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Tunja, junio catorce (14) de dos mil dieciocho (2018)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Luz Mery Martinez Garcia

Demandado: Municipio de Saboya y otro

Expediente: 15001-33-33-006-2015-00175-01

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia de primera instancia proferida el 17 de octubre de 2017, por el Juzgado
Sexto Administrativo Oral de Tunja, que neg¢é las pretensiones de la demanda
presentada por Luz Mery Martinez Garcia contra la ESE Centro de Salud San
Vicente de Ferrer y el Municipio de Saboya.

I. ANTECEDENTES

1.1. Demanda (fl. 1 a 30)

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, Luz
Mery Martinez Garcia a través de apoderado judicial, solicité se declare la nulidad

de los siguientes actos administrativos:

*  Oficio sin numero de 18 de noviembre de 2014 proferida por la ESE Centro
de Salud San Vicente de Ferrer del Municipio de Saboya que negé a la
demandante el pago de las horas extras de trabajo suplementario y
prestaciones surgidas de las mismas por el servicio prestado durante el 1 de
mayo de 2013 y el 7 de marzo de 2015.

*  Resolucion No. 005 de 9 de enero de 2015 proferida por la ESE Centro de
Salud San Vicente de Ferrer del Municipio de Saboya que, al resolver un
recurso de reposicion, resolvio confirmar la decision de 18 de noviembre de
2014.

*  Resolucion No. 21 de 3 de febrero de 2015, por el cual el Alcalde Municipal

de Saboya que, al resolver un recurso de apelacion, resolvié confirmar en su
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integridad la decision de 18 de noviembre de 2014 proferida por la ESE

Centro de Salud San Vicente de Ferrer del Municipio de Saboya.

A titulo de restablecimiento del derecho depreco:

*

*

Se condene al Municipio de Saboyéa y a la ESE Centro de Salud San Vicente
de Ferrer del Municipio de Saboya a reconocer y pagar a la demandante,
todas las sumas correspondientes a los emolumentos dejados de percibir,
inherentes a su cargo, como consecuencia de la prestacion de trabajo
suplementario prestado a la segunda entidad, con efectividad a la fecha de la
causacion de los perjuicios hasta cuando sean revocados y reformados los
actos administrativos acusado, incluyendo el valor de los aumentos que se

hubieren decretado con posterioridad a la expedicion de los mentados actos.

Se ordene el reajuste y pago de la totalidad de los salarios y prestaciones
sociales, legales y extralegales causadas desde la fecha de vinculacion y
que se vieron afectadas directamente como consecuencia de la inclusion del

valor del trabajo suplementario o de horas extras laborados.

Que la condena sea indexada conforme al IPC; se dé cumplimiento a la
sentencia y se ordene el pago de intereses moratorios, conforme lo
establecen los articulos 192, 193 y 195 del CPACA.

Se condene a las entidades demandadas al pago de costas y agencias en

derecho.

El supuesto factico que respalda el petitum es el siguiente:

Luz Mery Martinez Garcia fue vinculada como Enfermera Jefe a la ESE
Centro de Salud San Vicente de Ferrer del Municipio de Saboya, mediante la
Resolucion No. 043 de 2 de mayo de 2013. Tomd posesion e inicié labores

en la misma fecha.

En el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales, el empleo

se identifica como de nivel central, Enfermero Cédigo 243, Grado 06.

La asignacién basica dada como Enfermera Jefe para el afio 2013 era de
$1.600.000 y en 2014 era de $1.703.700.

El horario de servicio asignado como jornada laboral era la siguiente:
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o Lunes: De 7:00 am. a 1:00 p.m. y desde las 2:00 a 4.00 p.m. (8
horas).
o Martes: De 7:00 a.m. a 1:00 p.m. y desde las 2:00 p.m. hasta las 7:00
a.m. del miércoles (23 horas).
o Miércoles: 7:00 am. a 1:00 p.m. y desde las 2:00 hasta las 4:00 p.m.
(8 horas).
o Jueves: De 7:00 a 1:00 p.m. y de 2:00 p.m. hasta las 7:00 a.m. del
viermnes (23 horas).
o Viernes: De 7:00 am. a 1:00 p.m. y desde las 2:00 a 4:00 p.m. (8

horas).

Todos los dias incluia una hora de almuerzo, de acuerdo con las

actividades sefialadas por la entidad y su Gerente Omaira Pefia Penfia.

* [a actividad que realizaba martes y jueves, dias de mayor afluencia de los
ciudadanos del municipio a la ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer
de Saboya.

* La relacion laboral finaliz6 en marzo de 2015.

* El 29 de agosto de 2014 solicito el pago de las horas extras. Sin embargo,
mediante los actos demandados la peticion fue resuelta desfavorablemente.

Como normas violadas, cit6 los articulos 2, 4, 6, 13, 25, 29, 53, 83, 90, 122 y 209 de
la Constitucion Politica; las Leyes 909 de 2004, 100 de 1993, 10 de 1990 y los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978, 1042 de 1978.

A continuacion, manifesté que el trabajo suplementario, en materia de prestaciones
sociales, constituye factor salarial para algunas de ellas, verbigracia, cesantias y
pension y, por tanto, altera la liquidacion final del servidor piablico al momento de su

retiro. Ademas, sostuvo:

“Ahora bien si se hace un andlisis de los actos administrativos demandados
como de los que les dieron origen en el caso especial de los Actos
administrativos (...), en uno de ellos la motivacién es inexacta o incluso no
estda motivada y en el otro la motivacion es modificada segim el interés de la
Administradora, incluso se manifiestan razones de indole personal de
conflicto con mi prohijada, a las cuales se hace alusién de una de las
Resoluciones acusadas, pero el caso mds latente es el de la Resolucion 0021
de 3 de abril de 2015, EMANADA DEL DESPACHO DEL ALCALDE
MUNICIPAL DE SABOYA, que se expide para dar trdmite a un proceso
administrativo previo a través de los recursos empero lo sierra -sic.- sin la
competencia RATIONE MATERIAE, en razén de la materia para poder
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expedir el acto administrativo que sirve de acto definitivo y que pone fin al
trdnsito especial de los recursos, acto expedido por el Alcalde Municipal de
la locdlidad sin expresar motivadamente las razones por las cuales su
despacho se hacia competente para conocer del asunto del pago de las horas
extras y trabajo suplementario surgido de estas, todo lo contrario incluso en
la citacion a la conciliacion el burgomaestre del munmicipio emite
pronunciamiento aduciendo su falta de competencia para conocer del asunto
en razon de la entidad que se deberia hacer responsable para el caso la
E.S.E. CENTRO DE SALUD SAN VICENTE DE FERRER DEL MUNICIPIO
DE SABOYA BOYACA, sin embargo su despacho se pronuncié de fondo
sobre los recursos que se propugnaron ante la entidad de la cual era
dependiente mi mandante para lo cual quisiera hacer referencia a la
naturaleza juridica de la empresas -sic.- sociales del estado y su justificacion
Juridica.” (f. 19)

1.2. Contestacion de la demanda

Dentro del término legal, las entidades demandadas presentaron la contestacién de

la demanda en los siguientes términos:

1.2.1. Municipio de Saboya (f. 163 y ss. c.1):

Dijo que el municipio no sostuvo relacion contractual ni laboral con la demandante;
que el Alcalde Municipal resolvio el recurso de apelacion en su calidad de
Presidente de la Junta Directiva de la ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer
pero no en calidad de representante legal del Municipio de Saboya. A rengldn

seguido sefialo:

“...es importante sefialar que el presidente de la Junta Directiva no es el
superior jerdrquico de la Gerente de la ESE CENTRO DE SALUD SAN
VICENTE FERRER, sino el presidente de la corporacion que para efectos de
la contratacion del personal de la ESE no tiene la menor injerencia en las
decisiones que de manera autdnoma toma unicamente quien sirva en el
cargo de Gerente, pues como se demostrard en el proceso esta ultima
Empresa Social del Estado, tiene un régimen juridico especial, y que en
ultimas se rige por su manual interno de contratacion, y por sus estatutos.”
(f 167 c.1)

Propuso como excepciones “Ausencia de responsabilidad del municipio en atencion a
que la ESE Centro de Salud San Vicente Ferrer ostenta personeria juridica, autonomia

administrativa y financiera” y “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”.

1.2.2. ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer (f. 133 y ss. ¢.1):

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda y afirmé que no
existe prueba que demuestre que la demandante laboraba en la jornada que alega.
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Propuso las siguientes excepciones: “Excepcion de legalidad de los actos
administrativos demandados”, “Lo pretendido, desfasa la orbita de lo legalmente
posible”; “Inexistencia de violacion de normas constitucionales”; “Inexistencia de las
causales de nulidad de los actos administrativos en la demanda” e “Inexistencia de

los derechos reclamados por la demandante”.

ll. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo Oral de Tunja, mediante sentencia proferida el 17
de octubre de 2017, nego las pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar

en costas.

El problema juridico se contrajo a determinar si la demandante tiene derecho al
pago de horas extras, trabajo suplementario y en consecuencia al reajuste salarial y
prestacional, por parte de la ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer y de

Municipio de Saboya.

En primer lugar, se pronuncio sobre la jornada laboral de los empleados publicos de
entidades territoriales y el trabajo suplementario, para ello, cito el Decreto 1042 de
1978 y la Ley 443 de 1998, la sentencia C-206 de 2003 proferida por la Corte
Constitucional 'y concluyé para laborar tiempo considerado como trabajo
suplementario, es necesario que las horas extras estén autorizadas previamente por
el jefe de la entidad, ademas, se deben seiialar las actividades que se van a

desarrollar, siendo propio acreditarlas con precision.

En segundo lugar, hizo alusion a los turnos de disponibilidad en instituciones
prestadoras de servicio de salud, para ello, citdé la sentencia C-024 de 1998
proferida por la Corte Constitucional;, el Concepto No. 1254 de 9 de marzo de 2000
proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado; la
sentencia de Casacion proferida el 11 de mayo de 1968 por la Corte Suprema de
Justicia y el Concepto No. 33501 de 19 de febrero de 2016 expedido por el

Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

En tercer lugar, sobre la legitimacién en la causa por pasiva del Municipio de
Saboya, indico que el Alcalde del Municipio de Saboyé esta facultado para integrar
la junta directiva de la ESE, pero en atencion a la autonomia administrativa, por ello,
“el hecho que el burgomaestre local sea parte de dicha junta directica no implica que este

Junja como superior jerdrquico de la entidad prestadora de servicios de salud, contrario
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sensu, su participacion obedece a la adopcién de politicas al anterior de la institucion...” (f.

446 vto.)

Al descender al caso concreto, indico los hechos probados, cité los testimonios
practicados en la audiencia de pruebas realizada el 21 y 28 de abril de 2017 y se
pronuncié sobre la tacha propuesta por las entidades demandadas.

Agregé que si bien la demandante labord en el cargo de Enfermera Jefe con Codigo
243 y Grado 6, no se allegé la documentacion que dé cuenta de la existencia de la
autorizacion alguna para trabajar horas extras sino que, al contrario, una de las
funciones era la de prestar turnos con disponibilidad cuando se requiriera por la

necesidad del servicio.

Adujo que la demandante laboré de lunes a viernes de 7:00 a.m. a 4:00 p.m., con
una hora de almuerzo y a partir del 14 de noviembre de 2014, también los sabados
desde las 8:00 a.m. hasta las 12:00 m., lo cual corresponde a lo manifestado por
una testigo que manifesté “el horario establecido para el dia sabado se dio en razon a la
necesidad de quitar las denominadas disponibilidades por los problemas existentes entre la
Gerencia y la aqui demandante, asi como por la prohibicion que se diera de permanecer en
la institucion en horas que no correspondieran a su horario laboral, por lo cual las horas ya
sefialadas del dia sabado complementaban la jornada laboral semanal que debiera cumplir
cada profesional de la salud en la institucion” (f. 460). Aclaré que los turnos de
disponibilidad no pueden ser confundidos con horas extras, pues en aquellos, el
trabajador debe estar atento al llamado y acudiendo a prestar los servicios que sean

indispensables cuando las circunstancias asi lo requieran.

Sefial6é que, de conformidad con la documental aportada, no se encuentra registrada
la hora de atencién de los pacientes y tampoco obra la demandante como persona

encargada de la recepcién de paciente alguno, a renglén seguido indicé:

“..ello si se tiene en cuenta que las funciones que cumplia la actora
corresponden a las de comnsulta externa para atencion de planificacion
Sfamiliar crecimiento y desarrollo entre otras, las cuales eran cumplidas en la
Jjornada laboral que tenia establecida para la prestacion de su servicio en la
institucion. En las documentales que acd se aducen hacen referencia a la
atencion propia del drea de urgencias y de traslado o remision de pacientes
en ambulancia, en las cuales como se indico lineas anteriores, no se
encuentra que la accionante haya prestado atencion alguna a los pacientes
solicitantes de atencion via urgencias, asi como tampoco se encuentra que la
bitdcora de ambulancia aportada que la demandante haya sido encargada de
los pacientes que fueran remitidos por los galenos a entidades de salud de
nivel superior a la ESE San Vicente Ferrer Saboyd.” (f. 460 vto.)
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Concluyé que ninguna prueba brinda la certeza sobre la existencia de la prestacién

del servicio en horas extras.

Por lo anterior, declaré probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa por
pasiva respecto del Municipio de Saboya, negé las pretensiones de la demanda y se

abstuvo de condenar en costas.
Ill. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, la parte demandante, presenté recurso de apelacién en

los siguientes términos (f. 463-472):

*  El Municipio de Saboya expidio el acto administrativo acusado.

* [ a autoridad nominadora incurrio6 en desviacion de poder, falsa motivacion y

violacién al debido proceso.

*  No se valoraron correctamente los testimonios, en los cuales se indica que la
demandante laboraba dentro de las instalaciones de la ESE, en supuestas
disponibilidades que, en realidad, eran turnos de trabajo, “situacion que se
niega por el solo hecho de la presunta autorizacion que se dijo en cada actividad que
la misma era de cardcter verbal ya que la administradora siempre lo realizaba de

esta manera para no dejar evidencias de sus actuaciones...” (f. 465).

*  Que las disponibilidades no corresponden a la realidad de los hechos de la
relacién de trabajo pues, se realizaban procedimientos denominado tumos,

en el que laboraba de manera suplementaria los martes y jueves.

*  Se vulneraron los principios de primacia de la realidad sobre las formas y se
acudié al extremo legalismo sobre relaciones laborales. Cit6 la sentencia
pr_oferida el 16 de febrero de 2012 por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado en el proceso con namero interno 1187-11 y la sentencia C-593 de
2014 proferida por la Corte Constitucional.

% “..queda mds que zanjada la situacion que se hace referencia respecto de las
disponibilidades y de las circunstancias de que las mimas -sic.- por el solo hecho de
la actividad de estar sometido al ejercicio del trabajo de por si deben ser

remuneradas, y generan una actividad suplementaria,...” (f 471 vto.)
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IV. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

En firme el proveido que admitié el recurso de apelacién (fl. 479 c.2), sin que se
hubiese presentado solicitud probatoria alguna, se ordené correr traslado a las
partes y al Ministerio Pablico (fl. 483 c.2), por el término de diez (10) dias para que
presentaran sus alegatos de conclusiéon de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 247 del CPACA.

4.1. ESE Centro de Salud San Vicente Ferrer de Saboya (f. 486 y ss.):

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y agregé que la
demandante no aporté una prueba fehaciente que evidencie que labord turnos,
horas extras y suplementarias para la entidad demandada; que no fue autorizada
para prestar esas labores en la institucién y por ello, no puede alegar una serie de
pagos e indemnizaciones que no se le deben porque nunca se causaron. Cito
distintas sentencias para referenciar el concepto de disponibilidad y solicité que

mantenga incolume la sentencia de primera instancia.

4.2. Municipio de Saboya: Guardé silencio.
4.3. Parte demandante: Guardé silencio.

4.4. Ministerio Publico: No emitié concepto.

V. CONSIDERACIONES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 17 de octubre de 2017 por el Juzgado Sexto Administrativo

Oral de Tunja, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

5.1. De la naturaleza de las Empresas Sociales del Estado y el acto que

administrativo que resuelve la apelacion:

El apoderado de la parte demandante manifiesta que el Municipio de Saboya
expidio el acto administrativo que resolvié el recurso de apelaciéon contra el acto que
dio respuesta al derecho de peticion y por ello debe ser anulado. Por su parte, el
juez de primera instancia sostiene que si bien el alcalde municipal suscribié el acto
administrativo por el cual se resolvié el recurso de apelacién, lo hizo actuando en
calidad de presidente de la junta directiva de la ESE y no como representante legal
de la entidad territorial, razén por la cual declaré probada la excepcién de falta de

legitimacién en causa por pasiva, respecto del municipio.
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En la Resolucion No. 021 de 3 de febrero de 2015 “Por medio de la cual se resuelve el
recurso de apelacion, contra la decision de fecha 18 de noviembre de 2014, proferida por la
Empresa Social del Estado Centro de Salud San Vicente Ferrer de Saboyd’ suscrito por el
Alcalde Municipal de Saboya, se indicé (f. 31-34 c.1):

“Al recurso de apelacion, que segun la argumentacion del recurrente
interpone para que sea resuelto por parte de la Junta Directiva de la entidad
que adelanta el procedimiento administrativo, cabe anotar que, conforme a
lo ordenado en la Ley, el superior administrativo o funcional del Gerente de
la entidad que adelanta el tramite no es la Junta Directiva de la Entidad
sino el Alcalde Municipal, teniendo en cuenta dos aspectos juridicos a
saber:

1.La empresa Social del Estado E.S.E. Centro de Salud San Vicente Ferrer,
del municipio de Saboyd, es una entidad descentralizada del orden
municipal.

2.Quien designa al representante legal de la E.S.E. Centro de Salud San
Vicente Ferrer, del municipio de Saboyd, es el Alcalde Municipal.

(..)

Atendiendo lo anterior, seria del caso rechazar el recurso de apelacion por
cuanto se adujo un inmediato superior por parte del recurrente que no es el
que corresponde segun la estructura administrativa de la entidad.

Sin perjuicio de lo anterior y atendiendo a lo establecido en el espiritu y la
esencia de la Ley 1437 de 2011 en la que la proteccion de derechos en sede
administrativa y la eficacia de los principios constitucionales de la funcién
administrativa son el elemento fundamental y primordial de esta normativa
Juridica, lo que constituye el cambio de légica que busca en el entendimiento
por parte de la administracion reconocer los derechos de las personas y no
sacrificar la formalidad por la sustancia, pretendiendo que sea la
administracion la que reconozca los derechos sin tener que acudir al juez,
habrd que concederse el recurso de apelacion ante el Alcalde Municipal de
Saboyad para que éste sea quien lo resuelva.” (f. 31 vto.)

El articulo 74 de la Ley 1437 de 2011 prevé que, por regla general, contra los actos
definitivos proceden los recursos de reposicion y apelacion (ante el inmediato
superior administrativo o funcional), sin embargo, establece que no habré apelacion
en las decisiones, entre otros, de los representantes legales de las entidades
descentralizadas ni tampoco aquellas decisiones proferidas por los representantes

legales y jefes superiores de las entidades y organismos del nivel territorial.

A su vez, el articulo 194 de la Ley 100 de 1993 prevé que “La prestacion de servicios
de salud en forma directa por la Nacion o por las entidades territoriales, se hard

principalmente a través de las empresas sociales del Estado, que constituyen una categoria

especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
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autonomia administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos, segun el caso,

(...)" -Negrilla fuera de texto-

Y el articulo 83 de la Ley 489 de 1998 establece que “Las empresas sociales del
Estado, creadas por la Nacion o por las entidades territoriales para la prestacion en forma

directa de servicios de salud, se sujetan al régimen previsto en la Ley 100 de 1993, (...)”

Consultada la pagina de la ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer de Saboya’,
se observa que se trataba de una institucion de primer nivel de atencion basica, que
se transformé en Empresa Social del Estado mediante Acuerdo Municipal No. 068
de 4 de mayo de 2003.

Asi, a partir de 2003 adquirié su connotacién de entidad publica descentralizada,
conforme lo establece el articulo 1° de sus Estatutos (fl. 252) y por ello, no cabia
contra la decision de la Gerente de la ESE, recurso de apelacién ni ante la Junta

Directiva, ni ante el alcalde municipal.

En ese orden de ideas, el acto administrativo expedido por la Gerente de la ESE
Centro de Salud de San Vicente Ferrer no era susceptible de recurso de

apelacion.

Ha sostenido el Consejo de Estado que en todc acto administrativo existen ciertos
elementos esenciales de los cuales depende su validez y eficacia. Esos elementos son

el 6rgano competente, volunifad administrativa, contenido, motivos, finalidad y forma.

La competencia se encuentra determinada basicamente por tres elementos que no
son taxativos ni excluyentes entre si: material, temporal y territorial, cuya
vulneracion vicia de nulidad el acto. La incompetencia en razon de la materia se
concreta sobre el objeto especifico del acto, esto es, sobre las potestades
asignadas por el ordenamiento juridico a la administracion y, puede darse por
gjercicio de potestades de las que se carece y que estan en cabeza de otro, por
ejercicio de competencias inexistentes, o por exceso en el egjercicio de las

potestades asignadas.

Valga precisar que la falta de competencia material es el mas grave de todas, en
tanto que ademas de la violacion de una norma legal, transgrede de forma directa la

Constitucion que establecid como sistema de atribuciéon de competencias a las

! htep:/Avww. esesanvicenteferrer.gov.co/
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autoridades publicas, conforme al cual las autoridades solo pueden ejercer aquellas
funciones que expresamente les han sido atribuidas por la Constitucion y la ley,
responsabilizandolas cuando actuan por fuera de ellas, esto es, cuando incurren en

extralimitacion en el gjercicio de sus funciones.

En maleria administrativa, los principios generales que informan el derecho
fundamental al debido proceso, se aplican igualmente a lodas las actuaciones
administrativas que desarrolle la administracion publica en el cumplimiento de sus
funciones y en la realizacién de sus objetivos y fines, de manera que se garanticen
“los derechos de defensa, de contradiccion, de controversia de las pruebas y de publicidad,
asi como los principios de legalidad, de competencia y de correcta motivacion de los actos,
entre otros, que conforman la nocién de debido proceso. (...) De esta manera, el _debido

proceso_administrativo se ha definido como la regulacion juridica que de manera previa

limita los poderes del Estado y establece las garantias de proteccion a los derechos de los

administrados, de modo que ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas
dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas siempre a los procedimientos

sefialados en la ley ™. (Subrayado en el texto).

En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido que si se comprueba
incompetencia del funcionario que emitié la decisién acusada, se configura un
defecto organico que afecta el derecho al debido proceso, en tanto la competencia
tiene por finalidad delimitar el campo de accién de la autoridad judicial y/o
administrativa, para asegurar asi el principio de seguridad juridica que representa
un limite para ella misma, en la medida en que las atribuciones que le son
conferidas solo las podra ejercer en los términos que la Constitucion y la ley

establecen’.

En estas condiciones, no cabia, como lo concluyé el a-quo, considerar la
prosperidad de la excepcion de falta de legitimacién material por pasiva, que surge
cuando el demandado no es responsable de las pretensiones, sino la nulidad del

acto demandado al estar viciado por falta de competencia.

Sentencia T-465 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
3Sentencia T- 929 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil
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5.2. De lajornada laboral de los empleados publicos territoriales:

La Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de unificacién proferida el
12 de febrero de 2015, con ponencia del Consejero Doctor Gerardo Arenas
Monsalve dentro del expediente con Radicaciéon nimero: 25000-23-25-000-2010-
00725-01(1046-13), Actor: Omar Bedoya, precisé en relacién con la jornada laboral

de los empleados territoriales, lo siguiente:

“2.- Marco juridico y jurisprudencial’

- 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 mdximo legal, durante el
cual los empleados deben cumplir las funciones previamente asignadas por
la Constitucion, la Ley o el reglamento. Su duracion dependerd de las
Jfunciones impuestas y las condiciones en que deban ejecutarse.

De acuerdo con la tesis adoptada de antaiio por la Seccion’, el régimen que
gobierna la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del
orden territorial es el contenido en el Decreto 1042 de 1978. Lo anterior,
con apoyo en los siguientes argumentos:

“Si bien el Decreto 1042 de 1978 en principio rigié 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 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 aplica para los empleados de la rama
ejecutiva en el orden territorial, en materia de jornada de trabajo y
trabagjo en dias de descanso obligatorio, pues la remision inicial que

* Marco juridico tomado de la sentencia de 30 de agosto de 2012. Radicacion niimero: 05001-23-31-
000-1999-03941-01 (0739-10). Actor: CARLOS MARIO PINO MUNERA. Demandado: MUNICIPIO
DE COPACABANA — ANTIOQUIA. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”, Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

> Sentencia de fecha diecisiete (17) de agosto de dos mil seis (2006). Exp. No. 05001-23-31-000-1 998-
01941-01 (5622-05) Actora: Silvia Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de
Medellin. Consejera Ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero.

¢ Debe entenderse que se trata del articulo 2° de la Ley 27 de 1992 en cuyo texto se leia: “ARTICULO
20. 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...”
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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 administracion de
personal civil contenido en el Decreto 2400 de 1968 se refiere a la
clasificacion de empleos, condiciones para el ejercicio del empleo
(ingreso, deberes, derechos, prohibiciones’, régimen disciplinario,
calificacion de servicios, situaciones administrativas, retiro del
servicio), capacitacion, carrera administrativa, organismos para la
administracion de personal, resulta vadlido afirmar que la jornada de
trabajo es un concepto que hace parte de la nocion genérica de
“administracion de personal”.

A esta conclusion, segun la cual el Decreto 1042 de 1978 aplica para
los empleados publicos de la rama ejecutiva del orden territorial en lo
concerniente a jornada laboral y trabajo en dias de descanso
obligatorio, llega la Sala, pues la remision inicial que hizo la Ley 27
de 1992, no solamente menciond el régimen de carrera administrativa,
sino también el régimen de administracion de personal, el cual bien
puede comprender, dentro de una interpretacion amplia, el concepto
de jornada de trabajo, tal como lo ha definido reiteradamente esta
Corporacion.

Para abundar en razones, se tiene el contenido de la sentencia C-1063
de 2000 mediante la cual se declaré la exequibilidad de la parte
inicial del articulo 3°de la Ley 6° de 1945, que contempla una jornada
de trabajo de 8 horas diarias y 48 horas semanales. En dicha
providencia la Corte Constitucional precisé que tal norma cobijaria
unicamente a los trabajadores oficiales de cualquier orden, pues
respecto de los empleados publicos, y de los trabajadores del sector
privado, otras disposiciones regularon el tema de la jornada de
trabajo mdxima legal:

“En sentir del demandante, dicha norma, en cuanto adiciona el
Decreto 2400 de 1968 que regula la administracion del personal civil
que presta sus servicios en los empleos de la rama Ejecutiva del poder
publico, resulta aplicable a los empleados publicos y trabajadores
oficiales del nivel territorial, pues el articulo segundo de la Ley 27 de
1992 asi como el inciso segundo del articulo 87 de la Ley 443 de 1998,
hicieron extensivas a este clase de servidores las normas del referido
Decreto 2400 de 1968, incluidas las disposiciones que lo modifican o
complementan.

A juicio de la Corte, coincidiendo en ello con el concepio del sefior
procurador, tal aplicacion extensiva no cabe en relacion con los
trabajadores oficiales del sector territorial, toda vez que las normas
que disponen esta aplicacion gobiernan al personal de carrera
administrativa exclusivamente, dentro del cual no se encuentran los

7 A los empleados les estd prohibido entre otras conductas, realizar actividades ajenas al ejercicio de
sus _funciones durante la jornada de trabajo.
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referidos trabajadores, quienes, por consiguiente, contintan
rigiéndose en lo concerniente a jornada de trabajo mdxima legal, por
la norma contenida en el articulo 3° de la Ley 6° de 1945, ahora bajo
examen.

Conforme con lo expuesto, la_disposicion acusada se encuentra
vigente pero cobija unicamente _a los trabajadores oficiales de
cualquier orden, pues respecto de los empleados publicos, asi como de
los trabajadores del sector privado, otras disposiciones han venido a
regular el tema de la jornada de trabajo mdxima legal.”

De lo anterior, es claro entonces, que el régimen que gobierna a los
empleados publicos del orden territorial es el Decreto 1042 de 1978, pues si
bien, dicho precepto en principio rigié para los empleados de la rama
ejecutiva del orden nacional, el articulo 2° de la Ley 27 de 1992 hizo
extensivas a las entidades territoriales las disposiciones que regulan el
régimen de administracion de personal contenidas no solamente en él, sino
en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1978, y las leyes 13 de 1984 y 61 de
1987. La extension de la anterior normatividad fue reiterada por el articulo
87 inciso segundo de la Ley 443 de 1998, en armonia con el articulo 3° de
esta misma ley y posteriormente por la Ley 909 de 2004.

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

“ARTICULO 33. De la jornada de Trabajo. La asignacion mensual
fijada en las escalas de remuneracion a que se refiere el presente
Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas
semanales. A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de
actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podrd
sefialdrseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en
la semana excedan un limite de 66 horas.

Dentro del limite mdximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo
organismo podrd establecer el horario de trabajo y compensar la
Jjornada del sabado con tiempo diario adicional de labor, sin que en
ningtin caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo
suplementario o de horas extras.

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

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

¢ Modificado en lo pertinente por los articulos 1° al 3° del Decreto 85 de 1986.

14




Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Luz Mery Martinez Garcia

Demandado: ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer de Saboyd
Expediente: 15001-33-33-006-2015-00175-01

Dentro de esos limites fijados en el articulo, podra el jefe del organismo
establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sdbado 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 sdbado, no da derecho a
remuneracion adicional, salvo que exceda la jornada mdxima semanal,
aplicdandose lo dispuesto para las horas extras.

La regla general para empleos de tiempo completo es de 44 horas
semanales’ y por excepcién la Ley 909 de 2004, creé empleos de medio
tiempo o de tiempo parcial.

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

Dentro de los anteriores lineamientos sera examinado este proceso, quedando claro

que la demandante era una empleada del orden territorial, vinculada a una Empresa

Social del Estado del orden municipal.

5.2.1. Las horas extras:

El decreto ley antes citado, también establecié las horas extras asi:

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, autorizardn 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:

El empleo del funcionario que va a trabajarlas deberd tener una
asignacion bdsica mensual que no exceda de diez mil pesos.

b. El trabajo suplementario deberd 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 hard por
resolucion motivada y se liquidard con un recargo del veinticinco
por ciento sobre la remuneracion bdsica fijada por la ley para el
respectivo empleo.

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

? Decreto 1042 de 1978, articulo 33.

19 Articulo 22.
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d. Enningun caso podran pagarse mds de 40 horas extras
mensuales. Modificado por el Articulo 13 del Decreto-Ley 10 de
1989. El literal quedo asi: “En ningiin caso podrd pagarse mds de
50 horas extras mensuales.”

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

Articulo 37°- De las horas extras nocturnas. 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.

Este trabajo se remunerard con un recargo del setenta y cinco por ciento
sobre la asignacion bdsica mensual.

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

En todos los demds aspectos el trabajo extra nocturno se regulard por lo
dispuesto en el articulo anterior.” -Negrilla fuera de texto-

5.2.2. De los turnos de disponibilidad:

De tiempo atras, sobre los turnos de disponibilidad, la Corte Suprema de Justicia en

sentencia de casacion proferida el 11 de mayo de 1968, indico:

“... no toda “disponibilidad” o “‘vocacion” permanente, por un periodo mds
0 menos largo a prestar el servicio efectivo puede calificarse como trabajo
enmarcado dentro de la jornada ordinaria o la suplementaria delimitadas en
la ley, pues esta llamada “disponibilidad” tiene tales matices de servicio mds
0 menos frecuentes, y de descansos, tiempo para tomar alimentos,
oportunidades de ocuparse en actividad diferente del servicio objeto del
compromiso y aun, en ocasiones, de servir a personas diferentes o trabajar
en forma auténoma, que encasillar toda “disponibilidad” dentro de la
Jjornada que hace relacion a la propia actividad laboral,

“No pudiendo adoptarse, por lo anotado, el criterio general de
“disponibilidad” como trabajo, es necesario establecer cudndo y en qué
medida el no cumplir la actividad concreta laboral sino mantenerse a
ordenes del patrono, significa servicio y se incluye en la jornada de trabajo.
Porque si esta modalidad de mantenerse a ordenes del patrono, se cumple
en el lugar de servicio, sin posibilidad de retirarse de él y sin ocasion de
destinar tiempo para tomar alimentos, dormir o cumplir ninguna actividad
lucrativa propia, es indudable que tal “disponibilidad” si encaja dentro de
la asimilacion al servicio para enmarcarla en la jornada laboral. Y lo
propio ocurre si el trabajador debe radicarse, con las modalidades anotadas
en determinado lugar. Pero si la disponibilidad permite al subordinado
emplear tiempo para alimentarse, dormir, salir del sitio de trabajo y
permanecer en su propia casa, s6lo dispuesto a atender el llamado del
trabajo efectivo cuando esté presente, no puede considerarse dentro de la
jornada laboral el tiempo empleado en alimentarse o en dormir o en
ocuparse en su propio domicilio de actividades particulares, aunque no
lucrativas... Es cierto que la “disponibilidad” normalmente conlleva una
restriccion a la libertad de aprovechamiento auténomo del tiempo por el
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trabajador, por la necesaria radicacion en determinados sitios para la
Jacilidad de atencion del servicio demandado, pero ello también ocurre ya en
tratdndose especificamente del servicio a otros patronos, con la cldusula de
exclusividad en el contrato, sin que tal pueda significar una jornada laboral
veinticuatro horas. Mas la sola “disponibilidad” convenida en el contrato de
trabajo puede determinar por esa restriccion a la libre disposicion de su
tiempo por el trabajador, una retribucion por si sola, ya que queda
compensada dentro del salario que corresponda a la jornada ordinaria
laboral, es decir con el salario corriente estipulado en el contrato cuando es
salario fijo, asi no se desempefie ningun servicio efectuado por algun lapso o
este trabajo sea inferior en duracion a la jornada ordinaria...” -Resaltado
fuera de texto-

Y, reciente sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia sento la aclaracion sobre la disponibilidad siendo magistrado ponente Jorge

Luis Quiroz Aleman, dijo:

“La disponibilidad es aquella parte que permite el cabal desarrollo de la
dependencia o subordinacion a cargo del empresario. En otros términos, sin
la disponibilidad del trabajador no seria posible que el empleador ejerciera
el poder subordinante que le otorga el contrato de trabajo, como elemento
esencial del mismo” (...) “lo hasta aqui expuesto da pie para concluir que
asi como esa limitacion —fines de la produccion— demarca el poder de
direccion, mando y sujecion a cargo del empresario, significa que ejercidos
adecuadamente estos poderes, el reclamo del trabajador a percibir una
remuneracion se circunscribia, igualmente, a tal referente productivo.”''
(Resaltado fuera de texto)

Ahora, en la misma sentencia de unificacion antes citada’ luego de plantear los
antecedentes jurisprudenciales relativos a jornadas de trabajo especiales, precisé el
Consejo de Estado:

“...Dicha postura no desconoce que las labores realizadas por los bomberos
implican una disponibilidad permanente por lo que es razonable que dicho
personal no esté syjeto a una jornada ordinaria de trabgjo sino a una
Jjornada especial. Sin embargo, precisa la Sala que tal jornada especial ha
de ser regulada por el jefe del respectivo organismo, mediante la expedicion
del respectivo acto administrativo que determine la necesidad, oportunidad y
conveniencia de aplicar dicha excepcidn, con la consecuente remuneracion
salarial para los empleos que se ven sometidos a dicha jornada mdxima
legal excepcional, atendiendo los pardmetros establecidos por el Decreto
1042 de 1978 aplicable a los empleados publicos territoriales”, es decir,
dentro de los limites alli previstos', y observando la forma de remuneracién
establecida para las jornadas mixtas y el trabajo habitual en dominicales y

SL 55584 de 2017

12.12 de febrero de 20135, con ponencia del Consejero Doctor Gerardo Arenas Monsalve dentro del
expediente con Radicacion niimero: 25000-23-25-000-2010-00725-01(1046-13), Actor: Omar Bedoya
13 Disposicion aplicable a las relaciones legales y reglamentarias del orden territorial en virtud de lo
previsto en el articulo 2 de la Ley 27 de 1992, y posteriormente el articulo 87 inciso 2 de la Ley 443 de
1998 y articulo 55 de la Ley 909de 2004.

" Del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, trascrito en pdrrafos anteriores se deduce que la jornada
ordinaria de trabajo - concepto que implica el pago de salario ordinario pactado y sin recargos - es
de 44 horas semanales, asi mismo el limite mdaximo fijado en este articulo corresponde a jornadas de
doce horas diarias de trabajo y sesenta y seis horas semanales.
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festivos cuando la misma implique tiempo de trabajo nocturno, en
dominicales y festivos.

Lo anterior, toda vez que un régimen especial tendiente a excluir o disminuir
los beneficios laborales minimos correspondientes a la jornada ordinaria
previstos _en el Decreto 1042 de 1978 en detrimento del personal que
desarrolla dicha funcidn, no consultaria principios constitucionales como la
igualdad (art. 13), el trabajo en condiciones dignas y justas (art. 25), v la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales
(art. 53), v resultaria violatorio del articulo 150 numeral 19 literal e) que
establece la creacion legal del régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos, asi como_del pacto_internacional de los derechos
econdmicos, sociales y politicos, articulo 7, segun el cual, en las condiciones
de trabajo, los Estados miembros deben asegurar al trabajador “..d) el
descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de
trabajo v las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de
los dias festivos .

A falta de regulacion especial sobre la jornada laboral de los bomberos y su
remuneracion, reitera la Sala que 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 el derecho a la igualdad laboral y a la irvenunciabilidad de los
beneficios minimos establecidos en normas laborales, del personal del
Cuerpo de Bomberos de Bogota.

En este orden de ideas, para la Sala no cabe duda que debe aplicarse lo
dispuesto en el Decreto 1042 de 1978, en cuanto a la jornada laboral y la
liquidacion del tiempo trabajado en jornada ordinaria y extraordinaria de
trabajo, segun la naturaleza de la funcion, y no el Decreto 388 de 1951 por
el cual se establecio el reglamento del Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogotd, por las siguientes razones:

(i) Porgque la norma de cardcter territorial no se ocupd de regular lo
pertinente a la forma de remuneracion de la jornada laboral especial para
los miembros del Cuerpo de Bomberos de Bogotd y en esos casos la
Jurisprudencia de la Corporacion ha establecido que ante la ausencia de una
regulacion sobre la jornada especial debe darse aplicacion al Decreto 1042
de 1978.

(ii)) Porque al expedirse el Decreto 1042 de 1978, la norma de cardcter
territorial contenida en el Decreto 388 de 1951 que establecia 24 horas de
labor para el personal de bomberos quedo tdcitamente derogada” por
contravenir la jornada ordinaria laboral de 44 horas semanales establecida
en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 y también el limite mdximo legal
de 66 horas semanales, que valga la pena aclarar, solo fue previsto para
actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia, naturaleza de
la cual no participa la actividad bomberil. En este orden de ideas, es claro
para la Sala que la jornada laboral en el sector oficial es de origen legal y

5 Hay derogacion tacita, cuando las disposiciones de la ley que deroga no pueden concertarse con
las de la ley anterior, es decir que van en contravia con lo establecié en la ley esta, de conformidad
con lo establecido en la parte final del articulo 71 del cddigo civil, el cual establece lo siguiente:

“La derogacion de las leyes podrd ser expresa o tdcita. Es expresa, cuando la nueva ley dice
expresamente que deroga la antigua.

Es tdacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley

La derogacion de una ley puede ser total o parcial”.
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como tal tiene un limite inquebrantable del cual no puede apartarse el jefe
del respectivo organismo _al momento de establecer el horario de trabajo al
tenor de la referida disposicion.

(...)

Insiste la Sala en que el establecimiento de una jornada especial de trabajo
por el jefe del respectivo organismo implica la expedicion 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, con la consecuente remuneracion salarial
para los empleos que se ven sometidos a una jornada mdxima legal
excepcional, la_cual, en todo_ caso, debe atender los pardmetros de
remuneracion establecidos por el Decreto 1042 de 1978 aplicable a los
empleados publicos territoriales'®, es decir, dentro de los limites alli
previstos'’, v _teniendo _en cuenta la forma de remunerar el trabajo
desarrollado en jornadas mixtas, el trabajo habitual en dominicales y
festivos cuando la misma implique tiempo de trabajo nocturno y en dias de
descanso, no obstante, como se dejo expuesto, el Decreto 388 de 1951 no se
ocupo de regular la jornada especial del cuerpo de bomberos en las
condiciones indicadas.” (Subrayado fuera de texto)

En este caso, no se ha indicado que la entidad demandada contara con norma
especial que regulara los turnos de disponibilidad de los profesionales de la salud
que se encontraban adscritos a ella, en consecuencia, debe acudirse a la general,
que se insiste, es el Decreto 1042 de 1978 y que dispone especificamente en su
articulo 35 que “Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales para los funcionarios
que trabajen ordinariamente por el sistema de turnos, cuando las labores se desarrollen
ordinaria o permanentemente en jornadas que incluyan horas diwrnas y horas nocturnas, la
parte del tiempo trabajado durante estas ultimas se remunerard con el recargo del treinta y

cinco por ciento, pero podrd compensarse con periodos de descanso”.

En este sentido, ya la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
concepto niumero 1254 de 9 de marzo de 2000, con ponencia del Consejero Doctor
Flavio Augusto Rodriguez Arce, sobre los turnos de disponibilidad para el sector
salud, habia indicado en igual sentido lo siguiente:

“Turnos de disponibilidad

En punto a los turnos de disponibilidad no existe norma expresa que los
regule y, por consiguiente, es necesario recurrir a la analogia para dilucidar
el tema.

16 Disposicién aplicable a las relaciones legales y reglamentarias del orden territorial en virtud de lo
previsto en el articulo 2 de la Ley 27 de 1992, y posteriormente el articulo 87 inciso 2 de la Ley 443 de
1998 y articulo 55 de la Ley 909de 2004.

7 Del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, trascrito en pdrrafos anteriores se deduce que la jornada
ordinaria de trabajo - concepto que implica el pago de salario ordinario pactado y sin recargos - es
de 44 horas semanales, asi mismo el limite mdaximo fijado en este articulo corresponde a jornadas de
doce horas diarias de trabajo y sesentay seis horas semanales.
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Conforme a las normas generales - decreto 1042 de 1978 -, la asignacion
bdsica del empleo publico corresponde a jornadas de 44 horas semanales
las cuales puede la administracion ajustar a las necesidades del servicio,
sefialando los horarios que estime pertinentes. Adicionalmente el articulo
5°de la ley 269 de 1996 autoriza la adecuacion de la jornada laboral.

La ejecucion de las labores encomendadas debe cumplirse, normalmente,
dentro de la jornada de trabajo sefialada por la administracion. Las
actividades laborales cumplidas por fuera de tal jornada constituye trabajo
suplementario, remunerado como quedo establecido.

Sin embargo. algunas instituciones hospitalarias para garantizar la
continuidad de la prestacion de los servicios de salud, particularmente en el
drea de los médicos especialistas, establecen turnos de disponibilidad,
denominados de llamada, que se cumplen por fuera del lugar de trabajo.

Ahora bien, si el profesional se encuentra en el lugar de trabajo disponible,
cumpliendo su jornada laboral, tales turnos se pagardn en las condiciones
en que fueron prestados, reconociéndosele todo trabajo suplementario a la
jornada respectiva.

Si se trata de turno de disponibilidad por fuera del lugar de trabajo, en
condiciones tales que el servidor estd en posibilidad de disponer de su
tiempo, pero obligado a rvesponder de inmediato el llamado de la
administracion, pueden presentarse, por lo menos, las siguientes situaciones:

- Que el servidor esté cumpliendo la jornada asignada y el turno de
disponibilidad esté comprendido en ella. Si se prestan servicios durante la
disponibilidad, ellos se reconocerdn atendiendo las condiciones especificas
en que se prestaron (jornada nocturna, dominical, etc.), en proporcion a
los servicios efectivamente prestados, cuantificados en horas.

- Que el empleado esté cumpliendo la jornada asignada, el turno de
disponibilidad haga parte de la misma y no se preste servicio alguno por
cuanto no se efectuc llamada. En este evento, conforme a la normatividad
vigente, solo se tendrd derecho a la asignacién bdsica.

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

En consecuencia, en estos eventos la entidad nominadora al designar el
personal médico, sefialard el nimero de horas que deben ser cumplidas y, al
asignar el horario, determinard las modalidades de prestacion del servicio,
las jornadas vespectivas y los turnos de disponibilidad. Las consecuencias
salariales se derivan de dichas condiciones laborales.

Esta es una manera de racionalizar los turnos de disponibilidad,
resguardando que ellos se cumplan dentro de las jornadas de trabajo
sefialadas por la entidad, reconociendo como suplementario todo trabajo
cumplido por fuera de ellas, sea presencial o no

()

8. Los turnos de disponibilidad no estdn expresamente reglamentados en la
ley. Por aplicacion de las normas generales - decreto 1042 de 1978 -y
partiendo de la nocion de jornada de trabajo, se concluye que si el servidor
estd cumpliendo la jornada asignada y el turno de disponibilidad estd

20




Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Luz Mery Martinez Garcla

Demandado: ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer de Saboyad
Expediente: 15001-33-33-006-2015-00175-01

comprendido en ella y se prestan servicios durante la disponibilidad, ellos
se reconocerdn atendiendo las condiciones especificas en que se prestaron
(jornada nocturna, dominical, etc.), en proporcion a los servicios
efectivamente prestados, cuantificados en horas.

Si el empleado estd cumpliendo la jornada asignada, el turno de
disponibilidad hace parte de la misma y no se presta servicio alguno por
cuanto no se efectud llamada, conforme a la normatividad vigente, sélo se
tendrd derecho a la asignacion bdsica.” -Resaltado fuera de texto-

Recuérdese que sobre este aspecto, la Sala Plena de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, desde la sentencia del 2° de abril de 2009 dictada dentro del
expediente N° 9258 de 2005'®; puntualiz6 que “el vacio normativo respecto a esta labor
se suplird con el Decreto 1042 de 1978 porque tratdndose de empleados publicos es la Ley y
no el convenio la que tiene la autoridad para fijar el régimen salarial de los empleados. Asi
mismo se observa, en aras de hacer efectivo este beneficio y atender el principio minimo de
Javorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, que se resuelve la

controversia respetando la situacion mds beneficiosa al trabajador”.

De lo expuesto, entonces, el Decreto 1042 de 1978 que fue modificado en algunos
apartes por el Decreto 10 de 1989, considera como trabajo en horas, extras, aquel
que se presta en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, las cuales deben
ser autorizadas por el Jefe del respectivo organismo, o por las personas en quienes

hubiere delegado ta! atribucion, como lo concluyé el a-quo.

Sin embargo, como lo indica la jurisprudencia traida a colacion, en el ordenamiento
Jjuridico no existe disposicion legal que regule la materia de turnos y disponibilidad
de los empleados de la salud; pero procede reconocer este trabajo como de horas
extras cuando los turnos de disponibilidad se cumplen en el lugar de trabajo,
de suerte que el empleado no pueda realizar otras actividades.

Abordara entonces la Sala el analisis de este caso sobre la base de las normas y

criterios jurisprudenciales traidos a colacion anteriormente.

5.3. Analisis probatorio del caso:

En el plenario se encuentran las siguientes pruebas relevantes:

Mediante la Resolucion No. 043 de 2 de mayo de 2013 expedida por la Gerente de
la ESE Centro de Salud San Vicente Ferrer de Saboya (f. 55-56), se nombr6 en

13 Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, demandante: José Dadner Rangel Hoyos y
otros.
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provisionalidad a Luz Mery Martinez Garcia en el cargo de Enfermera Jefe, con una
asignacion mensual de $1.600.000; se precis6 que “segun la naturaleza del cargo y las
necesidades del servicio se requiere de la disponibilidad del profesional para el
cumplimiento del objeto social de la empresa y el buen servicio al usuario, teniendo en
cuentas que su vinculacion es legal y reglamentaria, v no dependen de la voluntad de las

partes de establecer las condiciones en las cuales se prestard el servicio” (f 56 c.1). La

demandante tomo posesion del cargo el mismo dia (f. 57 ¢.1)

En efecto, en el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales (f. 58)
se encuentra determinado el cargo de Enfermero Cédigo 243 y Grado 06 en el cual
el superior seria el gerente y, entre otras, tenia la funcion de “Prestar turnos de
disponibilidad cuando se dispongan y se requieran por la necesidad del servicio” (f. 59) y

gjercer las demds asignadas y que sean afines con la naturaleza del cargo.

El 14 de noviembre de 2014, la Gerente de la ESE San Vicente Ferrer de Saboys3,
Omaira Pefia Pefia, mediante oficio dirigido a la demandante, informé que, a partir
de esa fecha, el servicio de enfermeria tendria el horario de lunes a viernes de 7:00
am. a 1:00 p.m. y de 2:00 a 4.00 p.m. y los sabados de 8:00 a.m. a 12:00m. La
demandante firmo el recibido del escrito y dejé la constancia: “Se aclara q’ a la fecha

1o se conoce acto administrativo donde se rige el cambio de turno” (f. 74 ¢.1)

De lo narrado se concluye:

a. En la resolucion de nombramiento, expresamente se indico que era
necesaria la disponibilidad para cumplir el objeto social de la ESE,
ademas, porque en virtud de la relacién legal y reglamentaria, no era
posible establecer las condiciones para prestar el servicio.

b. Una de las funciones de la Enfermera Jefe era prestar turnos de

disponibilidad segun la necesidad del servicio.

c. A partir del 14 de noviembre de 2014, vari6 el horario de la
demandante. Laboraba lunes a viernes de 7:00 a.m. a 1:.00 p.m. y de
2:00 p.m. a 4:00 p.m. y los sabados de 8:00 a.m. a 12:00 m.

d. La ESE no expidié acto administrativo de cardcter general que regulara
una jornada especial para el personal de salud, vinculado a la entidad.

A folio 149 del cuaderno 1 obra certificacion expedida por la Gerente de la ESE San
Vicente Ferrer de Saboya el 21 de octubre de 2016 en la cual se lee que

22




Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Luz Mery Martinez Garcia

Demandado: ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer de Saboyd

Expediente: 15001-33-33-006-2015-00175-0}

“histéricamente ha manejado el horario para enfermera de 7:00 am y 02:00pm de lunes

aviernes -sic.- y el dia sabado de 08:00 am a 12:00 pm.” (f. 149).

Sea lo primero sefialar que las entidades oficiales no determinan la jornada por la
costumbre “historica”, sino que ella esta establecida en la ley. En segundo lugar, a
folio 74, como se resefio, obra comunicacion dirigida a la demandante, se informé
que el nuevo horario seria de lunes a viernes de 7:00 a.m. a 1:00 p.m. y de 2:00 a
4:00 p.m. y los sabados de 8:00 am. a 12:00m., en consecuencia, ello permite
concluir que existia antes del 14 de noviembre de 2014 un horario diferente. Al
respecto, ademas, los testigos coinciden en que fue cambiado el horario; cada uno

indico:

> Diana Patricia Pérez Ruge (CD f. 413): Dijo que, cuando la
demandante presento los derechos de peticién, la Gerente de la ESE
decidio cambiar las horas a los sédbados, sin embargo, manifesté que no
estaba segura qué fecha (min. 14:14:34)

> Jorge Andrés Sanchez Jiménez (CD f. 414): Indicé que se cambio el
horario de la demandante a los sabados (min. 9:00), el cual ocurrié en
noviembre de 2014 (min. 14.:55).

> Yarmarleny Ruiz Laiton (CD f. 415): Sostuvo que por los derechos de
peticion presentados se cambié el horario de las disponibilidades para
los sabados (min. 18:50).

> Omaira Pena Pena (CD f. 419): En principio, indicé que la demandante
no laboraba los sabados (min. 8:40), sin embargo, luego reconocio que,
cuando la demandante y su grupo de trabajo (médicos, celador y auxiliar
de servicios generales) presentaron los derechos de peticion, se cambiéd
el horario; la demandante ya no cumplia ningtn tipo de disponibilidad y
se le completaron las 44 horas semanales con la jornada del sabado;
aclaro que esto se le comunico a la demandante por escrito (min. 18:02)

Ahora, a folio 151 obra certificacion expedida por la Gerente de la ESE San Vicente
Ferrer de Saboya el 21 de octubre de 2016 que certificé que “no se evidencia que la
enfermera LUZ MERY MARTINEZ laborara por fuera del horario habitual de la
institucion”. No obstante, los testigos coincidieron en que la demandante los viernes,
cada 15 dias, asistia a clases de especializacién; y sobre el horario que cumplia,

indicaron:
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> Diana Patricia Pérez Ruge (CD f. 413): Sostuvo que debia cumplir horarios
de turnos nocturnos’ los martes y jueves con la demandante (min. 1:13:40);
que los martes cumplia su horario normal y hacia la noche, el jueves
generalmente “la Jefe” (demandante) era quien hacia las brigadas porque
hacia todas las actividades de su especialidad y en la noche debia continuar
el turno con el médico que estuviera también en el mismo horario (min.
01:14:10); que el horario que la demandante tenia establecido era los martes
y jueves en la noche, “la jefe de rural no hacia y el resto era por auxiliares de

enfermeria que cubrian el resto de turnos y fines de semana” (01:18:00).

> Jorge Andrés Sanchez Jiménez (CD f. 414): Dijo que realizaba con la
demandante turnos nocturnos de acuerdo a una secuencia que llevaban.
Que ingresaba a las 7:00 a.m., hacia consulta externa hasta las 4:00 p.m.,
hora en la que recibia al médico que estuviera en el turno de urgencias y
permanecian hasta las 7:00 a.m, del dia siguiente cuando Illegaban
nuevamente los médicos y desde esa hora hasta las 4:00 p.m. (min. 07:06);
que la demandante hacia los turnos nocturnos los martes y jueves con él
(min. 13:09).

» Yarmarleny Ruiz Laitéon (CD f. 415): El horario de la demandante era de
lunes a viernes de 7:00 a.m. a 1.00 p.m. y de 2:00 a 4:00 p.m. También
entraba en el horario de disponibilidad y tenia asignados los martes (Min.
12:23); que a partir de la salida la demandante debia estar atenta al lamado
(min. 13:03)

> Yeimy Viviana Herrera Reina (CD f. 414): Sostuvo que la actora hacia
turnos los martes y jueves (min. 3:52) después de las 4:00 p.m. toda la
noche e ingresaba a laborar al dia siguiente a las 7:40 a.m. y entregaba el

turno el miércoles a las 4:00 p.m. (min. 8:00).

> Audelio Rojas Cortés (CD f. 414): Dijo que todos llegaban a las 7:00 a.m. y
salian a las 5:00 p.m.; que se encontraba en las horas de la noche cuando él
estaba en disponibilidad (min. 30:50).

» Juan David Vega Padilla (CD f. 414): Se Iimit6 a manifestar su
inconformismo con el horario y las horas extras que debia laborar, asi mismo
dijo que la demandante debia hacer consulta de 7:00 a.m. a 1:00 p.m. y de
2:00 a 4:00 p.m. y que, ademas, de 4.00 p.m. a las 7:00 a.m. del dia

" Minuto 1:14:01
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siguiente debia permanecer en la institucion (min. 1:05:33); sin embargo,

manifesté no recordar qué dias hacian el turno nocturno.

> Omaira Pena Pena (CD f. 419): Dijo que el horario de la demandante era de
lunes a viernes de 7 a 1y de 2 a 4, el viernes ella pedia permiso en las horas
de la tarde para ir a estudiar; cumplia la disponibilidad el martes y jueves
(min. 11:03).

De o hasta aca relacionado, se concluye que Luz Mery Martinez Garcia cumplia
una jornada laboral de lunes a viernes desde las 7:00 a.m. hasta la 1:00 p.m. y de
2:00 a 4:00 p.m. Solo, a partir del 14 de noviembre de 2014, dejé de ejercer Ia
disponibilidad y empezd a laborar los sabados desde las 8:00 a.m. hasta las
12:00m. En dichos horarios cumplia funciones de consulta®, crecimiento y
desarrollo, citologias®', planificacion familiar??, control de jovenes®® y los jueves

hacia brigadas®.

La demandante sostiene que la disponibilidad consistia en quedarse en la
institucion y hacer “toda la parte de urgencias o pues todos los pacientes que llegaran y
durdbamos toda la noche con el médico” (CD. f. 414, min. 14:12); que tenia autorizacion
para laborar en el horario nocturno sefalado, porque ese habia sido el horario
laboral que se le “destinaba” y que estaba en disponibilidad toda vez que el
municipio solo prestaba ese servicio después de las 5:00 p.m. (min. 15:20).
Finalmente, dijjo que los dias que denominaban disponibilidad en los cuales se
laboraba de 5:00 p.m. a 7:.00 a.m. del dia siguiente; se cumplia ese horario los
martes y jueves (min. 13:33).

Por su parte, los testigos manifestaron:

> Diana Patricia Pérez Ruge (CD f. 413): Los martes cumplia su horario
normal y hacia la noche, el jueves generalmente “la Jefe” (demandante) era
quien hacia las brigadas porque hacia todas las actividades de su
especialidad y en la noche debia continuar el turno con el médico que

estuviera también en el mismo horario (min. 01:14:10) y luego djjo:

2 Omaira Pefia Peiia (CD f. 419), min. 10:36.

*! Diana Patricia Pérez Ruge (CD f. 413), min. 01:17:10; Jorge Andrés Sanchez Jiménez (CD f 414)
min. 6:30

#? Jorge Andrés Sénchez Jiménez (CD f. 414) min. 6:30; Juan David Vega Padilla (CD. f. 414), min.
10:00:38.

% Yarmarleny Ruiz Laitén (CD f 415), min. 11:15.

' Diana Patricia Pérez Ruge (CD f. 413), min. 01:14:10; Jorge Andrés Sanchez Jiménez (CD f 414)
min. 5:19.
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“Teniamos nuestro horario de consulta era de 7 de la mafiana, el de la jefe
iba una hora mds, cuando empezamos nosotros erva de 7 de la mafiana a 4 de
la tarde, teniamos una hora de almuerzo y a las 4 empezaba lo que era el
turno, se iba toda la parte administrativa, la parte administrativa se va una
hora después porque ellos no van los sabados entonces ellos cumplian de 7 a
5 y nosotros la parte asistencial cumpliamos de 7:00 a 4:00 incluyendo el
drea de bacteriologia y el drea de farmacia y a las 4 empezaba el turno, se
cumplia hasta las 7:00 de la mafiana del otro dia; ahi empezaba la jornada
laboral nuevamente” (min. 01:19:20).

» Jorge Andrés Sanchez Jiménez (CD f. 414): Ingresaba a las 7:00 a.m.,
hacia consulta externa hasta las 4:00 p.m., hora en la que recibia al médico
que estuviera en el turno de urgencias y permanecian hasta las 7:00 a.m.,
del dia siguiente cuando llegaban nuevamente los médicos y desde esa hora
hasta las 4:00 p.m. (min. 07:06). Luego, sobre la situacién de la demandante
dijo: “ella estaba conmigo los martes y los jueves dependiendo de la secuencia que
llevaban los médicos realizabamos los turnos desde las 4:00 p.m. que era cuando
recibiamos todo lo que quedaba pendiente en sala de observacion y hasta el

siguiente dia que volviamos a entregar turno hasta las 4:00 p.m.” (min. 03:38);

> Yeimy Viviana Herrera Reina (CD. f. 414): Indic6 que ‘la Jefe Luz”
(demandante) laboraba los martes y jueves con ella porque hacia turnos
(min. 3:52); que el martes ingresaba a las 7:00 a.m. y entregaba turno el

miércoles a las 4:00 p.m.

» Audelio Rojas Cortés (DC f. 414): Sostuvo que se encontraba con “la Jefe
Luz” (demandante) en horas de la noche (min. 30:50) y que en ese horario
algunas veces tuvieron que llevar pacientes al Hospital de Chiquinquiréa
(min. 39:21) y cuando volvian él dejaba la ambulancia y “la jefe” se
quedaba en la ESE (min. 40:09); adicion6 que se encontraba con “la Jefe
Luz” porque ella los llamaba para recoger los pacientes en las noches (min.
49:40)

» Juan David Vega Padilla (CD f. 414): El testigo manifesté que, en efecto,
hacian turnos desde las 4:00 p.m. hasta las 7:00 a.m. del dia siguiente; sin
embargo, pese a que dijo que era compariero de “la Jefe Luz” sostuvo que

no recordaba los dias que trabajaban (min. 1:02:05).

Si bien la demandante indicé que los turnos empezaban a las 5:00 p.m., los
testigos coinciden en que los martes y jueves prestaban turnos desde las 4:00
p.m. hasta las 7:00 a.m. del dia siguiente. Asi mismo, la Gerente de la ESE,
Omaira Pefia Pefia, y las certificaciones allegadas al plenario sefialaron que el
horario de la demandante terminaba a las 4:00 p.m.
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De otra parte, las testigos Omaira Pefia Pefia y Yarmarleny Ruiz Laitén, indicaron:

» Yarmarleny Ruiz Laiton (CD f. 415): Sostuvo que en la ESE no existen
los turnos, toda vez que estan disefiados por instituciones que prestan el
servicio 24 horas y la ESE solo presta servicio de consulta y urgencias
(min. 3:30); que al momento de firmar el contrato la Gerente decia a los
empleados que debian vivir en la jurisdiccion del municipio y acudir al
llamado en caso de urgencia (min. 5:30); que la tnica persona que se
quedaba en la noche era el Conserje quien recibia la urgencia y llamaba a

los médicos (min. 8:36).

No obstante, mas adelante afirmé que eventualmente se prestaron
servicios de urgencias que requerian el traslado de los pacientes a
Chiquinquira, esa era la disponibilidad y se compensaban a la jornada
laboral; “cuando tenian en la noche, surgian cosas como esas, que de pronto les
hubiera demandado tiempo al otro dia les corrian la agenda para que tuvieran un
poquito mas de descanso” No le consta si en el momento de la urgencia los
médicos y las enfermeras se encontraban en sus residencias o en la ESE
(Min. 01:04:07 y 01:05.05). Igualmente, asevero:

“A mi consta que los haya visto pues de pronto si alguna vez que alguno se
haya quedado hasta tarde, estaban ahi, pero como le digo la doctora no les
decia vdyase, muchas veces estaban leyendo un libro o mirando television o
estaban haciendo los trabajos de la universidad en los computadores de la
institucion, (...) Yo recuerdo haber visto alguna vez a la jefe haciendo
trabajos de la universidad en la institucion fuera del horario” (Min.
01:00:27 y 01:01:06)
Como se evidencia, la testigo inicialmente manifesté que la tnica persona
que permanecia en las noches era una conserje, sin embargo, a
continuacion, acepté que en horas de la noche veia a personal de salud
quedarse hasta tarde leyendo o viendo television y que no le consta si

permanecian o no en las instalaciones de la ESE.

Y agregé que la institucion tenia un cuarto de descanso ocasional, “se
convirtié en un hadbito generalizado de quedarse en el cuarto, cuando ellos
ingresaban a laborar”. Todas las personas, incluso administrativos, lo
usaban, los médicos lo destinaban a ver peliculas o partidos de futbol (min.
4:50 y min. 47:00 CD 4)

> Omaira Pena Peha (CD f. 419): Dijo que la institucién es una ESE de primer
nivel de atencion ambulatoria (min. 8:00) que los turnos se manejan en los

hospitales que funcionan las 24 horas y, por el contrario, en los municipios
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se aplica la disponibilidad para los profesionales; que, como no tenian
servicios hospitalarios que demandaran turnos, se prestaban los servicios
de lunes a viernes y se fijaba una disponibilidad que se tfrataba de una
llamada en caso de urgencia (min. 9:30) y completaban el tiempo de la
jornada laboral semanal (min. 1:06:16); que, en el caso de la demandante,
la cumplia los martes y jueves (min. 11:03) pero no se programaron

fraslados en horas nocturnas (min. 42:00).

Dijo que en la ESE un cuarto destinado para el descanso, para ver
television, para compartir, la institucion ofrecia un lugar de descanso, y era
potestativo de los profesionales quedarse o retirarse a su residencia;
alguna vez, por voluntad, decidieron quedarse en las instalaciones (min.
16:55).

Observa la Sala que la Gerente de la ESE San Vicente Ferrer del Municipio de
Saboyé y Yarmarleny Ruiz Laiton, quien laboraba como Tesorera, manifestaron
existia disponibilidad pero los empleados desarrollaban actividades personales y
debian acudir a la instituciéon solo cuando se presentaba una urgencia; sin
embargo, los testigos de la parte demandante coinciden que en las noches la
demandante permanecia en la ESE para prestar el servicio de urgencias y que
ellos, verbigracia, los médicos rurales, prestaban el servicio en el mismo tumo, esto

es, los martes y jueves.

En interpretacion del articulo 187 del CPC cuya redaccién es similar del 176 del
CGP, la jurisprudencia de las Altas Cortes ha considerado que si en un proceso se
encuentran dos grupos de testigos que afirman situaciones contrarias, el Juez
puede otorgarle credibilidad a uno de estos teniendo en cuenta el contexto de los
hechos narrados, pues precisamente se trata de “(...) valorar el acervo de acuerdo con
las reglas de la sana critica (art. 187 C. de P.C.) y, por ende, no se puede calificar dicha
determinacion de errada, sino como el cumplimiento de la funcion de administrar justicia

conforme al ordenamiento que lo regula. .

Considera esta Sala que resultaba razonable que la Gerente de la ESE, quien en
reiteradas ocasiones neg6 a la actora el pago de trabajo suplementario o de horas

extras®®, en su testimonio admitiera la disponibilidad sélo si se presentaba una

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia proferida el 28 de julio de 2017.
SC10295-2017. Radicacion N°76111-31-10-002-2010-00728-01

% Certificacion expedida por la Gerente de la ESE San Vicente Ferrer de Saboyd el 21 de octubre de

2016 en la que se lee que “no se evidencia orden escrita mediante las cuales se obliga a la enfermera
LUZ MERY MARTINEZ a laborar por fuera del horario establecido en la institucion” (f 152);
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urgencia y no de manera permanente pues, ademas, su condicién de representante
o exrepresentante legal de la entidad demandada tenia un marcado interés contrario
al de la actora; sin embargo tanto ella como la tesorera, admiten que existia una
habitacion en la cual descansaban los profesionales durante el mencionado turno,
veian television o compartian, es decir, permanecian en el lugar de trabajo.
Agréguese que si la tesorera, sefiala que vio a la demandante hacer trabajos
académicos durante su turno en el lugar de trabajo, lo que se infiere es que

permanecia en la ESE durante el turno de disponibilidad.

Aunado a lo anterior, observa la Sala que quienes tuvieron conocimiento directo de
las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que se desarrollaba la labor de la
demandante, coinciden en afirmar la permanencia en la institucion durante los

turnos de disponibilidad.

En estas condiciones, considera esta Sala merece credibilidad el hecho de la
permanencia en la institucién durante los turnos de disponibilidad que, como se
indicé inicialmente, hacia parte de las obligaciones laborales de la actora, conforme
al acto de nombramiento y posesion, es decir, a diferencia de las horas extras
eventuales, no requeria autorizacién expresa, al punto que cuando la demandante
solicité el reconocimiento de horas extras, la entonces gerente de la ESE en Oficio

de 1 de septiembre de 2014 (f. 65-66) al contestar la peticién le preciso:

“3.- Teniendo en cuenta su peticion, es importante sefialarle que por expresa
disposicién del articulo 3 del Cédigo Sustantivo Laboral, las relaciones de
derecho individual de cardcter publico NO las regula esta norma, por lo que
habiendo invocado usted la misma, no le asiste razén a su solicitud, toda vez,
que de acuerdo a lo establecido en el articulo 4 ibidem, la normatividad
aplicable para su relacion juridico laboral con la ESE, es regida por otros
estatutos.

4- Hay que tener en cuenta que su vinculacion con la ESE, como usted muy
bien lo sefiala, ya que lo adjunta, es de cardcter legal y reglamentario, lo que

Certificacion expedida por la Gerente de la ESE San Vicente Ferrer de Saboyd el 21 de octubre de
2016 que informa que “no se cuenta con nigun -sic.- soporte de pago de horas -sic.- extras o
disponibilidad a la profesional del drea de enfermeria LUZ MERY MARTINEZ en la institucion de la
ESE centro de Salud San Vicente Ferrer de Saboya” (f. 154); Certificacién expedida por la Gerente de
la ESE San Vicente Ferrer de Saboyd el 15 de marzo de 2017 que informé que “no se evidencia
cuadro de turnos para la Sefiora Luz Mery Martinez Garcia, correspondiente al periodo comprendido
entre el 02 de mayo de 2.013 al 07 de marzo de 2.015 en la ESE Centro de Salud san Vicente Ferrer
de Saboyd.” (f- 321 c.1); Certificacién expedida por la Gerente de la ESE San Vicente Ferrer de
Saboyd el 15 de marzo de 2017, que indica que “no se evidencia constancia o certificacion en la que
indique que a la Sefiora Luz Mery Martinez Garcia, le fueron autorizadas horas extras durante su
periodo laborado, en la ESE Centro de Salud san Vicente Ferrer de Saboyd” (f 345 c.l);
Certificacion expedida por la Gerente de la ESE San Vicente Ferrer de Saboya el 21 de octubre de
2016 que indica que “no cuenta con ningiin acto administrativo que estipule el horario de trabajo,
para el equipo interinstitucional de salud” (f. 150)
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quiere decir, que las condiciones laborales no se discuten ni mucho menos
se acuerdan, toda vez, que estas condiciones estin regidas por la Ley, no
siendo la autonomia de la voluntad de quienes sostienen le -sic.- relacion
juridico laboral, un elemento en el que se pueda llegar a algiun acuerdo.”
(Resaltado fuera de texto)

Obsérvese que la ESE no negd que se existiera servicio adicional a la jornada
normal, sino que no podian reconocerse por cuanto no encontraba sustento legal
para ello, respuesta que, ademas, corrobora que no existia acto administrativo que

regulara los turnos de disponibilidad en la ESE.

Ahora bien, no sdlo los testimonios que se han examinado dan cuenta de la
permanencia en la institucién durante los turnos de disponibilidad, en efecto, a folios
158 a 215 del Anexo 1, obra copia del Libro de Radicacion de Ingresos de Pacientes
en Horario Diurno y Nocturno durante el tiempo en que Luz Mery Martinez Garcia
labor6 en la ESE Centro de Salud San Vicente Ferrer. Previo a estudiar el
mencionado documento, debe advertir la Sala que todos los testigos se refieren a la
demandante como “La Jefe” 0 “Jefe Luz”.

En la tabla que relaciona los pacientes atendidos, se diligenciaban casillas de fecha,
hora de llegada del paciente, nombre del paciente, nombre del auxiliar de

enfermeria entre otros. La demandante, quien firmaba como Jefe Luz atendio los

siguientes pacientes:
Fecha Dia Hora de llegada Nombre del paciente Folio
del paciente (Anexo 1)
07/02/2013 | Jueves 17+00—17+10 | Miguel Giovany Sdnchez | 158 y 159
07/02/2013 | Jueves 7:45—7:48 Cristébal Rodriguez 158y 159
25/02/2013 Lunes 7+30 pm Arnulfo Avila Pefia 160
26/02/2013 | Martes 16+10 Laura Liliana Sanchez 160
18/03/2013 Lunes 7+45 José (ilegible) 161
28/03/2013 |  Jueves 7pm Fredy Alexander Sanchez 162
08/04/2013 Lunes 10+11 Juan de Dios Parada 160
10/04/2013 | Miércoles 2+00 am Ismenia Rodriguez 163
14/05/2013 | Martes 7+00 Maria Burgos 165
14/05/2013 | Martes 6+30 Marcelo Perilla 165
11/06/2013 | Martes 9+30 Elmer Nifio 168
11/06/2013 | Martes 10+45 Jests Ivdn Peria 168
13/06/2013 |  Jueves 8+00 Yeimy Aide Poveda 168
11/07/2013 |  Jueves 6+30 p.m. (...) Cortés 171
11/07/2013 |  Jueves 7430 p.m. Duvan (...). 171
16/07/2013 | Martes 4+40 German Niio 172
16/07/2013 | Martes 4+45 Dayana Rojas 172
15/08/2013 |  Jueves 8+00 Doris Amanda V. 174
12/09/2013 |  Jueves 9+20 Elisa Diaz 176
19/09/2013 | Jueves 16+30 Jeidy Sdanchez 176
08/10/2013 |  Martes 5+30 Cristian Salas 178
23/10/2013 | Miércoles 2+00 Ana Torres 178
31/10/2013 | Jueves 6+00 Nohema Ortiz 179
31/10/2013 |  Jueves 7+30 Ana Villamil 179
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01/11/2013 | Viernes 1+00 Julio Cdrdenas 179
22/11/2013 | Viernes 11+10 Solmy (...) Alarcén 180
26/11/2013 Martes 8+00 David Rozo 181
10/12/2013 | Martes 12+40 Ismael Castellanos 181
12/12/2013 |  Jueves 4+00 Luis Abril 182
17/12/2013 | Martes 16+20 Samuel Vicente Villamil 182
02/01/2014 |  Jueves 5+00 Isabel Zambrano 183
09/01/2014 Jueves 5+00 Juan David Poveda 183
16/01/2014 | Jueves 18+30 Silvia Adelina Murcia 184
28/01/2014 | Martes 16+00 Maria Rivera 185
06/02/2014 | Jueves 3+30 Diego Alejandro (...) 185
06/02/2014 | Jueves 9+30 Edil Jefferson Romero 185
07/02/2014 | Viernes 5+00 Ana Marina (...) 185
27/02/2014 |  Jueves 8+30 Marcela Padilla Ortiz 187
27/02/2014 |  Jueves 8+30 Johana Nifio 187
04/03/2014 | Martes 7+40 Daniel Sierra 187
22/04/2014 | Martes 6pm Julio Roberto Cely 190
09/05/2014 | Viernes 1.50 am Cecilia Rozo 191
03/06/2014 |  Martes 4+00 Laura Liliana Rodriguez 191
03/06/2014 | Martes 8+00 Jorge Alirio Avila 191
31/07/2014 | Jueves 7+30 pm Hellen Mariana Martinez 199
31/07/2014 |  Jueves 8+00 Alba Avila Castellanos 199
12/08/2014 | Martes 10+30 Elkin Umata 200
02/09/2014 Martes 6+30 José Maria Bernal 202
02/09/2014 | Martes 23+35 Germdn Ramiro Quiroga 202
18/09/2014 | Jueves 21+00 Manuela Padilla Ortiz 204
16/10/2014 | Jueves 16+00 Gabriel Fernando Susa 206
16/10/2014 |  Jueves Spm Emily Johan Reyes 206
30/10/2014 |  Jueves 4+00am Blanca Nieves 207

Lo anterior denota que, contrario a lo sostenido por la entidad demandada, no se
trataba de simples llamadas para atender pacientes que eventualmente se
presentaran al centro asistencial, sino de una atencion que requeria la presencia en
la institucion en el momento en que el servicio fuera solicitado. Téngase en cuenta,
ademas, que al plenario no se trajo prueba alguna que acredite, siquiera de lejos,
quien era la persona encargada de efectuar el llamado a los profesionales en turno,
en estas condiciones, fuerza admitir que se ha demostrado la permanencia en la

institucion durante el turno de disponibilidad asignado a la actora.

Debe advertir la Sala que en la prueba documental obrante en los anexos 1 a 3
obran los formatos de bitacora de ambulancia, no obstante, ninguno esté firmado
por la demandante; ademas a folios 179 y siguientes del anexo 3, obra copia del
listado de pacientes atendidos por Luz Mery Martinez Garcia, si bien se indica el
nombre del paciente y la fecha de consulta, no puede colegirse que estas se hayan
desarrollado en horario distinto al que cumplia la demandante, en tanto no se

consignd la hora del registro (f. 179 y ss. Anexo 3).

De las pruebas relacionadas, colige la Sala que la sefiora Luz Mery Martinez Garcia
laboraba, ademas de su jomada diurna, los martes y jueves desde las 4:00 p.m.

hasta las 7:00 a.m. del dia siguiente.
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A juicio de esta Sala la realidad factica del caso no puede ser desconocida, si bien
en el manual de funciones y el acto de nombramiento se trataba de una
disponibilidad, en principio entendida como la atencién al llamado de urgencia, lo
cierto es que se trataba de una disponibilidad que exigia la permanencia en las

instalaciones de la ESE y por ello, debe ser remunerada.

Ahora bien, Omaira Pefia, Gerente de la ESE manifesté que dicha disponibilidad de
la demandante hacia parte de la jornada laboral; sin embargo, la demandante
trabajaba de lunes a viernes de 7:00 a.m. a 4:.00 p.m. con 1 hora de almuerzo, es
decir, 8 horas diarias, en estas condiciones, las horas adicionales no pueden ser

consideradas parte de su jornada ordinaria.

En ese contexto, la Sala no puede desconocer la situacién factica del caso concreto
pues, es cierto que en los actos administrativos se hablé de disponibilidad pero la

realidad procesal demuestra que existio trabajo suplementario.

Recuérdese que el articulo 53 de la Constitucién Politica precisa que en materia
laboral ha de primar fa realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales, principio rescatado en multiples ocasiones por la
jurisprudencia de las Altas Cortes. Asi se lee en la sentencia T-327 de 2017
proferida por la Corte Constitucional *(...) uno de los postulados desarrollados de
manera mds prolija en materia laboral por esta Corporacion es aquel conocido como el
‘principio de contrato realidad” o “primacia de la realidad sobre las formalidades. Como fue
sefialado en sentencia C-166 de 1997, esta mdxima guarda relacion con el principio de
prevalencia del derecho sustancial consagrado en el articulo 228 del texto constitucional
como uno de los preceptos rectores de la administracion de justicia. En desarrollo de esta
mdxima, corresponde al juez levar a cabo un atento examen de cada uno de los elementos
que rodean la prestacion de servicios de manera tal que logre determinar el contenido
material de la relacion que subvace la pretension de las partes que se dirigen a la autoridad
Judicial. En tal sentido, el operador juridico se encuentra llamado a hacer prescindencia de
los elementos formales que envuelven el contrato con el objetivo de establecer si en el caso
concreto se presentan los elementos que de acuerdo ol articulo 23 del Codigo Sustantivo del

Trabajo definen el vinculo laboral.” -Negrilla fuera de texto-

Comprension la anterior que, si bien, alude a la desnaturalizacion de los contratos
de prestacion de servicios, resulta de plena aplicacion en un caso como el presente
en el que corresponde al juez un examen exhaustivo del material probatorio para
desentrariar la forma en que realmente se dio la relacién de trabajo; asi lo preciso la

sentencia de unificacion que ha servido de guia a este pronunciamiento:
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“..Lo anterior, es apenas razonable por criterios de igualdad”’ y

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.

Por la circunstancia anterior, la determinacion de una jornada laboral
superior a la mixima legal debe asegurar la justa y proporcional
remuneracion salarial del tiempo suplementario, es decir, de la labor
desarrollada en exceso de la jornada legal de 44 horas semanales.

Una posicion en contrario, resulta inequitativa y desigual con disposiciones
que scbre esta misma materia existen en el orden nacional y territorial para
empleados que realizan otro tipo de funciones que también requieren
disponibilidad y permanencia. Destaca la Sala que, tratdndose de
empleados publicos es la Ley, la que fija el régimen salarial y prestacional
en el sector oficial. Asi mismo se observa, en aras de hacer efectivo este
beneficio y atender el principio minimo de favorabilidad consagrado en el
articulo 53 de la Carta Politica, que la controversia debe resolverse
respetando la situacién mds beneficiosa al empleado.””* (Resaltado fuera de
texto)

Asi, dado que el tumo de disponibilidad que cubria la demandante, no sélo hacia
parte de sus funciones, sino que, ademas, se cumplia en el lugar de servicio y
sin ocasion de destinar tiempo para cumplir actividades privadas deben reconocerse

las horas extras diurnas y nocturnas a que tiene derecho.

Lo anterior impone declarar la nulidad de los actos administrativos mediante los
cuales la ESE Centro de Salud San Vicente Ferrer de Saboya, negé a la
demandante el reconocimiento de horas extras, lo cual implica la revocatoria de la

sentencia apelada.
5.4. Del restablecimiento del derecho:

Sea lo primero advertir que si bien, como ya se explico, se anulara el acto
administrativo proferido por el Municipio de Saboya, en tanto la relacion laboral se
sostenia con la ESE, la condena de restablecimiento corresponde exclusivamente a

esta dltima entidad.

77 Articulo 53 de la C.P.

% Sentencia de unificacion, Seccion Segunda, 12 de febrero de 2015, con ponencia del Consejero
Doctor Gerardo Arenas Monsalve dentro del expediente con Radicacion mimero: 25000-23-25-000-
2010-00725-01(1046-13), Actor: Omar Bedoya
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5.4.1. Horas extras:

En reciente sentencia se expuso por el Consejo de Estado las implicaciones que en

el salario tiene el trabajo en horas extras®, se precisé de la siguiente forma:

Pagos por trabajo complementario de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978

Jornada laboral Recargo a pagar Excepcidn y limites.
Dc. adicional a la asignacion
1042 de mensual por exceder la
1978 jornada ordinaria laboral

(44 horas semanales)

No puede exceder de 50 horas

Articulo | Horas extra diurnas. | 25% o descanso | mensuales.
36 Trabajo en horas | compensatorio.

distintas de la Si  sobrepasa este limite se
Jjornada  ordinaria. reconoce descanso compensatorio
Debe ser autorizada (un dia de trabajo por cada 8
por el jefe inmediato. horas extras trabajadas).
Horas extra | 75% de la asignacion | Igual que en el cuadro anterior

Articulo | nocturnas. mensual. referente al articulo 36.

37 Trabajo desarrollado
por personal diurno
(6 pm. a6am.)

Entonces, la jornada ordinaria de trabajo del demandante, -concepto que implica el
pago del salario ordinario pactado y sin recargos- es de 40 horas semanales y, en
consecuencia, toda labor realizada con posterioridad a la hora 44 de cada semana,
constituye trabajo suplementario o de horas extras que, por ser tal, debe ser

remunerado con pagos adicionales al salario ordinario y con los recargos de ley.

La sefiora Luz Mery Martinez laboré desde el 2 de mayo de 2013 hasta el 14 de
noviembre de 2014 en un horario de lunes a viernes de 7:00 a.m. a 4:00 p.m. 1 hora

de almuerzo, es decir, laboraba una jornada ordinaria diurna de 8 horas.

Ahora bien, el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 prevé que la asignacion
mensual corresponde a las jornadas de 44 horas semanales. Para el caso concreto,
la demandante tenia una jornada laboral de lunes a viernes de 8 horas, es decir,
trabajaba 40 horas semanales; en consecuencia, las 4 horas restantes semanales

se deberan descontar de las horas extras laboradas

- Horas extras diurnas:

Como ya se indicé, la demandante laboraba 6 horas extras diurnas que
corresponden a las horas: 4.00 a 6:00 p.m. y 6:00 a 7.00 a.m. del dia siguiente.

2 Tabla extraida de la sentencia proferida el 1 de febrero de 2018 por la Subseccion “A” de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, en el proceso con radicacion No. 25000-2325-000-2012-
00787-01(2749-14) y ponencia del Consejero Doctor Gabriel Valbuena Herndndez
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En consecuencia, dado que el nimero de horas no excede el limite establecido en
el literal d) del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978 (50 horas extras diurnas

mensuales), se ordenara su reconocimiento, liquidacion y pago.

- Horas extras nocturmnas:

Ademés, se reconoceran las horas extras nocturnas por las horas laboradas los
martes y jueves entre las 6:00 p.m. a las 6:00 a.m., en el periodo comprendido entre
el 2 de mayo de 2013 hasta el 14 de noviembre de 2014 (fecha en que fue

cambiado el horario).

- Del tope de las horas extras:

Ahora bien, el articulo 36, al reqular las horas extras diurnas, establecié que en
ningun caso podrian pagarse mas de 50 horas extras mensuales y el articulo 37
que requlo las horas extras noctumas, ademas de la definicion y el recargo,
determiné que en todos los demas aspectos se reqularia por el articulo anterior
(articulo 36). En conclusion, no podran pagarse mas de 50 horas extras al mes

sean diurnas o nocturnas.

La anterior regulacion fue resaltada en la sentencia de unificacion citada ut supra,

en la cual se considero:

“De lo anterior se tiene que si el actor trabajé 360 horas mensuales por el
sistema de turnos (24 x 24) y si la jornada ordinaria es de 190 horas
mensuales, entonces el actor laboré 170 horas adicionales a la jornada
ordinaria®, es decir, tiempo extra, de las cuales solo se pueden pagar en
dinero 50 horas extras al mes, de conformidad con los limites establecidos
en_el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, modificado por el articulo 13
del Decreto-Ley 10 de 1989. Dicha norma establece que no se pagardn mds
de 50 horas extras al mes y que las horas extras laboradas que excedan el
tope sefialado, se pagardn con tiempo compensatorio a razén de un (1) dia
habil por cada 8 horas de trabajo.

Bajo tal entendimiento, como en el presente caso el actor laboré 170 horas
extras, de las que solo se pueden pagar en dinero 50 horas extras y las que
superen dicho tope se pagardn con tiempo compensatorio, se deduce que el
actor tenia derecho a que le fueran compensadas 120 horas extras al mes, a
razon de un (1) dia de descanso por cada 8 horas extras de trabajo, es decir,
15 dias de descanso.” -Resaltado fuera de texto-

% Cantidad que resulta de la diferencia entre el mimero de horas laboradas (360) y el mimero de
horas de la jornada ordinaria al mes (190).
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Como en el caso bajo estudio las horas extras adicionales no pueden compensarse
con tiempo porque la demandante no esta vinculada a la ESE Centro de Salud San

Vicente Ferrer de Saboya, se reconoceran en dinero sin recargo alguno.

La liquidacion realizada por la Contadora adscrita a este Tribunal hace parte integral

de esta sentencia.

5.4.2. De la reliquidacion de los factores salariales y las prestaciones sociales:

La parte demandante, solicitd que se ordene el “reajuste y pago de la totalidad de los
salarios y prestaciones sociales, legales y extralegales causadas desde la fecha de
vinculacion, y que se vieran afectadas directamente como consecuencia de la inclusion del

valor del trabajo suplementario o de horas extras laborados por mi mandante” (f. 5).

A folio 153 reposa certificacion suscrita por la Tesorera de la ESE Centro de Salud
San Vicente Ferrer del Municipio de Saboya, en la cual se indicé que a la
demandante se le pagaron: salarios, prima de navidad, cesantias, intereses a las

cesantias, prima de vacaciones e indemnizacién de vacaciones.

Respecto de los factores de prima de vacaciones, prima de navidad y la
indemnizacion de vacaciones, no es procedente su reliquidacion, comoquiera que
las horas extras no constituyen factor salarial para la liquidaciéon de las mismas, al
tenor de lo previsto en los articulos 17°" y 33% del Decreto 1045 de 1978.

3V trticulo 17°- De los Jactores salariales para la liguidacion 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 decrelo, se tendrdn en cuenta los siguientes factores de
sdalario, siempre que corvespondan al empleado en la fecha en la cual inicie el disfiute de aquellas:

a) La asignacion basica mensual seiialada para el respectivo cargo;

bj Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-Ley 1042 de
1975:

¢) Los gastos de representacion;

dj La prima técnica;

¢) Los auxilios de alimeniacién y transporte;

P La prima de servicios;

g) La bonificacion por servicios prestado.

32 drtteulo 33°- De los facrores de salario para liquidar la prima de navidad. Para el reconocimiento
v pago de la prima de navidad se tendrdn en cuenta los siguientes factores de salario:

«) La asignacion basica mensual seficlada para el respectivo cargo;

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

¢) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

J) La prima de servicios y la de vacaciones;

g) La bonificacion por servicios prestados.
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El articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 incluyé en la liquidacion de las cesantias
como factor salarial, los pagos que se hagan por trabajo suplementario (horas
extras); ademas, el literal e) del articulo 1° del Decreto 1158 de 1994 establece que
el salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido
entre otros, por la remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o

realizado en jornada nocturna.

5.5. De Ila prescripcion:

Ahora bien, el reconocimiento ordenado a favor de Luz Mery Martinez Garcia
deberé tener en cuenta la prescripcion trienal de los derechos salariales
establecida en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador
ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.”.

A su vez, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, prevé:

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

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad
o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, por un lapso igual”.

La demandante ingreso a laborar el 2 de mayo de 2013 (f. 55-57); la reclamacion se
presento el 7 de noviembre de 2014 (f. 67) y la demanda se radicé6 el 18 de septiembre
de 2015 (f. 1); comoquiera que entre la vinculacién de la demandante y la reclamacion

no pasaron 3 afos, no se encuentra configurado el fenémeno prescriptivo.

6. De las costas.

En materia de costas, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “A” en
sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William
Hernandez Goémez, dentro del proceso con Radicacion:13001-23-33-000-2013-
00022-01 Nuamero Interno: 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi,
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
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Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP - Caja Nacional de Previsién Social —
Cajanal EICE, en Liquidacion, (Hoy liquidada), precisé:

“...El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las
coslas:
a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena

en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo
valorativo” —CPACA-.
b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se
“dispondra” sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segiin las precisas reglas del
CGP.
c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de
su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.
d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues
varia segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado,
estos ultimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como
la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo num.
1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).
e Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por
no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi
pactado por éstas.
P La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hard el despacho de primera o inica instancia, tal y como lo indica el
CGP¥, previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo
Sfuncionario judicial.
g2 Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia”.

Ahora bien, al tenor del articulo 361 del CGP, las costas estan integradas por la
fotalidad de expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso, y por las

agencias en derecho.

Por una parte, las expensas se refieren a “todos aquellos gastos necesarios para el
tramite del juicio distintos del pago de apoderados (honorarios de peritos, impuestos de

timbre, copias, gastos de desplazamiento en diligencias realizadas fuera de la sede del

33 “4RTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(...)"
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despacho judicial, etc.)””. Y, las agencias en derecho, aluden a las erogaciones

econdmicas por concepto del apoderamiento judicial.

En la segunda instancia, la sentencia sera revocada totalmente, en consecuencia,
en virtud del numeral 4° del articulo 365 del C.G.P., seria del caso condenar a pagar
las costas de ambas instancias a las entidades demandadas, sin embargo, observa

la Sala que el juez a quo se abstuvo de condenar en costas (f. 461).

Ahora, en la segunda instancia, la parte demandante presenté recurso de apelacién
contra la sentencia y con fundamento en el mismo la sentencia sera revocada

totalmente. Sin embargo, no se demuestran gastos procesales.

En consecuencia, la ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer de Saboya,
entidad vencida en el proceso, por concepto de costas, las agencias en derecho de

esta instancia, las cuales seran tasadas por la primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 3 de
Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Revocar la sentencia proferida el 17 de octubre de 2017 por el Juzgado Segundo
Sexto Administrativo Oral del Circuito de Tunja que negd las pretensiones en el
proceso iniciado por Luz Mery Martinez Garcia contra el Municipio de Saboya y la
ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer de Saboya por las razones expuestas

en esta sentencia. En su lugar se dispone:

1. Declarar la nulidad del Oficio de 18 de noviembre de 2014 expedido por la
Gerente de ia ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer de Saboya que
nego el reconocimiento y pago de horas extras, por lo expuesto en la parte

motiva.

2. Declarar la nulidad de la Resolucion No. 06 de 9 de enero de 2015 expedida
por la Gerente de la ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer de Saboya
que resolvio un recurso de reposicion, por las razones expuestas en la parte

motiva.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-539 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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3. Declarar la nulidad de la Resolucién No. 21 de 3 de febrero de 2015
expedida por el Alcalde Municipal de Saboya que resolvié un recurso de

apelacion, por las razones expuestas en la parte motiva.

4. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho,
la ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer de Saboya pagara a favor de
Mery Luz Martinez Garcia identificada con cédula de ciudadania
1.014.188.865 de Bogota, las siguientes sumas, ya indexadas a la fecha de

esta sentencia:

a. CATORCE MILLONES CIENTO TREINTA Y OCHO MIL
OCHOCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS ($14.138.879) por
concepto de horas extras laboradas por la demandante en el periodo
comprendido entre el 2 de mayo de 2013 hasta el 14 de noviembre
de 2014,

b. DOCE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS ($12.472.842) por
concepto de horas compensatorias laboradas por la demandante en
el periodo comprendido entre el 2 de mayo de 2013 hasta el 14 de
noviembre de 2014.

c. UN MILLON OCHOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
CUATROCIENTOS SESENTA Y CINCO PESOS ($1.884.465) por
concepto de cesantias e intereses a las cesantias causadas con
ocasion del reconocimiento de las horas extras laboradas por la
demandante en el periodo comprendido entre el 2 de mayo de 2013
hasta el 14 de noviembre de 2014.

5. La entidad demandada realizard los aportes al Sistema de Seguridad en
Pensiones que se encuentre afiliada la demandante, por el valor de las horas

extras reconocidas.
6. Negarlas demas pretensiones de la demanda.

7. Condenar en costas por concepto de agencias en derecho a la ESE Centro
de Salud San Vicente de Ferrer de Saboya, liquidense por la primera
instancia y sigase el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P.

8. La condena devengara intereses moratorios a partir de la ejecutoria de esta
sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.
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9. En firme esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente al

despacho judicial de origen, previas las anotaciones del caso.

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de Decision No. 3, de la fecha.

otifiquese y cumplase,

U\J W u\m‘ .

CLARA ELISA» IFUEN ES ORTIZ
] afistrada

NADOS ANJO

Hoja de firmas
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
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Demandado: ESE Centro de Salud San Vicente de Ferrer de Saboyd y otro.
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AGISTRADA PONENTE: Dra. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ

RADICACION: 150013333006201500175 01

DTE: LUZ MERY MARTINEZ GARCIA
DDO: E.S.E. CENTRO DE SALUD SAN VICENTE DE FERRER DE SABOYA

»

—

Desde: 01/05/2013
Hasta: 14/11/2014
U__‘>m HORA DE DOCEAVAS DE
ANO POR SMMLV SMMLVY EXTRAS Y
. RECARGOS
ANO
2013 240 1.655.000 6.896 775.781
2014 314| 1.703.700 7.099 1.021.445
INDEXACION DESDE LA FECHA DE
HORAS EXTRAS DE MARTES Y JUEVES EN HORARIO DE: 04:00 pm a07:00 am EXIGIBILIDAD HASTA LA FECHA DE SENTENCIA
14/06/2018
Horas | HORAS |\ aLoR HORAS | VALOR EXTRAS VALORHORAS |\ | g HoRAS
COMPLE INDICE | INDICE |COMPLEMENTA
CONCEPTO No.DIAS | TOTAL HORAS| PERMITI COMPLEMENTA| PERMITIDAS PERMITIDAS
MENTARI RUAS asa 1,75 INICIAL | FINAL RIAS INDEXADAS
DAS AS (tasa 1, INDEXADAS
MAYO
4PM-6PM | 2 HED 10 20
6PM-6AM | 12 HEN 10 120
6AM -7AM | 1 HED 10 10
TOTAL 150 50 100 689.583 603.385 113,16 142,06 865.696 757.484
4PM -6 PM | 2 HED 8 16
JUNIO 6PM -6AM | 12 HEN 8 96
6AM -7AM | 1 HED 8 8
TOTAL 120 50 70 482.708 603.385 113,48 142,06 604.279 755.348
4PM-6PM | 2 HED 9 18
JuLio 6PM -6AM | 12 HEN 9 108
6AM -7AM | 1 HED 9 9
TOTAL 135 50 85 586.146 603.385 113,75 142,06 732.025 753.555




	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
	Page 31
	Page 32
	Page 33
	Page 34
	Page 35
	Page 36
	Page 37
	Page 38
	Page 39
	Page 40
	Page 41
	Page 42

