los siguientes
servidores publicos:

()

c) A los empleados publicos de carrera de las entidades del nivel territorial: departamentos, Distrito
Capital, distritos y municipios y sus entes descentralizados;

()
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adicionen. La extension de dicha normatividad fue reiterada por el articulo 87,
inciso segundo, de la Ley 443 de 1998. El Decreto 1042 de 1978 se aplica
para los empleados de la rama ejecutiva en el orden territorial, en
materia de jornada de trabajo y trabajo en dias de descanso obligatorio,
pues la remision inicial que hizo la Ley 27 de 1992 no solamente
menciono el régimen de carrera administrativa, sino también el régimen
de administracion de personal, el cual, dentro de una interpretacion
amplia, comprende asi mismo el concepto de jornada de trabajo. La Sala
prohija una vez mas, en esta oportunidad, la tesis ya definida por la
jurisprudencia sobre la normatividad aplicable a los empleados territoriales en
materia de jornada laboral y el trabajo en dias de descanso obligatorio, pues
ademas de lo expuesto, debe considerarse adicionalmente que partiendo de
que el régimen de administracién de personal civil contenido en el Decreto
2400 de 1968 se refiere a la clasificacion de empleos, condiciones para el
gjercicio del empleo (ingreso, deberes, derechos, prohibiciones, régimen
disciplinario, calificaciéon de servicios, situaciones administrativas, retiro del
servicio), capacitacion, carrera administrativa, organismos para la
administracion de personal, resulta valido afirmar que la jornada de trabajo es
un concepto que hace parte de la nocién genérica de “administracién de
personal”. El Decreto 1042 de 1978 en sus articulos 33 y siguientes se ocupa
de la jornada de trabajo, y en este sentido constituye una adiciéon a los
decretos 2400 y 3074 de 1968 ” ° (Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, las normas aplicables al caso concreto son las contenidas en
el Decreto 1042 de 1978, el cual dispuso que la jornada ordinaria laboral de
los empleados publicos seria de 44 horas semanales y a su vez admite la
existencia de una jornada especial de doce horas diarias, sin exceder el
limite de 66 horas semanales.

En ese sentido, cualquier hora adicional que se haya laborado en exceso a
la cantidad tope semanal debe ser considerada como trabajo extra y, en
consecuencia, se impone su remuneracion, de acuerdo a las reglas previstas
por los articulos 36 a 38 del Decreto 1042 de 1978.

En ese orden de ideas, conviene relacionar las condiciones establecidas por
el articulo 36 ibidem para la procedencia del reconocimiento de horas extras,

de acuerdo al cual es imperativo que se cumplan a cabalidad una serie de
requisitos:

Articulo 36°.- De las horas extras diurnas. Cuando por razones especiales
del 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.

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

5 Sentencia de 19 de julio de 2007 del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”, M.P.

Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paéz, Bp. No. Radicacién niimero: 05001-23-31-000-1998-02175-
01(6183-05), actora: Luz Angélica Mena Pineda.



Accionante: Victor Julio Mendivelso Barrera.
Accionados Departamento de Boyaca.

0 Expediente: 150013333015201600093-01
o, - Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Consejo Superior
de fg Judicasurn

El empleo del funcionario que va a trabajarlas debera tener una asignacion
basica mensual que no exceda de diez mil pesos. (Modificado por el Articulo
9 Decreto 50 de 1981 y Articulo 13 Decreto Ley 10 de 1989). El literal a)
quedo asi:

"El empleo debera pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17 del nivel
administrativo y hasta el grado 39 del nivel técnico.”.

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 liquidara con un recargo del veinticinco por ciento
Ssobre la remuneracion basica fijada por 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. En ningin caso podran pagarse mas de 40 horas extras
mensuales. Modificado por el Articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989.

El literal quedé asi: "En ningun caso podra pagarse mas de 50 horas
extras mensuales.”

e. Si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha
cantidad, el excedente se reconocera en tiempo compensatorio, a razén de
un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo.”

Ahora bien, resulta importante destacar que los requisitos previamente
relacionados son de caracter concomitante y no disyuntivo, puesto que la
persona que pretenda el reconocimiento de horas extras debe acreditar la
totalidad de exigencias dispuestas por la norma en cita, de lo contrario, no
seria procedente acceder al trabajo suplementario u horas extras.

3.- DE LO PROBADO

Dentro del caudal probatorio, se observan las siguientes pruebas que
constituyen piezas importantes en la resolucion del asunto:

> Oficio de fecha 18 de noviembre de 2014, por medio del cual el
demandante solicité ante el Director de Servicios Administrativos del
Departamento, le fueran concedidos los compensatorios, en razén de
haber laborado los dias de 25 de enero, 8 de febrero, 15 y 29 de
marzo, 12 de abril, 24 y 31 de mayo, 7 y 21 de junio de 2014 (fl. 24).

» Derecho de peticion radicado ante el Departamento de Boyaca el dia
20 de Noviembre de 2014, por medio del cual el sefor Victor
Mendivelso Barrera, solicita le sean pagadas las horas extras por
haber laborado fuera del horario habitual (fl. 25 a 27).
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Copia del derecho de peticion radicado el 14 de junio de 2013 ante el
Director de Servicios Administrativos del Departamento, en el cual se
solicita dias compensatorios, por haber laborado los dias 11y 15 de
octubre de 2013 (fl 28).

Copia simple del oficio de fecha 04 de febrero de 2015, suscrito por la
Directora de Servicios Administrativos del Departamento de Boyaca,
en el cual se indica al demandante que no cumple con los requisitos
para el reconocimiento y pago de horas extras (fl. 29 a 30).

Solicitud presentada el 17 de noviembre de 2015 ante la Directora de
Servicios Administrativos del Departamento de Boyaca, por medio de
la cual el demandante solicita se le indique que recursos procedia
contra el acto administrativo contenido en el oficio de fecha 04 de
febrero de 2015 (fl. 31 a 34).

Copia del fallo de tutela de fecha 10 de septiembre de 2015, mediante
el cual se amparé el derecho fundamental de peticiéon del demandante
y ordené al Departamento de Boyaca se diera respuesta a la peticion
incoada por el sefior Victor Mendivelso Barrera, indicandole los
recursos que procedian contra la respuesta emitida el 04 de febrero
de 2014 (fls. 47 a 53).

Oficio de fecha 01 de septiembre de 2015, proferido por la Directora
de Gestidon de Talento Humano del Departamento de Boyaca,
mediante el cual se neg6 la solicitud de dias compensatorios, por
cuanto los mismos deben hacerse uso dentro de los 3 meses
siguientes a la fecha de su causacion, conforme la Circular 58 de
2012 (f1.54).

Certificaciones del 25 de febrero de 2015 y 18 de agosto de 2015,
expedidas por el Director General de la Fundacién Folclérica “Suefios
y tradiciones”, en las cuales se indicé que, el sefor Victor Julio
Mendivelso Barrera, los traslado durante los dias 7 a 13 de febrero de
2014, a la ciudad de Cucuta y los dias 6 a 10 de agosto de 2015, al
municipio de Chitaraque, respectivamente, en un bus de propiedad
del Departamento de Boyaca (fls. 55 - 56).

Certificado expedido por el Director de Gestién de Talento Humano,
en la cual se indicé que el sefor Victor Julio Mendivelso Barrera,
labora al servicio de la administracion central del Departamento de
Boyaca, desde el 12 de julio de 1995, en el cargo de Conductor,
codigo 480, grado 14 de la planta global (fls. 57).
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Certificacion de fecha 12 de diciembre de 2014, suscrita por el
representante legal de “Solo frenos la Precisién SAS”, sefialando que
el bus con placas OCM171 conducido por el demandante, estuvo en
el taller, con sede en Bogota, los dias 02 y 04 de noviembre, con el fin
de realizar trabajos de amortiguacién (fl. 59).

Oficio de fecha de 22 de abril de 2013, suscrito por el Subgerente del
Area Administrativa del ITBOY, por medio del cual solicita al Director
de Servicios Administrativos de la Gobernacién de Boyacda, un bus
para el dia 01 de mayo de 2013, a fin de desplazar los funcionarios de
la entidad al Municipio de Pesca, en razén a un encuentro deportivo.
(fl. 63).

Formato de asignacion de vehiculo para comisién, de fecha de 28 de
mayo de 2013, por medio del cual la Secretaria de Cultura y Turismo
del Departamento solicita un desplazamiento del 29 de mayo al 03 de
junio de 2013 al municipio de Ginebra Valle, cuya orden de salida
sefala como conductor el sefior Victor Mendivelso (fl 64).

Oficio SCTB-0171 de fecha 28 de mayo de 2013, suscrito por el
Secretario de Cultura del Departamento de Boyaca, en el cual solicita
el préstamo de un bus, para trasladar los exponentes de la musica
andina a la ciudad de Ginebra-Valle (fl. 65).

Oficio de 29 de mayo de 2013, suscrito por el Director de Servicios
Administrativos de la Gobernacién de Boyaca, solicitando al Gerente
de INFIBOY, la designaciéon de un conductor para los dias 29 de
mayo a 03 de junio de 2013 (fl. 66).

Oficio de fecha 04 de junio de 2013, suscrito por la Subgerente
Financiera y Administrativa de la Loteria de Boyaca, en el cual le
solicita el préstamo de dos buses, para el dia 22 de junio de 2013 (fl.
67).

Formato de asignacion del vehiculo de 24 de mayo de 2013, por
medio del cual la Secretaria de Desarrollo Humano solicita
desplazamiento a Neiva los dias 17 de junio al 1° de julio de 2013,
cuya orden de salida sefiala como conductor el sefior Victor
Mendivelso (fl. 68).

Formato de asignacién de vehiculo, diligenciado por la Secretaria de
Cultura y Turismo del Departamento, en la cual solicita un
desplazamiento del 25 al 28 de julio de 2013, cuya orden de salida
sefiala como conductor el sefior Victor Mendivelso (fl. 69).
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Oficio de fechas 06 de agosto de 2013, 09 de septiembre de 2013 y
17 de septiembre de 2013, suscritos por un Directivo del equipo
deportivo Boyaca Chico solicitando al Director de Servicios
Administrativos de la Gobernacion de Boyaca, un bus a fin de
desplazar equipos de futbol, los dias 1° de agosto, 10, 11, 22 y 23 de
septiembre de 2013, desde la ciudad de Bogota hacia la ciudad de
Tunja (fl. 70 - 72).

Oficio de fecha 20 de agosto de 2013, mediante el cual el Gerente del
INFIBOY solicita el préstamo de un bus los dias 26 al 29 de
septiembre de 2013 para desplazamiento a San Gil (fl. 73).

Oficio de fecha 23 de septiembre de 2013, por medio del cual el
Alcalde del Municipio de Belén, eleva peticion ante el Director de
Servicios Administrativos de la Gobernacién de Boyaca, a efectos que
le sea prestado el bus, para desplazarse con los funcionarios de la
Alcaldia a una visita de caracter pedagdgico al Municipio de Guatavita
(fl. 74).

Oficio de fecha 10 de septiembre de 2013, mediante el cual el Club
Deportivo de Futbol Barrigones de Sogamoso solicita el préstamo de
un bus para el desplazamiento a Ibague los dias 10 al 14 de octubre
de 2013 (fl. 75).

Oficio de fecha 22 de octubre de 2013, en el cual el Alcalde de Belén
solicita el préstamo de un bus para el desplazamiento a Bogota el dia
28 de octubre de 2013 (fl. 76).

Oficio de fecha 23 de octubre de 2013, en el que la Presidencia de la
Asamblea de Boyaca solicita el préstamo de un bus para el
desplazamiento a Tibana el dia 30 de octubre de 2013 (fl. 77).

Certificacion expedida por el Gerente General del Festival
Internacional de la Cultura 2013, de fecha 10 de diciembre de 2013,
en la cual sefialé que el sefior Victor Julio Mendivelso Barrera, laboro
con el bus de la Gobernacion de Boyaca, los dias: 06 a 17 de
noviembre (f1.78).

Oficio presentado por el Director Administrativo de Comfaboy el 13 de
noviembre de 2013, en el que solicita un bus para el desplazamiento
el 1 de diciembre de 2013 al municipio de Moniquira (fl. 79).

Formato de asignacion de vehiculo, diligenciado por la Secretaria de
Infraestructura del Departamento, en la cual solicita desplazamiento
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los dias 10 al 11 de diciembre de 2013, cuya orden de salida sefiala
como conductor el sefior Victor Mendivelso (fl. 80).

» Oficio dirigido al demandante, mediante el cual la oficina de Talento
Humano reconoce dias compensatorios por el tiempo laborado con el
Festival Internacional de la Cultura de Boyaca (fl. 82).

» Certificacion laboral del sefior Victor Mendivelso, en la cual indica que
los conductores tienen 6rdenes de comision fuera del horario habitual
(fl. 85).

» Oficio de fecha 24 de enero de 2014, por medio del cual el
representante legal del equipo de futbol “Boyaca Chico” solicito al
Director de Servicios Administrativos de la Gobernacién de Boyac3,
que durante los dias 25 - 26 de enero, 21 - 22 de febrero, 14 — 15y 28
— 29 de marzo, 5 — 6 de abril y 20 de septiembre de 2014, le fuera
prestado un bus (fl 90 a 94 y 104).

» Formato de asignacién de Vehiculo para Comision, por parte de la
Secretaria de Cultura y Turismo del Departamento de Boyaca, el dia
10 de abril de 2014, solicitando el préstamo de un bus para
transportar a la sinfoénica de vientos a Pauna Boyaca (fl. 95).

» Formato de asignacion de Vehiculo para comisiéon del 03 de junio de
2014, por medio del cual la secretaria de Cultura y Turismo del
Departamento de Boyaca, solicita en calidad de préstamo bus (f.98).

» Oficio No. 074 de fecha 03 de junio de 2014, suscrito por el Alcalde
del Municipio de Moniquira, en el cual solicita un bus en calidad de
préstamo los dias 19 a 22 de junio de 2014 (fl. 100).

» Certificacion expedida por el Gerente del Festival Internacional de la
Cultura, en la cual indico que el sefor Victor Julio Mendivelso Barrera,
colaboré durante los dias 31 de octubre al 09 de noviembre de 2014
(fl 112).

> Solicitud del 068 de noviembre de 2014 respecto de dos buses,
presentada por el Fondo Nacional de Empleados Publicos, para los
dias 21 a 23 de noviembre de 2014 (fl. 114).

> Solicitud de un bus presentada el 12 de diciembre de 2014 por la
Loteria de Boyaca, para los dias 19 a 20 de diciembre de 2014 (fl.
118).
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Memorando suscrito por la Directora de Servicios Administrativos de
la Gobernacion de Boyaca con fecha de 12 de enero de 2012, por
medio de la cual le comunica al sefior Victor Julio Mendivelso Barrera,
que a partir de la fecha en mencién debia desempefar sus funciones
en la Secretaria de Minas y Energia (f.119).

Oficios suscritos por el Director de Servicios Administrativos, en el
cual envia la relacién a la directora de Talento Humano, de los
conductores que cumplieron las comisiones especiales, en los meses
de abril de 2013 a noviembre de 2014, entre los que se encuentra el
sefor Victor Julio Mendivelso Barrera (fls. 120 - 139).

Memorando dirigido al sefior Victor Julio Mendivelso, el 13 de enero
de 2015, en el cual se indic6 que fue asignado como conductor de
asesor de Despacho (fl. 141).

Copia del oficio de fecha 26 de agosto de 2008, expedido por el
Director Juridico del Departamento de Boyaca, en el cual rinde un
concepto sobre el reconocimiento de dominicales y festivos laborados
(fls 155 a 158).

Copias de registros de entradas y salidas de los buses que conducia
el sefior Victor Mendivelso Barrera (fls. 233 a 251).

Copia del comprobante de pago a favor del demandante, en el que
indica que en el mes de mayo de 2016, le fue cancelado horas extras
diurnas el 1.25%, horas extras dominicales dia extra 2.00% y horas
extra nocturnas el 1.75% (fl. 253).

Resolucion No. 1324 del 26 de mayo de 2016 donde se autoriza el
pago de horas extras al demandante (fls.254).

Oficio de fecha de 25 de julio de 2016, expedido por el Director de
Gestion de Talento Humano, en el cual certifica la jornada laboral,
relaciona los compensatorios y las funciones del sefior Victor Julio
Mendivelso Barrera (fls. 295 a 299).

Resoluciéon No. 2375 de 2013, en la cual se le concede descanso
compensatorio remunerado durante los dias 20, 21, 22 y 23 de agosto
de 2013 a favor del demandante (fls. 300 a 301)

Resoluciéon No. 4258 de 2013, en la cual se concede un descanso
compensatorio remunerado durante los dias 22, 23, 29 y 30 de
diciembre de 2014, y 5, 6, 7 y 8 de enero de 2015, a favor del sefior
demandante (fl. 302)
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» Certificado expedido por la Direccion de Gestion de Talento Humano,
en el cual indicé los haberes laborales pagados durante los afios 2013
y 2014 al sefior Victor Julio Mendivelso Barrera (fls. 304 a 305)

» Resolucién No. 3485 de 2012, por medio del cual se reconocen los
dominicales y festivos al demandante (fl.306).

» Oficio suscrito por el Director de Servicios Administrativos del
Departamento, en el cual indica que el demandante durante los afios
2013 y 2014 cumplié funciones como conductor, segun las
necesidades del servicio, para lo cual aporta prueba documental (fls.
319 a 361).

> Resolucion N° 4258 de fecha 11 de diciembre de 2014, mediante la
cual le concede al demandante compensatorio remunerado los dias
22, 23, 29 y 30 de diciembre de 2014 y 5, al 8 de enero de 2015
(fls.373).

> Oficio de fecha 05 de septiembre de 2016, suscrito por el Director de
Servicios Administrativo del Departamento de Boyaca, en el cual
sefaldé que para los afios 2013 y 2014, no se tenia establecido un
formato Unico para el control de funciones fuera de la jornada laboral
(fls. 409).

» Copia del Manual de Funciones y de Competencias Laborales de la
entidad demandada, en lo que respecta al cargo de conductor, Codigo
480, Grado 14 (fls. 425 a 427).

4.- EL CASO CONCRETO

En el presente caso el sefior Victor Julio Mendivelso Barrera solicita la
nulidad del oficio de fecha 01 de septiembre de 2015, mediante el cual se
neg6 la reclamacion de reconocimiento remuneratorio de los descansos
compensatorios, horas extras, diurnas y nocturnas, dominicales y festivos.

En dicho acto administrativo aca impugnadc, el Departamento de Boyaca
consider6 que los dias compensatorios deben solicitarse dentro de los 3
meses siguientes a que se causen, segun lo dispone la Circular interna No.
58 de fecha 28 de agosto de 2012.

Por su parte la Juez de primera instancia, en sentencia del 16 de enero de
2017 indic6 que no puede accederse a las pretensiones de la parte actora, al
no estar debidamente establecido la real existencia de las horas extras
servidas, como tampoco la autorizaciéon por parte del empleador para la
prestacion del servicio.
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En virtud de lo anterior, la Sala abordara el recurso de apelacién interpuesto
por la apoderada judicial de la parte actora.

4.1.- De la jornada laboral

En el sub judice se encuentra probado que el actor pertenece a la
administracién central del Departamento de Boyaca, vinculado desde el 12
de julio de 1995, quien para la época de los hechos objeto de reclamacién,
se encontraba cumpliendo funciones en el cargo de conductor, Codigo 480,
Grado 03.5

En cuanto a la jornada laboral que debe cumplir el actor, la entidad
demandada refiere que los servidores publicos del Departamento de Boyaca,
deben cumplirla en el horario de lunes a viernes de 8:00 am. a 12:00 my de
2:00 p.m. a 6:00 p.m., salvo la excepcion para el empleo de conductor
contemplada en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.7

Por otra parte, la entidad demandada mediante la Resolucion No. 1324 del
26 de mayo de 2016, que reconoce el pago de horas extras diurnas y
nocturnas laboradas por el sefior Victor Julio Mendivelso, se indica que la
jornada laboral para los funcionarios de la entidad es de 8 horas diarias,
comprendida de lunes a viernes de 8:00 am. a 12:00 m y de 2:00 p.m. a
6:00 p.m.8

Conforme lo anotado, encuentra la Sala que la entidad demandada no ha
determinado con claridad cual es la jornada laboral ordinaria que cobija a los
conductores adscritos a la planta central del Departamento.

Al respecto es oportuno precisar que la entidad territorial nada dijo sobre fijar
una jornada especial de trabajo para los conductores, por lo que a juicio de
la Sala debe aplicarse la jornada laboral que cobija a los demas empleados
publicos del orden territorial, es decir, la correspondiente a 44 horas
semanales, segun el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.

Sobre este tema, advierte la Sala en que el establecimiento de una jornada
especial de trabajo, implica la expedicidon del respectivo acto administrativo
que determine la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar dicha
excepcion dada la naturaleza y caracteristicas en que debe desarrollarse
determinada labor.

6 Seguin documento visible a folio 84

7 Conforme a la certificacion expedida por el Director de Gestion de Talento Humano que obra a folios
296 a 298.

8 Vista a folio 254.
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En estas condiciones, la Sala reitera el criterio jurisprudencial expresado por
el Consejo de Estado® al sefalar que, a falta de regulacidén especial sobre la
jornada laboral, regird la jornada ordinaria correspondiente a 44 horas
semanales, tal y como se desprende del referido Decreto 1042 de 1978,
debiéndose remunerar el trabajo suplementario para no lesionar
derechos del empleado, como la justa remuneracion de su labor por trabajar
en jornadas que superan la ordinaria.

Lo anterior, es apenas razonable por criterios de igualdad® vy
proporcionalidad, ya que si la jornada ordinaria maxima legal -de 44 horas-,
aumenta por necesidades del servicio, es consecuente que el salario
también lo haga, ya que no seria justo para quien cumple una jornada
excepcional que supera la ordinaria, que su salario sea igual al de un
empleado que labora 44 horas a la semana.

Ahora bien, una vez definido que en el presente asunto resulta aplicable al
demandante la jornada ordinaria; y toda la que exceda de las 44 horas
semanales constituye trabajo suplementario o de horas extras que como tal,
debe ser remunerado adicionalmente al salario ordinario y con los recargos
de ley, la Sala asumira el debate especifico respecto a si el serior Victor
Julio Mendivelso Barrera cumple con las condiciones establecidas en el
Decreto 1042 de 1978 para la procedencia del reconocimiento pretendido.

4.2.- Del Trabajo Suplementario

En desarrollo del problema juridico propuesto, se debe recordar que se
considera como trabajo en horas extras, aquel que se presta en horas
distintas de la jornada ordinaria de labor, las cuales seran autorizadas por el
Jefe del respectivo organismo, o por las personas en quienes este hubiere
delegado tal atribucioén.

En tal sentido, el reconocimiento y pago de horas extras o el descanso
compensatorio, segun el articulo 36 del citado Decreto 1042 en
concordancia con el articulo 37 ibidem, se sujeta a los siguientes requisitos:

a) El empleo debera pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17 del nivel
administrativo y hasta el grado 9 del nivel técnico (Decreto 10 de 1989).

9 Proceso: 66001-23-31-000-2003-00039-01 (9258-2005). C.P. Victor Hernando Alvarado Ardifa;
proceso: 66001-23-31-000-2003-00041-01 (1022-06), Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de
17 de abril de 2008, C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. En el mismo sentido también puede
consultarse la sentencia del 28 de enero de 2010, Radicacién 2003-00042-01 (1018-06), C.P. doctor
Luis Rafael Vergara Quintero.

10 Articulo 53 de la C.P.
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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 liquidara con un recargo del 25% o del 75% sobre
la remuneracion basica fijada por la ley para el respectivo empleo, segln se
trate de horas extras diurnas o nocturnas. Los incrementos de salario a que
se refieren los articulos 49 y 97 del citado Decreto 1042 se tendran en
cuenta para liquidar las horas extras.

d) En ninglin caso podran pagarse mas de 50 horas extras mensuales
(Decreto 10 de 1989 articulo 13, aplicable al presente asunto por ser un
conductor del orden territorial).

Descendiendo en el caso sub examine, se reitera que el sefior Victor Julio
Mendivelso labora como conductor, Cédigo 480 grado 03 de la planta global
de la Gobernacion de Boyaca, en el nivel asistencial.

En este punto, debe recordarse que conforme a lo sefialado por el paragrafo
1° del articulo 21 del Decreto 785 de 2005 “Por el cual se establece el
sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos
generales de los empleos de las entidades teritoriales que se regulan por
las disposiciones de la Ley 909 de 2004” se tiene que los empleos
pertenecientes a los niveles administrativo, auxiliar y operativo quedaron
agrupados en el nivel asistencial.

Por otro lado, observa la Sala que en el expediente no obra constancia de
autorizacion de trabajo suplementario, tal y como lo exige el articulo 36 del
Decreto 1042 de 1978, que refiere a una comunicacion escrita, en la cual se
especifiquen las actividades que hayan de desarrollarse.

Si bien la Direccién de Servicios Administrativos del Departamento de
Boyaca refiere mediante oficio.del 05 de septiembre de 2016, que para los
afnos en que se solicita el reconocimiento de trabajo suplementario, esto es
los afios 2013 y 2014, no se tenia establecido un formato para el control de
funciones fuera de la jornada laboral, ello no es o6bice para que se dé por
superado este requisito, teniendo en cuenta que no obra prueba documental
que dé cuenta de la voluntad de la administracién para autorizar previamente
el trabajo suplementario.

" Obrante a folio 419.
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Conforme a lo anotado, no son de recibo los argumentos de la parte
apelante, en cuanto a las 6rdenes que se daban eran de forma verbal, pues
la norma es clara en sefalar que debe ser a través de comunicacion escrita.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que en los formatos de asignacion
de vehiculo para comisién suscritos por la Direccibn de Servicios
Administrativos del Departamento de Boyaca, se ve plasmada la voluntad de
la administraciébn en cuanto a ordenar desplazamientos en el bus de la
entidad.

De dichas ordenes de salida, se puede evidenciar que en las mismas se
especifica como conductor al sefior Victor Mendivelso. Es asi, como dicho
requisito de acto administrativo se puede traducir en los siguientes formatos
de asignacién de vehiculo para comision, los cuales hacen mencién de:

> Desplazamiento del 29 de mayo al 03 de junio de 2013 al municipio
de Ginebra Valle, hora de salida 10:30 p.m. (fl 64).

» Desplazamiento a Neiva los dias 17 de junio al 1° de julio de 2013,
hora de salida 10:00 p.m. (fl. 68).

» Desplazamiento a Chinchina (Caldas) del 25 al 28 de julio de 2013,
hora de salida 10:00 p.m. (fl. 69).

» Desplazamiento a Pauna el dia 13 de abril de 2014, hora de salida
6:30 a.m. (fl. 95).

En este punto advierte la Sala que no se tiene en cuenta los formatos de
asignacién de vehiculo, obrantes a folios 80 y 98, en consideracién a que en
los mismos no se especifica trabajo suplementario (hora de salida), ni el
conductor asignado al vehiculo, respectivamente.

Asi las cosas, se observa que el sefior Victor Julio Mendivelso presto el
servicio como conductor en horario diferente al establecido para los
funcionarios de la entidad demandada, esto conforme a las mencionadas
ordenes de salida suscritas por el Director de Servicios Administrativos del
Departamento de Boyaca, en las cuales se puede establecer que el
demandante presto6 sus servicios desde la hora de salida del desplazamiento
y hasta la hora de inicio de la jornada laboral ordinaria.

Conforme a lo expuesto, se podria desprender que el demandante ejercié
labores de conductor en horario suplementario, asi:

LS
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> EI 29 de mayo de 2013, desde las 10:30 p.m. hasta las 8:00 a.m. del
dia 30 siguiente, el cual era dia habil.

> EIl 25 de julio de 2013, desde las 10:00 p.m. hasta las 8:00 a.m. del
dia 26 siguiente, el cual era dia habil.

Cabe anotar que respecto a las horas extras del dia 17 de junio de 2013,
comprendidas desde las 10:00 p.m. hasta las 8:00 a.m. del dia 18 siguiente;
y del dia domingo 13 de abril de 2014, desde las 6:30 a.m. hasta las 8:00
a.m. del dia siguiente, no seran objeto de pronunciamiento en esta
oportunidad, por cuanto no hicieron parte de la reclamacion administrativa
realizada por el actor.'?

Por otra parte, valga decir que al plenario no fue aportada copia de la
Circular No. 58 de fecha 28 de agosto de 2012, la cual sirvié de sustento
normativo al acto acusado, por tal razén la Sala ve limitado el analisis de la
oportunidad que tenia el actor para solicitar ante su empleador el disfrute de
los dias compensatorios, conforme lo dispone el articulo 177 del C.G.P.'3, en
concordancia con el articulo 167 ibidem.

En virtud de lo anotado, le asiste derecho al demandante al pago de las
horas extras laboradas que excedieron de la jornada de 44 horas
semanales, de acuerdo a las previsiones sefialadas en los articulos 35 y
siguientes del Decreto 1042 de 1978.

Lo anterior, en tanto la entidad no probé que hubiera realizado
reconocimiento alguno al actor, sino tan solo para el afio 2013 le pagé horas
extras — dominical-, por valor de $314.932 y reajuste por $15.734, segun la
Resolucién No. 3485 del 26 de diciembre de 2012, ello por labores del mes
de diciembre de 2012; y para el afio 2014 no se evidencia ningun valor por
este concepto.'4

Ahora bien, segun se concluyé en lineas que anteceden, observa la Sala
que en el presente asunto se cumple con el limite de reconocimiento que
estatuye el articulo 36 en su literal d), del Decreto 1042 de 1978, modificado
por el articulo 13 del Decreto 10 de 1989, en tanto establecié que no podran
pagarse mas de cincuenta (50) horas extras mensuales.

De acuerdo a lo expuesto, encuentra la Sala que el sefor Victor Julio
Mendivelso, tiene derecho al reconocimiento y pago de las horas extras

12 Segun reclamacién que obra a folios 25 a 27.

'8 La circular en mencién no se encuentra publicada en la siguiente direccion electrénica:
http.//www.boyaca.gov.co/gobernacion/normatividad/circulares

14 Seglin certificacion vista a folios 423 a 424.
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diurnas y nocturnas laboradas por fuera de la jornada ordinaria habitual's,
esto es con el 25% de recargo para las diurnas y el 75% para las nocturnas,
atendiendo los parametros de los articulos 36 y 37 del Decreto 1042 de
1978.

4.3.- De la reliquidacion de prestaciones sociales

Como consecuencia de lo anterior, encuentra la Sala que al tener derecho el
demandante al reconocimiento del trabajo suplementario por horas extras
diurnas y nocturnas, dicha situacion incide en la reliquidacion de las
cesantias y los intereses por este concepto.

No obstante, no corre con la misma suerte la reliquidaciéon de los demas
factores y prestaciones solicitados por el actor en el literal b) del acapite de
pretensiones del libelo demandatorio (fl. 167), conforme lo expuesto en la
sentencia de unificacion de 12 de febrero de 20158, en la cual se establecié
que las horas extras, los recargos nocturnos y la remuneracion del trabajo en
dominicales y festivos no constituyen factor salarial para la liquidacion de las
mismas, al tenor de lo previsto en el articulo 597 del Decreto 1042 de 1978,
y articulos 178 y 33'% del Decreto 1045 de 1978.

15 Articulo 37°.- De las horas extras nocfumas. Se entiende por trabajo extra nocturno el que se
ejecuta excepcionalmente entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del dia siguiente por funcionarios que de
ordinario laboran en jornada diurna.(...)

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2010-00725-01(1046-13).

7 Articulo 59°.- De la base para liquidar la prima de servicio. La prima a que se refiere el articulo
anterior se liquidara sobre los factores de salario que se determinan a continuacién:

a) El sueldo basico fijado por la ley para el respectivo cargo.

b) Los incrementos salariales por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este Decreto.

c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y transporte.

€) La bonificacion por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio, se tendra en cuenta la cuantia de los factores sefialados en los
ordinales precedentes a 30 de junio de cada afio.

8 Articulo 17°.- De los factores salariales para la liquidacion 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 asignacion 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;

c) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

€) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de servicios;

g) La bonificacion por servicios prestado.

En caso de interrupcion de las vacaciones por las causales indicadas en el articulo 15 de este Decreto,
el pago del tiempo faltante de las mismas se reajustara con base en el salario que perciba el empleado
al momento de reanudarlas.

19 Articulo 33°.- De los factores de salario para liquidar la prima de navidad. Para el reconocimiento y
pago de la prima de navidad se tendran en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacidn basica mensual sefialada para el respective cargo;

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-Ley 1042 de
1978;

c) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;
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Conforme a ello, la entidad demandada procedera a reajustar o reliquidar las
cesantias, e intereses sobre las mismas, incluyendo en la base salarial los
conceptos de horas extras diurnas y nocturnas aca reconocidos, atendiendo
las directrices sefialados en esta providencia. No se ordenara la
reliquidacion de los demas factores y prestaciones, conforme a la
providencia en cita.

Finalmente, en relacion con el restablecimiento del derecho, se debe indicar
que de las sumas que arroje la liquidacion correspondiente, la entidad
demandada debera reajustar los valores de acuerdo con la siguiente
formula:

R=Rh X indice final
indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que es el correspondiente a la prestacion, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor por el DANE
(vigente para la fecha de ejecutoria de la sentencia) por el indice (vigente
para la fecha en que debi6 efectuarse el pago).

5. CONCLUSION.

5.1. Atendiendo a que la jornada del actor no fue regulada de manera
especial por el Departamento de Boyaca, es preciso dar aplicacién en el
presente asunto a la jornada ordinaria laboral contemplada en el Decreto
1042 de 1978, consistente en 44 horas semanales.

5.2. En el presente caso no obra certificacién detallada en donde conste que
el actor hubiere laborado en algunas ocasiones por fuera de las horas
reglamentarias en el periodo comprendido entre el 1° de mayo de 2013 al 21
de junio de 2014 reclamado por el actor.

5.3. Tampoco obra en el plenario el respectivo acto administrativo mediante
el cual se haya autorizado al sefior Victor Julio Mendivelso Barrera la
ejecucion del trabajo suplementario.

5.4. No obstante lo anterior, encuentra la Sala que en los formatos de
asignacion de vehiculo para comision suscritos por la Direccion de Servicios
Administrativos del Departamento de Boyaca, se ve plasmada la voluntad de
la administracion en cuanto a ordenar al sefior Victor Mendivelso, que

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;
f) La prima de servicios y la de vacaciones;
g) La bonificacion por servicios prestados.
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realizara desplazamientos en el bus de la entidad, los dias 29 de mayo al 03
de junio de 2013 y del 25 al 28 de julio de 2013.

5.5. Es asi como revisado el material probatorio, se puede establecer que en
dichos formatos de asignacion de vehiculo, se hace mencién de la hora de
salida, por lo que se desprende que el demandante ejercié labores de
conductor en horario suplementario, asi: (i) el dia 29 de mayo de 2013,
desde las 10:30 p.m. hasta las 8:00 a.m. del dia 30 siguiente y (ii) el 25 de
julio de 2013, desde las 10:00 p.m. hasta las 8:00 a.m. del dia siguiente.

5.6. Conforme lo anterior, concluye la Sala que el sefor Victor Julio
Mendivelso, tiene derecho al reconocimiento y pago de las horas extras
diurnas y nocturnas laboradas por fuera de la jornada ordinaria habitual, esto
es con el 25% de recargo para las diurnas y el 75% para las nocturnas,
atendiendo los parametros de los articulos 36 y 37 del Decreto 1042 de
1978.

5.7. De igual forma se reliquidaran las cesantias, junto con sus intereses,
correspondientes al periodo del afno 2013, debido a que el emolumento aca
reconocido constituye factor salarial para la liquidacién de las mismas.

5.8. Por lo anterior, la Sala revocara la sentencia de primera instancia y, en
su lugar, se accedera parcialmente a las pretensiones de la demanda.

6.- COSTAS

En cuanto a las costas en segunda instancia, no hay lugar a condenar a la
parte demandada, por resolverse favorablemente el recurso de apelacién?,
de conformidad con lo previsto en el ordinal 1° del Articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 6
de Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

20C. G. P. Articulo 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia, la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:(...)

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resueiva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulaciéon o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la
formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de
lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 16 de enero de 2017, por el
Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de Tunja, por lo expuesto en
la parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del Oficio de fecha 01 de septiembre de
2015 suscrito por la Directora de Gestion de Talento Humano del
Departamento de Boyaca, mediante el cual se negd el reconocimiento y
pago de trabajo suplementario al sefior VICTOR JULIO MENDIVELSO
BARRERA, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior de declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, el Departamento de Boyaca debera reconocer
y pagar al sefior VICTOR JULIO MENDIVELSO BARRERA, los siguientes
derechos laborales:

1. El valor correspondiente a las horas extras diurnas y nocturnas a que
haya lugar, por el periodo comprendido entre (i) las 10:30 p.m. del dia
29 de mayo de 2013, hasta las 8:00 a.m. del dia 30 de mayo siguiente
y (ii) desde las 10:00 p.m. del dia 25 de julio de 2013, hasta las 8:00
a.m. del dia 26 siguiente, en la forma sefalada en la parte motiva de
ésta providencia.

2. Reliquidar el valor de las cesantias reconocidas, e intereses sobre
las mismas, incluyendo en la base salarial los conceptos de horas
extras diurnas y nocturnas, con el valor que surja por concepto de
las horas extras cuyo reconocimiento se ordena.

CUARTO: Condenar al Departamento de Boyacd, a pagar la indexacion de
las sumas adeudadas, conforme a lo dispuesto en el articulo 187 de la ley
1437 de 2011, para lo cual se tendra en cuenta la féormula de matematica
financieras acogida por el Consejo de Estado:

indice Final

R=Rh
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo
exigible la obligacion, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de
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ejecutoria de ésta sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en que
debid hacerse el pago.

QUINTO: La cantidad liquida que se reconozca como consecuencia de la
condena devengara intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la
sentencia como lo prevé el inciso 3° del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, conforme a lo
indicado.

SEPTIMO: Sin condena en costas en ésta instancia.

OCTAVO: RECONOCESE personeria al abogado Wilson Ricardo Torres
Rubio, identificado con la cédula de ciudania No. 7.167.978 de Tunja, y
portador de la tarjeta profesional No. 231.946 del C.S.J, para actuar en
representacion de la entidad demandada, en los términos del escrito de
sustitucion del poder visible al folio 546 del expediente.

NOVENO: Una vez en firme la presente providencia, por Secretaria enviese
el expediente al despacho de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudi
fecha.

AR ALFON

MagistradM

Temp— S——— A——

"FABIOfVAN AFANADOR GARCIA
Magistrado

HOJA DE FIRMAS
Medio de conffol: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demarfdante: Victor Julio Mendivelso Barrera
Dernandado: Departamento de Boyaca
Expediente: 150013333015201600093-01

29

=)



-

|

DA e

SRR TR

v opor erade

-1 MAY 2n38




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30

