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Tunja, mayo catorce (14) de dos mil veinte (2020)

Expediente: 152383333001-2017-00131-01

Demandante: Julio Chaparro, Jorge Eliécer Melo Tamara y Miguel Angel
Quinones Devia

Demandado: Municipio de Duitama

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Decide la Sala el recurso de apelacién presentado por la parte demandada (fls. 392-
400), contra la sentencia del 26 de abril de 2019 (fls. 372-388), proferida por el
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama, mediante la

cual accedio a las pretensiones de la demanda.
ANTECEDENTES

La demanda (fls. 4-10, 45-54)!. Los sefiores Julio Chaparro, Jorge Eliécer Melo
Tamara y Miguel Angel Quifiones Devia, a través de apoderado judicial, interpusieron
el presente medio de control en contra del Municipio de Duitama con el fin de que se
declarara la nulidad del oficio O.T.H. 1080. 1-877 de fecha 7 de diciembre de 2016,
mediante el cual les nego6 el reconocimiento y pago de acreencias laborales causadas

a su favor.
A titulo de restablecimiento del derecho solicitaron:

- Declarar que tienen derecho al reconocimiento de: i) auxilio de transporte,
ii) auxilio de alimentacion, iii) horas extras y iv) recargos nocturnos
generados desde las 6:00 p.m. hasta las 10:00 p.m. entre los afios 2012 a

2016 y las acreencias derivadas de las mismas;

- Condenar al Municipio de Duitama: i) a liquidarles y pagarles los auxilios

de alimentacion y transporte, horas extras pendientes por cancelar y

! Acta de reparto tiene fecha del 29 de junio de 2017 (fl. 26)
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recargos nocturnos en los horarios y afios aludidos junto “a las acreencias
gue de ellos se deriven” (fl. 45); ii) al pago de costas y agencias en derecho
de conformidad con lo sefialado en el articulo 188 del CPACA,; vy iii) al
cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos 192 y 195

ibidem.

Para sustentar las anteriores pretensiones, plantearon los siguientes hechos:

e Los accionantes laboraron como celadores de la recepcion del edificio
administrativo de la Alcaldia Municipal de Duitama desde el 1 de enero de
2012 hasta el 31 de diciembre de 2016; el ente demandado no les cancel6
auxilios de transporte y alimentacién, asi como, recargos nocturnos por
trabajar entre las 18:00 y las 22:00 horas, al argumentar que el pago de esas
acreencias no se adecuaba al tope legal para acceder a estas, y les ordend,
contra su voluntad, reintegrar por némina los montos cancelados

retroactivamente, en especial, por concepto de recargos.

¢ Mediante el acto administrativo enjuiciado, el Municipio de Duitama les nego
el reconocimiento y pago de dichas acreencias laborales, sin informar los
recursos administrativos procedentes y las autoridades ante las cuales debia

presentarse.

Fundamentaron su petitum en el desconocimiento de los articulos 1, 2, 25, 53 y 93 de
la Constitucion Politica; los Decretos 4963 de 2011, 2739 de 2012, 3096 de 2013,
2732 de 2014 y 2553 de 2015, que regulan el auxilio de transporte; los Decretos 840
de 2012, 1015 de 2013, 185 de 2014, 1096 de 2015 y 344 de 2016, que reglamentan
los topes maximos de ingreso para los miembros de la administracion publica
territorial expedidos por el Departamento Administrativo de la Funcion Puablica; y los
articulos 24, 34, 36 y 37 del Decreto 1042 de 1978, en lo referente a las horas extras

y el recargo nocturno.

En torno al concepto de violacién, recordaron, en primer lugar, que los servidores
publicos, en virtud de lo dispuesto en la Ley 4 de 1992, se rigen por los Decretos 1042
de 1978, 1919 de 2012 y los expedidos anualmente por el Gobierno Nacional sobre

el auxilio de transporte y la prima de alimentacion.

En segundo término, indicaron que en tratandose al reconocimiento del auxilio de

transporte, el Municipio de Duitama omitié aplicar los Decretos 2739 de 2012, 3096
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de 2013, 2732 de 2014, 2553 de 2015 y 225 de 2016; ello en virtud de los principios
de favorabilidad y no regresividad de las normas laborales y en razon a que los
demandantes devengaban una asignacion basica inferior a la de un servidor del grado

01 del nivel operativo.

En tercer lugar, que el ente accionado también vulnerd el articulo 51 del Decreto 1042
de 1978 y los Decretos 840 de 2012, 1015 de 2013, 185y 1096 de 2015 y 225 de
2016, que disponian el reconocimiento del auxilio de alimentacion, al argumentar que
tenian derecho a este emolumento quienes devengaran menos de 2 SMLMV, pese a
que dicha normatividad ordenaba el reconocimiento a los empleados que percibian

una asignacioén basica inferior a dos veces el SMLMV.

Y, en cuarto lugar, que el Municipio dio aplicacion al Codigo Sustantivo del Trabajo
en torno al pago de recargos nocturnos, pese a que debia aplicarsele, en calidad de
servidor publico, el Decreto 1042 de 1978; este proceder igualmente transgredio
mandatos superiores consagrados en los articulos 12, 25 y 53 de la Constitucion
Politica en torno a los derechos minimos e irrenunciables que rigen las relaciones

laborales.

1.2. Contestacién de la demanda

El Municipio de Duitama (fls. 240-261) se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, pues en su criterio, el acto administrativo censurado se ajusta a la
legalidad. En torno a los hechos de la demanda, arguy6 que es cierto que los
demandantes se desempefian como celadores de la recepcién del Edificio
Administrativo del Municipio de Duitama, pero que no tienen derecho al pago de las

acreencias laborales reclamadas.

Sobre el particular dijo que el auxilio de transporte se cancela segun lo regulado en
los articulos 39 y 50 del Decreto 1042 de 1978, y en atencion a los decretos que el
Gobierno Nacional expide anualmente en los cuales se toma como base el concepto
“salario”, el cual no solo abarca la asignacion basica mensual, sino toda remuneracion
gue perciba habitualmente el servidor publico; los demandantes en su condicion de
celadores recibian mensualmente, ademas de la asignacién basica, lo referente a
recargos nocturnos por dominicales y festivos, asi como horas extras, acreencias que
sumadas superan el tope de los 2 SMLMV requeridos para hacerse acreedor al
reconocimiento de dicho auxilio; en los pocos eventos en los que no se superaba

dicho tope, la entidad territorial les liquidd y pago tal prestacion.



Expediente: 152383333001-2017-00131-01

Demandante: Julio Chaparro y otros

Demandado: Municipio de Duitama

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Que el reconocimiento del subsidio de alimentacion atiende lo dispuesto en el articulo
51 del Decreto 1042 de 1978, y tiene en cuenta el concepto “asignacion basica
mensual ”; contrario a lo que sostuvo la parte actora, a los demandantes se les cancel6
dicha acreencia mes a mes, como lo soportan los desprendibles de némina allegados

al plenario.

En lo atinente a las horas extras, explico por un lado, que su reconocimiento y pago
se encuentra en los articulos 33, 36 y 37 del Decreto 1042 de 1978; y por otro, que
los demandantes laboraban por sistema de turnos, permitiéndoles trabajar un tope
méaximo de 12 horas diarias y hasta 66 horas semanales y en los casos en que se
sobrepasaron los limites establecidos, la entidad les reconocié los valores
correspondientes con los recargos respectivos; sin dejar de lado que de conformidad
con el articulo 35 ibidem, se pueden compensar las horas diurnas o nocturnas con

periodos de descanso.

Agreg6 que, de acuerdo con los cuadros de turnos de celaduria, los demandantes
permanecieron fuera del servicio en descanso hasta un dia y medio, incluso en dias
habiles, como quiera que la mayoria de los casos cumplian entre 174 y 186 horas
mensuales, sin exceder las 198 horas legales, de tal suerte que no se requeria
autorizacidon previa para trabajo suplementario por razones de necesidad en el

servicio y disponibilidad presupuestal, con el fin de acceder al reconocimiento.

Respecto a la pretension atinente al reconocimiento de recargos nocturnos, conforme
con lo regulado en el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, sostuvo que, desde agosto
de 2016, cancel6 dicho concepto a los demandantes, de igual forma, lo referente a

recargos por dominicales y festivos.

Adicionalmente dijo que es necesario examinar la configuracién de la prescripcion de
derechos laborales en los términos del articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y del
articulo 102 del Decreto 1848 de 1949, en armonia con la jurisprudencia del Consejo

de Estado en la materia.

Propuso como excepciones: i) Prescripcion, ii) Inexistencia de la obligacion -cobro de lo
no debido, ii) Inexistencia de causa para demandar por falta de fundamentos facticos y

probatorios y iv) genérica.
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Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls. 372-388)

Fue proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Duitama el
26 de abril de 2019, y en ella accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Circunscribi6 los problemas juridicos a los siguientes cuestionamientos: “(i) Cudles
son las normas que regulan la jornada laboral, el trabajo suplementario y el reconocimiento
de los factores salariales, especificamente el auxilio de transporte y alimentacién de los
empleados del orden territorial; (ii) Si los demandantes tienen derecho al reconocimiento y
pago de las horas extras dejadas de cancelar por la administracion municipal, asi como los
recargos nocturnos originados desde el afio 2012 a 2016, el auxilio de transporte, el subsidio
de alimentacion y la reliquidacion de las acreencias laborales que de ellas se deriven” (fl. 373
vto)

A reglén seguido, delimitd la tesis del Juzgado; luego aclar6 que las excepciones
planteadas por el municipio accionado constituian argumentos defensivos; en torno
al marco normativo y jurisprudencial refirié: i) el régimen prestacional y salarial de los
empleados publicos territoriales de conformidad con el literal €) numeral 19 del
articulo 150 de la Constituciéon Politica, Ley 4 de 1992 y el Decreto 1919 del 27 de
agosto de 2002, i) la normatividad aplicable sobre jornada laboral y trabajo
suplementario de los empleados del orden territorial, iii) recargo nocturno, trabajo
ordinario en dias dominicales y festivos, iv) jornada extraordinaria, v) auxilio de

transporte y, vi) subsidio de alimentacion.

En el caso concreto, establecid, en primer lugar, los hechos probados; en segundo
término, la valoracion probatoria y conclusiones respectivas. Al respecto, precis6 que
como quiera que en el plenario no reposa acto administrativo que regule una jornada
especial de trabajo de los demandantes, se debia aplicar los principios de primacia
de la realidad sobre la formalidad e igualdad y trabajo en condiciones dignas y justas,
y asumir como jornada laboral de aquellos la de los empleados publicos del orden
territorial correspondiente a 44 horas semanales contemplada en el articulo 33 del
Decreto 1042 de 1978, de manera que cualquier hora adicional a estas se

consideraba como trabajo suplementario objeto de remuneracion.

Aclarado lo anterior, indic6 que la prueba documental permite establecer que los
demandantes laboran en el cargo de celador cédigo 477 grado 02, en la Planta de

Personal del Municipio de Duitama, empleo que pertenece al nivel asistencial,
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teniendo en cuenta la clasificacion prevista en los articulos 20 y 21 del Decreto 785
de 2005, de esta manera cumplen el requisito establecido en el literal a) del articulo
36 del Decreto 1042 de 1978, para hacerse acreedores al pago de horas extras o

reconocimiento del descanso compensatorio.

Asi mismo, que ese ente pago, por un lado, el valor suplementario representado en
horas extras diurnas festivas de 200%, horas extras nocturnas festivas con el 250%,
horas extras diurnas ordinarias con el 125% y horas extras nocturnas ordinarias con
el 175%, al demandante Miguel Angel Quifiones Devia, en los meses de mayo a
septiembre y diciembre de 2012, y hasta el mes de diciembre de 2016, y por otro, a
los actores Julio Chaparro y Jorge Eliécer Melo Tamara desde diciembre de 2012,
hasta diciembre de 2016.

Igualmente, que aunque no obraba autorizacion de trabajo suplementario expedida
por la Administracion para que los demandantes conocieran previamente las
actividades que debian desarrollar, como lo prevé el literal b) del articulo 36 del
Decreto 1042 de 1978, esa exigencia se tenia por superada, dado que de los cuadros
de turnos de celaduria suscritos por el Rector de la Institucion Educativa San Antonio
Norte y la Oficina de Talento Humano del Municipio de Duitama (fls. 179-230 y 347-
349), se colegia la intencion de ese ente de autorizarles dicho tipo de trabajo el cual
cumplieron en cuatro (4) turnos establecidos asi: 6:00 AM-12:00 AM, 12:00 M-6:00
P.M., 6:00 A.M.-6:00 P.M. y 6:00 P.M. a 6:00 A.M.

Fundamentandose en lo expuesto, el a —quo examind la causacion de las acreencias

laborales deprecadas por los demandantes asi:

» Horas Extras

- Miguel Angel Quifiones Devia: laboré en jornadas de 12 horas, comprendidos
en turnos de 6:00 A.M. a 6:00 P.M. y de 6:00 P.M. a 6:00 A.M. desde mayo
a septiembre de 2012 en la Institucion Educativa San Antonio Norte, de
manera que trabajé al mes entre 19 y 22 turnos y en una semana
aproximadamente 52 horas que arrojaba un promedio de 246 horas y
superaba la jornada ordinaria legal de 44 horas semanales que equivalen

a 190 horas mensuales.

Por lo anterior, sostuvo que el actor trabajé aproximadamente 56 horas

adicionales a la jornada ordinaria, es decir, horas extra, de las cuales
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solamente se pueden cancelar en dinero 50 horas al mes, atendiendo los
limites establecidos en el articulo 36 del Decreto Ley 1042 de 1978,
modificado por el articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989.

Posteriormente, ilustré las horas extras diurnas, nocturnas, las diurnas y
nocturnas en dominicales y festivos y recargos nocturnos laboradas,
pagadas y trabajadas en el afio 2012, y la diferencia entre estas y sefialé
gue el actor superé ampliamente las 190 horas mensuales establecidas en
el Decreto 1042 de 1978, y que si bien el Municipio demandado le
reconocié y pago el valor suplementario que excedia la jornada ordinaria
laboral en lo que respecta a las horas extra diurnas dominicales y festivas,
asi como, las horas extras nocturnas dominicales y festivas, no sucedio lo

mismo con las horas extras ordinarias diurnas y nocturnas laboradas.

Asi mismo, que si el sefior Quifiones Devia labord aproximadamente entre
76 y 100 horas extras, de las que Unicamente se pueden pagar en dinero
50 horas extras y las que superen dicho tope se pagaran con tiempo
compensatorio, era dable colegir que tenia derecho a que le fueran
compensadas las horas que superaban las 50 horas extras al mes, a razon
de un dia de descanso por cada 8 horas extras de trabajo, en
consideracion a que el demandante: i) para el mes de mayo y junio de
2012, laboré 24 horas extras diurnas y 100 horas extra nocturnas, y ii) para
los meses de julio, agosto, septiembre y diciembre de ese afio trabajo 12,
8, 36 y 12 horas extras diurnas y 52, 56, 48 y 48 horas extras nocturnas,

respectivamente.

Concluyé que “el demandante tiene derecho al reconocimiento de las horas
extras diurnas (25%) y nocturnas (75%) anteriormente referenciadas laboradas
al mes, a partir del mes de mayo a septiembre y diciembre de 2012, sin perjuicio

del fenémeno de la prescripcion” (fl. 379).

Y para los afios 2013 a 2016, precisé los meses a los que tendria derecho

a reconocimiento de horas extras al superar las 190 horas mensuales, asi:

e 2013: en el mes de mayo tendria derecho al reconocimiento y pago
de 2 horas extras nocturnas ordinarias.
e 2014: enlos meses de mayo y diciembre acredité 192 y 204 horas,

respectivamente, e igualmente tendria derecho al reconocimiento
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y pago de las 2 horas extras nocturnas ordinarias laboradas en el
mes de mayo, y 14 horas (sic) extras nocturnas ordinarias del mes
de diciembre de 2014

e 2015: en el mes de julio laboré 192 horas y tendria derecho a que
le reconozcan y paguen las 2 horas extras nocturnas ordinarias
laboradas

e 2016: tiene derecho al reconocimiento de 2 horas extras nocturnas
ordinarias causadas en el mes de marzo, teniendo en cuenta que

labordé 192 horas mensuales.

Julio Chaparro y Jorge Eliécer Melo Tamara: laboraron desde diciembre de
2013 hasta diciembre de 2016 en turnos de 6 y 12 horas de trabajo,
comprendidos entre las 6:00 A.M. y las 12:00 M., 12:00 M. y 6:00 P.M. y
de 6:00 A.M. a 6:00 P.M. en el Edificio Administrativo de Duitama y
trabajaron en promedio 148 horas mensuales; en algunos de esos afnos
superd las 190 horas establecidas como jornada maxima legal, de manera
gue resulta dable su reconocimiento, dado que laboraron 2 horas extras
nocturnas ordinarias, asi: i) el sefior Chaparro en diciembre de 2012,
octubre de 2013, julio de 2014, enero, mayo y agosto de 2015y, diciembre
de 2016 v, ii) el sefior Melo Tamara en los meses de marzo y agosto de
2014, marzo y octubre de 2015 y enero de 2016.

» Recargos Nocturnos:

Estimé que pese a que el Municipio de Duitama les liquidé a los demandantes

este concepto, teniendo en cuenta el porcentaje del 35% (sic) previsto en el

articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, lo cierto es que hubo diferencias por

cancelar causadas mes a mes a favor de los demandantes, en la medida que

cumplieron turnos de 12 horas comprendidas entre las 6:00 P.M. y las 6:00

A.M. (fl. 380), por tanto, era dable ordenar su reconocimiento y pago en los

términos discriminados en el fallo de primera instancia cuya liquidacion debia

seguir la férmula alli establecida (fl. 381), con exclusién de algunos meses,

para cada uno de los demandantes, asi:

Miguel Angel Quifiones Devia: abril y octubre de 2013, julio de 2014, y
septiembre de 2015.

Julio Chaparro: marzo, agosto y septiembre de 2013, marzo y abril y mayo,
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de 2014, febrero y junio de 2015, marzo, abril y agosto de 2016 (fl. 380
vto).

- Jorge Eliécer Melo Tamara: mayo y diciembre de 2013 y enero de 2014.

» Auxilio de transporte:

Dijo el a —quo que los demandantes no tienen derecho a que se les cancele
esta acreencia al ostentar la calidad de empleados territoriales. Al respecto
explicd que esta hace parte de los factores salariales contemplados en el
articulo 42 del Decreto 1042 de 1978 los cuales solo se reconoce a los
servidores publicos del orden nacional, excluyendo a los servidores publicos
territoriales, en atencion a la sentencia C-402 de 2013, que interpretd la
aplicacion de dicho decreto y en concordancia con jurisprudencia de este
Tribunal acerca de los destinatarios de dicho factor salarial.

> Subsidio de alimentacién:

Precis6 el a — quo que los demandantes cumplian con los requisitos para
hacerse acreedores a esta prebenda, porque devengaban una asignacion
basica inferior a la sefialada en el articulo 10 de los Decretos 840 de 2012,
1015 de 2013, 185 de 2014, 1096 de 2015 y 225 de 2016 y acorde con la
prueba documental era dable el reconocimiento a su favor en los periodos que
no les fueron cancelados total o parcialmente, con la salvedad que las
diferencias se pagaran, teniendo en cuenta los valores fijados acorde con los
decretos relacionados descontando lo ya pagado en los meses que se
causaron y que al momento de liquidarlo debe tenerse en cuenta los periodos
en que el demandante respectivo disfruté de vacaciones, estuvo en licencia o
suspendido, porque en tales situaciones administrativas no hay lugar a su
reconocimiento. Hecha esa aclaracion, determiné frente a cada demandante

lo siguiente:

- Miguel Angel Quifiones Devia: advirtio el fallador de primera instancia que el
Municipio de Duitama pagd a este demandante los valores
correspondientes a dicho subsidio, total o parcialmente, tan sélo en los
meses de mayo y octubre de 2012; mayo, agosto, octubre y noviembre de
2013; agosto de 2014; septiembre, octubre y noviembre de 2016, por

consiguiente, ordend el pago de las diferencias causadas en los meses
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restantes, excepto los meses de enero de 2012 y marzo de 2014, en tanto
no se allegaron las néminas respectivas para establecer si existen

diferencias en esos periodos por dicho concepto.

- Julio Chaparro: le cancelaron subsidio de alimentacion tan sélo en los
meses de julio, octubre y noviembre de 2012; mayo, junio, septiembre y
octubre de 2013; junio de 2014; julio de 2015; septiembre, octubre,
noviembre y diciembre de 2016, en consecuencia, era procedente ordenar
el pago de las diferencias causadas en los meses restantes, excepto el
mes de abril de 2014, porque no se alleg6é la némina respectiva para

establecer si existe diferencia en esos periodos por dicho concepto.

- Jorge Eliécer Melo Tamara: se lo cancelaron tan sélo en los meses de
octubre y noviembre de 2012; agosto y octubre de 2013; mayo,
septiembre, octubre y noviembre de 2016, de manera que debia ordenarse
el pago de las diferencias causadas en los meses restantes, excepto los
meses de marzo y abril de 2014, porque no se allegaron las néminas
respectivas para establecer si existen diferencias en esos periodos por
dicho concepto (fl. 383).

» Reliquidacién de factores salariales y prestaciones sociales: considerd el a — quo
que como quiera que los demandantes tienen derecho al reconocimiento y
pago del trabajo suplementario (horas extras) y el subsidio de alimentacién en
los términos contemplados en el Decreto Ley 1042 de 1978, ello implica
adicionalmente la reliquidacién o reajuste en el auxilio de cesantia, para lo cual
debera seguirse lo previsto en el articulo 45 ibidem, asi mismo, es dable
ordenar la reliquidacién de las vacaciones, prima de vacaciones, prima de
navidad y cesantias incluyendo el factor salarial concerniente al subsidio de
alimentacion de conformidad con lo dispuesto en los articulos 17, 33 y 45 del

citado decreto, excluyendo de dicho célculo el valor de las horas extras.

Finalmente, en torno a la figura de la prescripcion, el a-quo dijo que, toda vez que la
reclamacion fue radicada el 23 de noviembre de 2016, el derecho asiste a los
demandantes a partir del 23 de noviembre de 2013, por ende, se encontraban
afectados por esa sancion los emolumentos causados con anterioridad a esta ultima
fechay aclar6 que las excepciones de mérito propuestas por el Municipio de Duitama

no estaban llamadas a prosperar.

10
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Por todo lo anterior, declaré la nulidad del acto acusado y condend a ese ente

territorial, a titulo de restablecimiento del derecho, a pagar a los demandantes lo

siguiente:

“SEGUNDO (...) el valor por concepto de horas extras nocturnas ordinarias,
recargos nocturnos, reliquidacién de las cesantias, vacaciones, prima de
vacaciones y prima de navidad siguiendo los siguientes parametros:

a) Horas extras nocturnas ordinarias:

Para el sefior Miguel Angel Quifiones Devia, el valor
correspondiente a dos (2) horas extras nocturnas ordinarias en el
mes de mayo y catorce (14) horas extras nocturnas ordinarias para
el mes de diciembre de 2014; dos (2) horas extras nocturnas
ordinarias causadas en el mes de julio de 2015 y dos (2) horas
extras nocturnas ordinarias del mes de marzo de 2016.

Para el sefior Julio Chaparro el valor correspondiente de dos (2)
horas extras nocturnas causadas en cada uno de los meses que se
relacionan a continuacion: julio de 2014, enero, mayo, agosto de
2015 y diciembre de 2016. dado que labor6 192 horas mensuales,
superando las 190 horas mensuales de la jornada maxima legal
establecida en el articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978.

Jorge Eliecer Melo Tamara. Tiene derecho al reconocimiento de
dos (2) horas extras nocturnas causadas en cada uno de los meses
gue se relacionan a continuacién: marzo, agosto de 2014, marzo,
octubre de 2015y enero de 2016.

Por ultimo se precisa que las horas extras anteriormente
referenciadas se liquidaran con fundamento en el articulo 37 del
Decreto 1042 de 1978, acorde con la prueba documental allegada
al proceso, liquidadas con base en el factor hora que resulte de
dividir la asignacion bésica mensual sobre el nimero de horas
mensuales de la jornada ordinaria laboral (190).

b) Recargos nocturnos:

Reajustar los recargos nocturnos laborados por los sefiores
Miguel Angel Quifiones Devia. Julio Chaparro y Jorge Eliecer
Melo Tamara desde el 23 de noviembre de 2013, empleando para
el efecto la operacion matemética descrita por la jurisprudencia
del Consejo de Estado, y pagar las diferencias que resulten a favor
de los demandantes, entre lo pagado por el municipio y lo que
debio6 pagarse por tales conceptos como resultado del reajuste.

Para la cual debera tomar como referencia los recargos sefialados
en los cuadros denominados "recargos nocturnos" que se
encuentran descritos en los apartes 8.3.1. a 8.3.3. de la presente
providencia y siguiendo la formula contemplada en el numeral
8.3.4.

c) Subsidio de alimentacion:

Reajustar el subsidio de alimentacion de los sefiores Miguel Angel
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Quifones Devia. Julio Chaparro y Jorge Eliecer Melo Tamara. ya
identificados, desde el 23 de noviembre de 2013, teniendo en
cuenta los valores sefialados por el Gobierno Nacional en los
Decretos 1015 de 2013, 185 de 2014, 1096 de 2015y 225 de 2016
descontando lo ya pagado en los meses que el municipio de
Duitama les cancel6 de manera parcial o total dicho concepto. Se
advierte que la entidad demandada al momento de liquidar debe
tener en cuenta los periodos en que el demandante disfruté de
vacaciones, estuvo en licencia o suspendido, porque en tales lapsos
no hay lugar a reconocer el subsidio.

d) Reliquidacion de prestaciones sociales

e Reliquidar a los demandantes, partir del 23 de noviembre de 2013,
el valor de las cesantias incluyendo para el efecto el valor de horas
extras reconocidas en la presente providencia y el valor del
subsidio de alimentacion, conforme lo prevé el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978. Por ultimo reliquidar a partir de la misma
fecha las vacaciones, prima de navidad y prima de vacaciones
reconocidas y pagadas a los actores teniendo en cuenta el subsidio
de alimentacién de conformidad con lo dispuesto en los articulos
17. 33 y 45 del Decreto 1045 de 1978.

TERCERQO. (...) el valor por concepto de horas extras nocturnas ordinarias,
recargos nocturnos, reliquidacion de las cesantias, vacaciones, prima de
vacaciones y prima de navidad, causados desde el veintitrés (23) de noviembre
de dos mil trece (2013) y hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia”

Y, por ultimo, negé las demas pretensiones deprecadas y no impuso condena en

costas.

Il. LA IMPUGNACION (fls. 392-400).

El Municipio de Duitama formuld recurso de apelacion en contra de la sentencia de
primera instancia para que se revoque y en su lugar se modifique, en el sentido de
declarar que los periodos y valores alegados por los demandantes han sido
debidamente pagados y compensados con tiempo de descanso remunerado, por ese

ente territorial, con base en los argumentos que se exponen enseguida.

En primer lugar llamé la atencion en que conforme con el devenir procesal, la
demanda no se subsan6 dentro del término concedido, aun asi, el a —quo la admitié
a través de auto del 28 de septiembre de 2017, bajo argumentos de prevalencia del
derecho sustancial sobre el procesal y porque efectivamente el escrito subsanatorio
atendia las falencias formales en la providencia inadmisoria; a partir de ese acontecer,
no le era posible a ese funcionario judicial disponer su admision sino su rechazo en
los términos del articulo 169 de la Ley 1437 de 2011.
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Posteriormente, consideré que el a — quo incurrid en un yerro en la providencia
impugnada al no haber declarado la caducidad del presente medio de control. Sobre
el particular sefial6 que el acto acusado se notifico el 9 de diciembre de 2016, en la
direccion dispuesta para tal fin por el abogado demandante -como se acept6 en el
libelo introductorio-, siguiéndose los postulados establecidos en la Ley 1755 de 2015;
de manera que si la peticion de conciliacién prejudicial ante el Ministerio Publico se
radico el 9 de mayo de 2017, era dable concluir que se presentd fuera del término de
cuatro (4) meses establecido en el literal d) del numeral 2 del articulo 164 de la Ley

1437 de 2011 y el medio de control caducé.

A reglén seguido, estimé que el juez de primera instancia no aplicé la normatividad
relativa a descansos compensados por las horas extras laboradas. Al efecto indicé
que, si bien existe un trabajo que se desarrolla por turnos acorde con lo sefialado por
el Decreto 1042 de 1978, maodificado por el Decreto 085 de 1986, no lo es menos que
ademas del pago de horas extras, los accionantes en su condicion de celadores
disfrutan de tales descansos, segun lo consignado en los cuadros de turnos allegados

con la demanda.

Agreg6 que de dichos cuadros se puede colegir que, entre turnos, los celadores
demandantes contaban con 30y 36 horas de descanso, lo que significa que el trabajo
suplementario les fue compensado con tiempo de descanso, como lo ordena el
articulo 36 de Decreto 1042 de 1978. Consideré que es contradictoria la interpretacion
dada por el a —quo a esa disposicion pues, aunque sostiene que le es aplicable a los
accionantes en relacion a la jornada laboral y su remuneracion, desconoce el aparte
de esa norma atinente al descanso remunerado y que su salario corresponde a meses

de 30 dias con sus respectivos recargos y horas extras.

Asi mismo que no hubo un estudio juicioso de tales cuadros de turno en los cuales se
observa palmariamente las horas realmente laboradas por los actores, en
consecuencia, solicité que se estudie integralmente las pruebas allegadas las cuales
permiten determinar que las horas extras sobre las cuales dispuso su pago el a- quo,
ya han sido compensadas con tiempo de descanso remunerado, proceder que
respalda la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado; los
accionantes han disfrutado de un tiempo mas que justo para su recuperacion fisica 'y

mental, y durante el cual percibieron totalmente su salario.

Por ultimo, indicé que el fallador de primera instancia también hizo una indebida

interpretacion de lo que comprende las jornadas ordinarias nocturna y diurna y las
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circunstancias que generan recargo nocturno al tenor de lo dispuesto en el articulo 34
del Decreto 1045 de 1978. En torno a ello, asegur6 que una vez valorados los
mencionados cuadros de turnos, y en obedecimiento a lo preceptuado en el inciso
segundo de la norma en comento, es posible corroborar que cuando los accionantes
“Inician el turno de las 6 de la noche y hasta las 8 de la noche” (sic) (fl. 400), no puede
tomarse como jornada nocturna, pues con estas horas de trabajo estarian
completando las 8 horas reglamentarias correspondientes al trabajo ordinario diurno
“en los dias cuyos turnos van de 6 de la mafiana a 12 del medio diay de 6 de la tarde a 6 de la
manana del dia siguiente”, de manera que no se causaria el respectivo recargo
nocturno. Con fundamento en lo anterior, sefialé que el fallo de primera instancia no
debio6 reconocer el pago de tales recargos por las labores efectuadas en esas horas
y que, en ese sentido, debe revocarse la condena.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 20 de junio de 2019, se admiti6 el recurso de apelacion y se ordend
notificar al Ministerio Publico (fls. 411). Posteriormente, el 16 de julio de afio en curso
(fls. 414), se corri6 traslado a las partes por 10 dias con el propdésito de que
presentaran sus alegatos de conclusion, plazo dentro del cual solo el Municipio de
Duitama se pronunci6 (fls. 418 vto-421) y en el cual retomd los argumentos de su

recurso de apelacion; y el Ministerio Publico no emitié concepto.

V. CONSIDERACIONES

Decide la Sala el recurso de apelaciéon presentado por la parte demandada contra la
sentencia proferida el 26 de abril de 2019 por el Juzgado Primero Administrativo Oral

del Circuito de Duitama, que accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

6.1. Alcances de la apelacion: Del argumento de disenso contra el fallo de
primera instancia relativo al rechazo de la demanda por no subsanarse

oportunamente

Uno de los planteamientos del Municipio de Duitama en su recurso de apelacion fue
gue, dentro del tramite de primera instancia, el a — quo debié haber rechazado la
demanda, ya que la parte actora no la subsan6 oportunamente, en atencion a lo
ordenado en auto del 28 de septiembre de 2017, por ende, bajo los mandatos del

articulo 169 de la Ley 1437 de 2011, obligaba a su rechazo.
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Efectivamente, al revisar el expediente, advierte la Sala que, en auto del 30 de agosto
de 2017, notificado en estado electrénico del 21 de agosto siguiente, el Juzgado de
primera instancia inadmitié el libelo introductorio, por cuanto: i) no habia claridad en
los hechos expuestos, ii) el concepto de violaciébn no guardaba relacién con las
pretensiones, iii) no se aportaban todas las pruebas anunciadas y iv) tampoco se
discriminaba la direccion de notificacion de los demandantes. En consecuencia, al
tenor del articulo 170 del CPACA, se le concedi6 a los accionantes el término de 10

dias para subsanar las falencias anotadas, so pena de rechazo (fl. 42-43).

Asi mismo, que el escrito de correccion fue radicado el 15 de septiembre siguiente (fl.
45-54), es decir, fuera de los 10 dias concedidos desde la notificacién del auto del 30
de agosto de 2017, los cuales se vencian el 14 de septiembre. Sin embargo, en auto
del 28 de septiembre de esa calenda, se admitié la demanda, pese a reconocerse en

la parte motiva de dicha providencia la extemporaneidad de dicha subsanacién, asi:

“De manera preliminar debe indicarse que, mediante providencia de 30 de
agosto de 2017, notificada por estado electrénico No. 37 de 31 de agosto
hogafio, se inadmitié la demanda otorgandole 10 dias habiles para que la
subsanara, por lo que la parte actora tenia hasta el 14 de septiembre de la
presente anualidad para corregir las falencias detectadas; no obstante, fue
hasta el 15 de septiembre de 2017 que allegé el correspondiente escrito (fls.
45y ss), siendo ello causal de rechazo al tenor del numeral 2 del articulo 169
del CPACA.

Sin embargo, como quiera que antes de preferir la terminacion del proceso el
Juez estd llamado a decidir de fondo las controversias que se le plantean,
atendiendo a los principios constitucionales de acceso a la administracion de
justicia y de prevalencia a lo sustancial sobre lo procedimental, solo para este
caso se aceptara la subsanacién de la demanda presentada fuera del plazo
concedido no sin antes llamar la atencion del apoderado de los demandantes
para que en lo sucesivo atienda oportunamente los términos legales.

Ahora bien, recuérdese que este medio de control se inadmitié por la indebida
determinacion de los hechos, a una falencia en la individualizacion de las
pruebas allegadas, por la ausencia de direccion para notificaciones de los
demandantes y por una omision en el concepto de la violacion, circunstancias
que fueron subsanadas por el extremo demandante siendo procedente su
admision.

En tal sentido, debido a que el asunto puede debatirse en esta Jurisdiccién’, a
que la demanda cumple con los requisitos sefialados en el articulo 162 del
CPACA Yy a que este Juzgado tiene Competencia, tanto por el factor territorial?
como funcional®, se admitira en primera instancia el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, de caracter laboral, iniciado por
JULIO CHAPARRO Y OTROS en contra del MUNICIPIO DE DUITAMA.

(..)
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Pues bien, para esta Colegiatura, el hecho de que se haya admitido la demanda, pese
a que se subsané extemporaneamente, representaria, en principio, un
desconocimiento a lo dispuesto en el articulo 169 del CPACA, y con ello, al principio
procesal de preclusion.

Lo anterior, porgue dicha disposicion adjetiva establece palmariamente como una de
las causales de rechazo de la demanda, “2. Cuando habiendo sido inadmitida no se
hubiere corregido la demanda dentro de la oportunidad legalmente establecida”,y dado que
dicho principio implica que “las diversas etapas que han de cumplirse en los diferentes
procesos, asi como la oportunidad en que en cada una de ellas deben llevarse a cabo los actos

procesales que le son propios, trascurrida la cual no pueden adelantarse”

y “se establecen
términos dentro de los cuales se puede hacer uso de los recursos de ley, asi mismo, para el
gjercicio de ciertas acciones 0 recursos extraordinarios, cuya omisién genera la caducidad o
prescripcién como sancion a la inactividad de la parte facultada para ejercer el derecho

dentro del limite temporal establecido por la ley’®.

Agréguese a lo expuesto, que este principio garantiza otros inmersos en el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia como el de objetividad en torno
a las reglas que rigen el proceso y el equilibrio procesal en el tratamiento dado por el
fallador a las partes e intervinientes y que redundan en decisiones imparciales como

fin supremo que compone dicha prerrogativa.

Pese a esta circunstancia, lo cierto es que esta disertacion planteada por el municipio
apelante, y corroborada por esta Corporacion, resulta impertinente frente a los

alcances de la alzada que se desata.

Ello, pues como lo ha sostenido pacificamente este Tribunal, el recurso de apelacion
tiene como objeto la revision de la sentencia de primera instancia para que sea
revocada o modificada; de manera que solo corresponde al impugnante plantear
argumentos dirigidos a atacarla; bajo ese entendido, manifestaciones de otra indole

desnaturalizaria el objeto de la alzada.

Al respecto, en sentencia proferida el 3 de noviembre de 2016 por la Seccion Primera
del Consejo de Estado, en el proceso con radicacion 13001-23-31-000-2001-02023-
01 y ponencia del Consejero Doctor Roberto Augusto Serrato Valdés (E), se indico

precisamente el contenido y alcance del recurso de apelacion, y destacé como su fin

2 Corte Constitucional. Auto 232 de 2001.
3 Ibidem
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ualtimo y principal desatar los motivos de inconformidad expuestos por el recurrente

contra la providencia objeto del recurso y que se relacionen con las causales de

nulidad planteadas en la demanda, o con las consideraciones que sirvieron de

sustento al a-quo para dictar la sentencia y a ello se circunscribe y se limita la

competencia para el conocimiento del asunto por parte del Ad- quem. Al respecto

arguyo:

“...Justamente, acerca de los limites del juez en segunda instancia, esta
Corporacion, en sentencia de 5 de julio de 2007 (M.P. Jaime Moreno Garcia.)
preciso que: “... en el recurso de apelacion... la competencia de la
Corporacion esté restringida a los motivos de inconformidad expuestos por el
recurrente contra la providencia objeto del recurso y que se relacionen, desde
luego, con las causales de nulidad planteadas en la demanda, o con las
consideraciones que sirvieron de sustento al Tribunal para dictar la
sentencia. ™.

Igualmente, esta Seccidn, en sentencia de 28 de febrero de 2008 (M.P. Martha
Sofia Sanz Tobon) dijo “al tenor de lo dispuesto por el articulo 357 del C.P.C.
la apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y que el
marco que limita al fallador en la segunda instancia es la sentencia y el

recurso ”®.

Asimismo, en sentencia de 20 de mayo de 2010 (M.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila) también se manifesto: “...10s motivos de inconformidad
planteados mediante el recurso de apelacién deben guardar correspondencia
con el fallo recurrido, esto es, con las consideraciones expuestas por el juez
de primera instancia que determinaron una decision total o parcialmente
adversa a los intereses de quien apela”.

Mas recientemente, en sentencia de 26 de julio de 2012 (M.P. Carmen Teresa
Ortiz de Rodriguez) la Seccién Cuarta de la Corporacion expreso que el
recurso de apelacion “...pretende... provocar la revision de la providencia
gue cuestiona por parte del superior funcional de quien la profiri6, para que,
segun su ponderado analisis y juicio juridico, la revoque, modifique o, si lo
encuentra pertinente, la confirme. La especialidad y exclusividad de este
objeto, unido al principio de congruencia de la sentencia, sugiere plena unidad
tematica y consecuente entre el petitum de la demanda, las razones facticas y
juridicas que lo fundamentan, los argumentos de oposicion a las mismas, la
sentencia que examind y proveyd sobre éstos y aquéllas, y los
cuestionamientos de la apelacion, conforme al parametro fijado por el ya
referido articulo 350.”.

La anterior argumentacion guarda correspondencia con lo dicho por la Corte
Constitucional en sentencia T - 516 de 2005 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez), frente a los limites de la competencia del juez de segunda
instancia. En ella se lee:

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia de 5 de julio de 2007, Rad.: 97082005,
Actora: Aura Isabel Rubio Morén, M.P. Jaime Moreno Garcia.

5

Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia de 28 de febrero de 2008, Rad.:

25000231500020060226201, Actor: Josué Martinez, M.P. Martha Sofia Sanz Tobén
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“..la competencia del superior jerdrquico... no debe ser entendida
Unicamente en términos de economia procesal, sino que se encuentra
limitada por el respeto al derecho fundamental del debido proceso, por la
garantia de la doble instancia, y el derecho a la igualdad procesal... en el
tramite de la segunda instancia, un juez no tiene siempre plena
competencia para pronunciarse sobre todos los asuntos que tengan alguna
relacidn con la apelacion, pues podria estar actuando por fuera del marco
de su competencia, por ejemplo, cuando profiere decisiones que resuelven
de manera directa un asunto que no fue objeto de decision por parte del a
guo”. (Se resalta)

En consecuencia, de conformidad con los argumentos expuestos, debe la Sala
despachar desfavorablemente el presente cargo, pues advierte que la falta de
aplicacion del articulo 20 del Decreto 2295 de 1996, por indebida tasacion
del monto que debe pagarse por incumplir el régimen del transito aduanero,
no se adujo en el libelo de la demanda para controvertir la legalidad de los
actos acusados, ni en las contestaciones de la misma, ni en la sentencia de
primera instancia. Estudiar éste cargo implicaria, entonces, violentar el
derecho al debido proceso, la garantia de la doble instancia y el derecho a la
igualdad procesal de la parte demandada.” -Negrilla fuera de texto y
subrayas de original-

Y, si esto es asi, no puede admitirse como argumentos del recurso de apelacion los
dirigidos a cuestionar el trdmite de instancia como lo hizo el Municipio de Duitama;
ese recurso no es el escenario para reevaluar el devenir procesal y es claro que, a
fin de ventilar las inconformidades en dicho aspecto, el interesado gozaba en su
oportunidad y en el marco del debido proceso, de los medios de impugnacion para

lograr la revocatoria 0 modificacion de su contenido.

Por consiguiente, este planteamiento de la impugnacién de tipo procesal y que no
guarda relacién alguna con la demanda en torno a los cargos de nulidad irrogados
contra los actos acusados, con la contestacion de la demanda y la sentencia de
primera instancia como aspectos posibles a plantear en el recurso de apelacion, sera

desechado.

6.2. Temas de la apelacion.

Revisado el escrito contentivo de la impugnacion, advierte la Sala que las
inconformidades del Municipio de Duitama respecto al fallo de primera instancia, se

centran especificamente en tres aspectos:

- Enrazén a que el a— quo no declar6 la caducidad del presente medio de
control en los términos dispuestos en el literal d) del numeral 2 del articulo

164 de la Ley 1437 de 2011, la cual se configuré teniendo en cuenta la
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fecha de notificacion del acto acusado y la que agotd el requisito de
procedibilidad ante el Ministerio Publico.

- Porque no aplicé la normatividad relativa a descansos compensados por
las horas extras laboradas, de una parte, y de otra, hizo una indebida
valoracion probatoria, en tanto que no advirti6 que el salario de los
accionantes comprendia los respectivos recargos y horas extras y que el
trabajo suplementario les fue compensado con tiempo de descanso

remunerado como lo autorizaba el articulo 36 de Decreto 1042 de 1978.

- Incurrié en una indebida interpretacién normativa y probatoria de lo que
comprende las jornadas ordinarias nocturna y diurna y con ello de lo que
comprende el recargo nocturno, al tenor de lo dispuesto en el articulo 34
del Decreto 1045 de 1978.

Asi las cosas, la Corporacion considera que el primer problema juridico de orden
procesal llamado a desatarse es el siguiente:

- ¢Se configuré la caducidad del presente medio de control, segun lo
dispuesto en en el literal d) del numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437
de 2011, conforme con la fecha de notificacion del acto acusado y la
suspension de dicho término por agotamiento del requisito de

procedibilidad?

Si su respuesta es negativa, se continuara, si es del caso, con la resolucion de los

siguientes problemas que gravitan en el fondo del asunto, a saber:

- ¢El a —quo debia negar el reconocimiento y pago de horas extras
laboradas por los accionantes, por cuanto conforme con el Decreto 1042
de 1978, modificado por el Decreto 085 de 1986, pueden ser retribuidas
con descansos compensados, de los cuales, conforme con el acervo

probatorio, efectivamente aquellos gozaron?; y

- ¢Eljuez de primera instancia no debia acceder al reconocimiento y pago
de recargos nocturnos, dado que hizo una errada interpretacién normativa
de su contenido y alcance, y desconocié que de acuerdo con los medios
de prueba no se causaron, como quiera que los actores laboraron las

jornadas ordinarias nocturna y diurna autorizadas por ley?
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En este orden de ideas, y a fin de determinar si se configur6 la caducidad del presente
medio de control y resolver de esta manera el primer problema juridico trazado, la
Sala ahondaré en el analisis de esta figura procesal.

6.3. La caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho

6.3.1. La caducidad como sancion procesal y las oportunidades procesales

para su declaratoria judicial

La ley establece un término para el ejercicio de los medios de control, de manera que
al no promoverse oportunamente se produce el fenémeno de la caducidad®. En
consecuencia, esta opera por la inactividad del interesado en acudir oportunamente
a los medios judiciales previstos por el legislador; constituye una garantia para la
seguridad juridica y el interés general y representa el limite dentro del cual el
administrado debe reclamar determinado derecho’.

La Subseccion “C” de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante auto
proferido el 15 de septiembre de 2016 en el proceso con radicacién nimero 15000-
2336-000-2014-00270-01, con ponencia del Consejero Doctor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa explicod el fenomeno de la caducidad bajo los siguientes

términos:

“La caducidad de la accion contenciosa administrativa como instituto
procesal obtiene soporte y fundamento en el articulo 228 de la Constitucién
Politica. Dicho fundamento constitucional determina la aplicacion de los
términos procesales en el ordenamiento juridico, buscando ante todo la
proteccion material de los derechos y la resolucidn definitiva de los conflictos
que surgen a diario en el complejo tejido social®°.

® Articulo 169 del CPACA.

" Para mayor ilustracién ver: Devis Echandia, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Teoria
General del Proceso. Bogota: Editorial ABC, 1981, tomo I, p. 10. Quintero, Beatriz y Prieto, Eugenio.
Teoria General del Proceso. Bogoté: Editorial Temis 2000, p. 460.

8 Corte Constitucional, SC-165 de 1993. “Desde esta perspectiva, es claro que la justicia, entendida
como la resultante de la efectiva y recta mediacion y resolucién con caracter definitivo de los conflictos
surgidos en el transcurso del devenir social, se mide en términos del referente social y no de uno de sus
miembros”.

® Corte Constitucional, SC-351 de 1994. “El derecho de acceso a la administracion de justicia, sufviria
grave distorsion en su verdadero significado si, como lo desean los demandantes, este pudiera
concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna
especie. Semejante concepcién conduciria a la parélisis absoluta del aparato encargado de administrar
justicia. Implicitamente supondria ademas la exoneracion del individuo de toda ética de compromiso
con la buena marcha de la justicia, y con su prestacion recta y eficaz. Y, en fin (sic), el sacrificio de la
colectividad, al prevalecer el interés particular sobre el general. En suma, esa concepcién impediria su
funcionamiento eficaz, y conduciria a la imposibilidad de que el Estado brindara a los ciudadanos reales
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2.2.- Conforme a la estructuracion conceptual de nuestra legislacion, la figura
de la caducidad de la accion es de estricto orden publico y de obligatorio
cumplimiento, innegociable e irrenunciable en cuanto implica el
reconocimiento normativo de un lapso habilitador para el ejercicio de ciertas
acciones judiciales. En esta perspectiva el legislador ha considerado que la
no materializacion del término limite establecido para la correspondiente
caducidad constituye otro de los presupuestos para el debido ejercicio de las
acciones contencioso administrativas que estuvieren condicionadas para estos
efectos por el elemento temporal.

2.3.- Desde este punto de vista, la caducidad se institucionaliza como un
concepto temporal, perentorio y preclusivo de orden, estabilidad, interés
general y seguridad juridica para los asociados y la administracion desde la
perspectiva procesal, generando certidumbre en cuanto a los tiempos de las
personas para hacer valer sus derechos ante las autoridades judicialeslo. En
este sentido, las consecuencias del acaecimiento de la condicion temporal que
es manifiesta en toda caducidad implica la pérdida de oportunidad para
reclamar por la via judicial los derechos que se consideren vulnerados por
causa de la actividad de la administracion publica.

2.4.- De manera concreta, en relacion con la caducidad del medio de control
de reparacion directa dispone el articulo 164.2 literal i) del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
“Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda debera presentarse
dentro del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la
ocurrencia de la accion u omision causante del dafio, o de cuando el
demandante tuvo o debi6 tener conocimiento del mismo si fue en fecha
posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en la
fecha de su ocurrencia.”

La caducidad es pues, el plazo perentorio para acudir a la jurisdiccion y su
incumplimiento lo presume la ley como la falta de interés del demandante en el
impulso del mismo; de manera que su vencimiento hace que sea imposible intentar la

accion*t,

El primer momento procesal idoneo para determinar si hay caducidad del medio de
control, es en el estudio de admisién de la demanda, evento en el cual, el juez debe
analizar el libelo introductorio y sus anexos para determinar si ésta fue presentada
dentro de los términos establecidos por el legislador y de no encontrarlo asi, debera

rechazarla de conformidad con el numeral 1° del articulo 169 del CPACA.

Ahora bien, si se presenta acumulacion subjetiva de pretensiones, se debera verificar,

ademas, que ninguna pretension haya caducado porque de ser asi, la demanda

posibilidades de resolucién de sus conflictos. Todo lo cual si resultaria francamente contrario a la
Carta.

Corte Constitucional. Sentencia C-781 del 13 de octubre de 1999, M. P.: Carlos Gaviria Diaz.

1 Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de Decision No. 3. Auto del 19 de octubre de 2015. M.P.
Clara Elisa Cifuentes Ortiz. Expediente: 152383331701201400104-01.
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debera inadmitirse, en concordancia con el numeral 2° del articulo 162 del CPACA
por indebida acumulacién de pretensiones, para que el actor, excluya aquellas
respecto de las cuales ha acaecido el fendmeno juridico de la caducidad so pena de
rechazo (numeral 2° art. 169 CPACA).

No obstante, si el juez omitié lo anterior, antes de proferirse sentencia existen dos
oportunidades procesales para verificar la ocurrencia de la caducidad. El primero, es
en la etapa de saneamiento, en la audiencia inicial (numeral 5° art. 180 CPACA), en
la que el director del proceso podra adoptar todas las medidas necesarias para evitar
sentencias inhibitorias. En efecto, el doctrinante Juan Carlos Garzén Martinez, en el
libro “EL NUEVO PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Sistema escrito-Sistema

oral”, €Xpuso:

“(...) El interrogante que surge es el siguiente: ;cuales vicios pueden haberse
presentado antes de iniciar la correspondiente audiencia inicial, que puedan
llevar a una sentencia inhibitoria, es decir, que impidan un fallo de fondo?

La respuesta es simple, aquellos que guardan relacidn con la primera fase que
hemos denominado escrita y que de manera general se relacionan con asuntos
de naturaleza procesal, como: jurisdiccion, competencia de naturaleza
funcional, agotamiento de presupuestos procesales, requisitos de la demanda,
litisconsorcio necesario, etc-

Lo que se quiere significar, es que el legislador permite nuevamente a titulo
de saneamiento analizar aspectos procesales que debieron quedar definidos
en la fase escrita, pero en estricto sentido, esta etapa de saneamiento no
constituye su razon de ser, su esencia, su finalidad, su verdadero propésito.”™

La otra etapa del proceso judicial en la que el juez goza de amplias facultades para
verificar la ocurrencia del fenémeno juridico estudiado, es en el momento de resolver
las excepciones previas. El numeral 6° del articulo 180 del CPACA, establece que de
oficio 0 a peticion de parte, resolvera entre otras, sobre la excepcion previa de
caducidad y que, si requiere de la practica de pruebas, suspendera la audiencia hasta

por el término de diez (10) dias, con el fin de recaudarlas.

De no observase lo anterior, en la etapa probatoria, el juez tendrd la carga de decretar
las pruebas que le permitan verificar la ocurrencia o no de la caducidad; y en el evento
de encontrarla probada, debera declararla en la sentencia, ya sea de primera o
segunda instancia, lo que se traduce de forma indefectible, en la inhibicion para

decidir sobre el fondo del asunto.

2 Juan Carlos Garzén Martinez, “El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Sistema escrito-
Sistema oral”. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Pag.424.
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6.3.2. Del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, su
término de caducidad, contabilizacién e interrupcién por agotamiento

del requisito de procedibilidad

A la luz del articulo 138 ibidem, el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho resulta procedente para atacar la presuncién de legalidad que pesa sobre los
actos administrativos de contenido particular y concreto, ya sea expreso o presunto,
en aras de que se le restablezca el derecho; y también es posible solicitar que se le

repare el dafo.

Ello se logra precisamente en virtud de la acreditacion, en sede judicial, de las
causales de nulidad consagradas en el inciso segundo del articulo 137 de esa misma
normativa procesal contencioso administrativo, es decir, cuando hayan sido
expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia,
o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o
mediante falsa motivacién, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los

profirio.

Causales que correlativamente atacan los elementos del acto administrativo, a saber:
competencia, el procedimiento legal en su formacién, su debida motivacién y los fines

constitucionales y legales que la Administracién debe atender para su creacion.

Ahora bien, el articulo 164 de la norma en comento regulé las hip6tesis normativas
para que se configure la caducidad en los diversos medios de control; para la nulidad
y restablecimiento del derecho, el literal d) del numeral 2, de esa disposicion sefal6
el término de cuatro (4) meses, contados a partir del dia siguiente al de la
comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segun el
caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales. Ello, sin
desconocer que si se trata de actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente
prestaciones periddicas o de un acto ficto o presunto no opera dicha sancién procesal,
sino que al tenor de los literales c) y d) del numeral 2 de la disposicion en comento,

puede demandarse en cualquier tiempo.

Vale recordar, que la notificacion opera, si se trata de actos administrativos cuyos

contenidos son subjetivos y concretos, que afectan a un individuo en particular, o a
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varios, identificables y determinables®, mientras que la publicacién de los actos
administrativos se aplica si se trata de actos de contenido abstracto u objetivo, esto
es impersonal lo cual se hara en el diario oficial, gaceta o cualquier otro medio oficial
de divulgacion, actuaciones que concretan el principio de publicidad que rige las

actuaciones administrativas®.

También es necesario indicar que conforme con lo dispuesto en el articulo 42A de la
Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, en
concordancia con el articulo 35 de la Ley 640 de 2001, el medio de control bajo
analisis es de aquellos sujetos al agotamiento del requisito de procedibilidad que
comprende la solicitud que presenta el futuro litigante ante la jurisdiccién para
convocar a su préximo demandado a fin de lograr una posible conciliacion sobre el
asunto en debate, si legalmente, por la naturaleza de este, ello se posibilita. Es decir,

gue permite que la administracion actie antes que el asunto ello llegue al juez.

La Seccion Segunda, Subseccién B del Consejo de Estado en auto proferido el 31 de
octubre de 2018, con radicado No. 66001-23-33-000-2016-00353-01(0737-18),

iniciado por Jorge Humberto Loaiza Quintero™, sostuvo sobre este requisito:

“37. Para comparecer en juicio mediante el ejercicio del medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, el articulo 161 de la Ley 1437 de
2011 exige acreditar el presupuesto procesal de agotamiento de via
administrativa, la cual no implica Unicamente la interposicién de los recursos
sino el pronunciamiento de la autoridad administrativa respecto de la
reclamacion de un derecho.!” De tal forma que, como lo ha resaltado este

13 El Consejo de Estado en sentencia del 22 de junio de 1972, indicé: “Es una garantia que tienen los
administrados que les permite conocer las obligaciones que las autoridades pretenden hacerles efectivas
o0 las determinaciones tomadas respecto a sus peticiones para que informados deduzcan si el acto ha
sido realizado por la autoridad competente, de acuerdo con las formalidades legales, por los motivos
que fijen las leyes, con el contenido que éstas sefialen y prosiguiendo el fin que las mismas indiquen. Y
como consecuencia, si alguno de estos presupuestos falta, propongan los medios de defensa que crean
tener a su favor ante la rama ejecutiva solicitando la reposicion ante el mismo funcionario que
pronuncid la providencia para que se aclare, modifique o revoque, o interponiendo apelacion ante el
inmediato superior con el mismo objeto. Y luego, agotada la via gubernativa, si ésta le es desfavorable,
acudiendo a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo mediante la correspondiente accién y con
el lleno de los requisitos fijados por la ley”

14 C-646-00

15Y de la misma fecha en el proceso 66001-23-33-000-2016-00352-01(0802-18) Actor: Laura Lucy
Rojas Bedoya ambos contra Ministerio De Educacion Nacional, Departamento de Risaralda

16 Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda se sometera al
cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos: (...)

. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse ejercido y
decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios. El silencio negativo en relacion
con la primera peticién permitird demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, no sera exigible el requisito al que se refiere este numeral.

17 Autos interlocutorios proferidos en los expedientes 25000-23-42-000-2015-06524-01(3894-2017) y
05001-23-33-000-2017-00648-01(4770-2017) con ponencia de la Consejera de Estado Dra. Sandra
Lisset Ibarra Vélez.
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Despacho en otras oportunidades,*® el ejercicio del referido medio de control
presupone necesariamente la existencia de una decision de la administracién
sobre el asunto que se debatird en juicio, que serd justamente el acto
administrativo sobre el cual se realizara el control de legalidad.

(..)

Este presupuesto procesal, que guarda relacion con la demanda en forma, no solo
constituye un requisito previo para poner en movimiento esta jurisdiccién en los
términos del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011, sino que su préactica tiene incidencia
en el término de caducidad al tener la fuerza para suspender su causacion. Ello lo
contempla la aludida Ley 640, que en su articulo 21 al prevé sobre el particular:

“ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA
CADUCIDAD. La presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial
en derecho ante el conciliador suspende el término de prescripcion o de
caducidad, segun el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta
que el acta de conciliacién se haya registrado en los casos en que este tramite
sea exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a que se refiere
el articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza el término de tres (3)
meses a que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta
suspension operara por una sola vez y seré improrrogable.

A su turno, lo preceptuado en el articulo 3 del Decreto 1716 de 2009, reglamentario

de dicha disposicion que establece lo siguiente:

“Articulo 3°. Suspension del término de caducidad de la accion.

La presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial ante los agentes
del Ministerio Publico suspende el término de prescripcion o de caducidad,
segun el caso, hasta:

a) Que se logre el acuerdo conciliatorio, o

b) Se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2° de la Ley 640 de
2001, o

c) Se venza el término de tres (3) meses contados a partir de la presentacion
de la solicitud; lo que ocurra primero.

()"

Sobre esta disposicion, la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha sostenido que
el término para la presentacion oportuna de la demanda se reanuda al dia siguiente
de la expedicion de la constancia de conciliacion fallida. Sobre el particular, esa

Seccion en providencia del 7 de diciembre de 2017*° indico:

18 Sobre el particular consultar: autos de 26 de abril de 2018 proferido en el expediente de Radicado
No. 20001-23-39-000-2015-00127-01(1041-2016) y de 30 de julio de 2018 proferido en el expediente
Radicado No. 25000-23-42-000-2015-06524-01(3894-2017)

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, expediente nro. 2016-
01027-01. Actor: Equion Energia Limited, Magistrado Ponente Roberto Augusto Serrato Valdés
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“La Sala considera que, teniendo en cuenta la citada disposicion, el término
de caducidad empieza a correr al dia siguiente de expedida la constancia de
agotamiento del requisito de procedibilidad, y no el mismo dia de expedicion
de la misma, en tanto la norma indica que “suspende el término [ ...] hasta que
se expidan las constancias”; es decir, el término de caducidad se encuentra
suspendido durante todo el dia en que sea expedida la respectiva constancia,
porque en un mismo dia no puede estar suspendido el términoy, a la vez, estar
corriendo el mismo”.

6.3.3. De la configuracién de la caducidad en el caso concreto

Descendiendo al asunto que ocupa la atencién de la Sala, se advierte que el fallo de
primera instancia no se pronuncié expresamente sobre la configuracion de la
caducidad del presente medio de control; solo indicé que se reunian a cabalidad los
presupuestos procesales (fl. 373 vto), empero, tal como qued6 plasmado en el
numeral 6.3.1. de esta providencia que ahondé en el andlisis de dicha figura y las
oportunidades procesales para su declaratoria judicial, aquello no obsta para que la
sentencia de segunda instancia aborde su examen como lo planteé el Municipio

apelante en su alzada y se hara enseguida.

Para ese ente territorial, se configurd esta sancion procesal, teniendo en cuenta que
el acto acusado se notificé el 9 de diciembre de 2016, en la direccién dispuesta para
tal fin en la demanda y obedeciéndose los lineamientos previsto en la Ley 1755 de
2015; y si la peticién de conciliacion prejudicial ante el Ministerio Publico se radico el
9 de mayo de 2017, forzoso era concluir que se present6 fuera del término de cuatro
(4) meses establecido en el literal d) del numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de

2011 y el medio de control caduco.

Pues bien, al revisar la demanda y su subsanacién, observa la Corporacion que la
parte actora pretende que se declare la nulidad del oficio O.T.H. 1080. 1-877-16
fechado el 7 de diciembre de 2016, “entregado en esta oficina el dia 9 de esas calendas”
por medio de la cual se negaron las peticiones elevadas en fecha 23 de noviembre

de 2016 (fl. 45).

Dichas peticiones fueron presentadas por los demandantes a través de apoderado
judicial, el dia 23 de noviembre de 2016, y se encaminaron a solicitarle al Municipio

de Duitama:

1. Se ordene a quien corresponda la liquidacion y el pago del auxilio de
transporte a que tienen derecho mis poderdantes, durante los afios 2012, 2013,
2014, 2015 y 2016 conforme con el derecho nacional que regula este derecho
y las decisiones jurisprudenciales relacionadas.
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2. Se ordene a quien corresponda la liquidacion y el pago del auxilio de
alimentacién a que tiene derecho mis representados, durante los afios 2012,
2013, 2014, 2015 y 2016 conforme a los Decretos Nacionales que regulan
dicho derecho.

3. Se ordene a quien corresponda la liquidacion y el pago de las horas
extras laboradas a que tienen derecho los reclamantes, durante los afios 2012,
2013, 2014, 2015 y 2016 conforme a los Decretos Nacionales que regulan
dicho derecho.

4. Se ordene a quien corresponda el pago a mis mandantes, de los
recargos nocturnos entre las 6 p.m. y las 10 p.m. por el tiempo laborado
durante los afios 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016 conforme a la normatividad
vigente y las decisiones jurisprudenciales relacionadas.

5. Se ordene a quien corresponda el pago de los recargos por
dominicales y festivos laborados en los afios 2012, 2013, 2014, 2015y 2016 y
el pago de los compensatorios conforme a la normatividad vigente y las
decisiones jurisprudenciales relacionadas”

También se advierte que en los hechos de la demanda se indicé que “los demandantes
elevaron peticiones de reconocimiento y pago de los mencionados emolumentos” y que “La
Oficina de Talento Humano respondid las peticiones, negando el derecho a los reclamantes,
sin informar los recursos disponibles y las autoridades competentes” (fl. 47); ello
precisamente se concretd en el acto administrativo enjuiciado.

En torno a la caducidad del medio de control, la demanda indicé en un acapite
especial que no se configurd por cuanto, “los derechos reclamados tiene en caracter de
minimos e irrenunciables, que al ser respondidos sin el cumplimiento de los requisitos
previstos en la Ley 1437 de 2011, son susceptibles de demandar en cualquier momento,
produciendo se (sic) la notificacion en el momento que se decide actuar sobre dicha respuesta,
como se deriva de lo prescrito en los Art. 67, inciso 2, pudiéndose demandar en cualquier
momento, segun el Art. 164, literal d) del CEPACA (sic), por encontrarse exceptuado a la luz
del Art. 67, inciso segundo, luego no se presenta el fendmeno de la caducidad por falta de

notificacion en la forma prevista legalmente” (fl. 52).

En traduccion a lo anterior, no opero la caducidad del medio de control, porque la
demanda recaia sobre derechos minimos e irrenunciables que constituian
prestaciones periddicas cuyo ataque de legalidad podia hacerse en cualquier tiempo
en los términos del articulo 164 del CPACA y, dado que hubo una indebida notificacion

del acto acusado.

Luego se advierte que, en auto previo del 18 de julio de 2017, el a-quo solicit6 al ente
accionado que certificara los periodos laborados por los demandantes ante esa
entidad y sefalaran si a esa fecha estos se encontraban laborando. Ello, para
determinar si se trataba de una prestacion perioddica no sujeta a caducidad conforme

al literal c) del numeral 1 del articulo 164 del CPACA, en tanto que la jurisprudencia
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del Consejo de Estado y de esta Corporacion dicha calificacibn como prestacion
periddica pendia, en definitiva, de la vigencia o no del vinculo laboral ostentado por el
accionante con la entidad demandada (fl. 28).

Mediante oficio del 10 de agosto de 2017, el Municipio de Duitama certificé que los
sefiores Julio Chaparro, Jorge Eliécer Melo Tamara y Miguel Angel Quifiones
laboraban para ese ente como celadores Cédigo 477, Grado 02 de la Secretaria

General e inscritos en carrera administrativa (fl. 32-35).

Posteriormente, en el auto admisorio de la demanda, el a-quo no hizo examen alguno
en torno a la caducidad del medio de control, pese a solicitar y contar con la
informacién para ello, conforme con la aludida providencia del 18 de junio de 2017 (fl.
232); en su contestacion al libelo introductorio, el Municipio de Duitama tampoco
excepciond sobre su configuracion (fls. 240-261); y en la audiencia inicial el juez de
primera instancia omitié pronunciarse oficiosamente sobre este aspecto procesal (fls.
279 vto).

Hechas las anteriores precisiones, corrobora en primer lugar la Sala del acto acusado,
oficio O.T.H. 1080. 1-877-16 fechado el 7 de diciembre de 2016, que este negd a los
actores el reconocimiento, liquidacion y pago de las prebendas laborales que
solicitaron el 23 de noviembre de 2016, en especial, auxilio de transporte, auxilio de
alimentacion, horas extras laboradas, recargos nocturnos y recargos por dominicales
y festivos entre los afios 2012 a 2016 (fls. 13-15).

Asi mismo, que no obra en el expediente constancia de la notificacion del acto
enjuiciado, de manera que en aplicacion del articulo 72 CPACA, se tendra por hecha
la notificacion el dia en que la parte interesada revele que conocia del acto, consienta

la decision o interponga los recursos legales.

Segun se registra en la parte superior del oficio O.T.H. 1080. 1-877-16 fechado el 7
de diciembre de 2016, su fecha de recibido por el peticionario lo fue el 9 de diciembre
siguiente, a las 10:30 a.m. (fl. 13), situacidén que reitero la parte actora en su libelo
introductorio al sefialar en las pretensiones de la demanda que ese acto administrativo
fue entregado en la oficina del profesional del derecho que agencié sus intereses,
precisamente, el dia 9 de diciembre de ese afio; profesional que valga decir, es el

mismo que interpone el presente medio de control (fl. 4, 11, 13).
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Ahora bien, si se contabilizan los cuatro (4) meses de que trata el literal d) del numeral
2 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, para interponer el presente medio de control
desde aquella fecha de notificacion personal del acto acusado, tal término se
cumpliria el 10 de abril de 2017, y resultaba dable sefialar que al 17 de abril siguiente,
fecha de radicacion de la solicitud de conciliacién prejudicial ante el Ministerio Publico
(fl. 40), ya habia operado la caducidad la cual se cumplia desde el 10 de abril de 2017,
como lo estimé el Municipio impugnante y obviamente ello se predicaria de la

demanda interpuesta.

Pese a lo anterior, no puede perderse de vista que el caso bajo juzgamiento recae en
la reclamacion de prebendas de tipo laboral las cuales, con excepcion de las horas
extras, puede calificarseles como prestaciones periodicas respecto a las que
legislacion procesal administrativa en concordancia con la interpretacion dada por el
Consejo de Estado, no impone término de caducidad alguno, segun el literal c) del
numeral 1 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 y pueden demandarse en cualquier
tiempo.

En efecto, en necesario recordar en primer lugar, que sentencia C-108 de 1994,
mediante la cual la Corte Constitucional resolvié una demanda de inconstitucionalidad
contra el inciso 30. (parcial) del articulo 136 del Decreto 01 de 1984, como fue
subrogado por el articulo 23 del Decreto 2304 de 1989, en relacion con el término
para intentar ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la accion de
restablecimiento del derecho respecto de los actos que niegan el reconocimiento de
prestaciones periddicas, ese Tribunal de Justicia explicé el concepto de “prestaciones

periddicas” en los siguientes términos:

“B. Las prestaciones periodicas.

En el régimen laboral colombianol por **prestaciones sociales' se entienden
los pagos que el empleador hace al trabajador en dinero, especie, servicios u
otros beneficios, con el fin de cubrir los riesgos o necesidades de este que se
originan durante la relacion de trabajo o con motivo de la misma. Se
diferencian de los salarios en que no retribuyen directamente los servicios
prestados y de las indemnizaciones en que no reparan perjuicios causados por
el empleador.

En cuanto a su origen, las prestaciones pueden ser creadas por ministerio de
la ley, o pactadas en convenciones y pactos colectivos o en el contrato de
trabajo, o establecidas en los reglamentos de trabajo, en fallos arbitrales, o en
cualquier otro acto unilateral del empleador.

L Régimen Laboral Colombiano. Legis. p.121.
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La doctrina2 distingue las prestaciones en dinero, segun se concreten en una
suma_unica o en el abono de prestaciones periddicas. Se cita como ejemplo
més frecuente el de los sistemas de capital o renta para indemnizar a las
victimas de riesgos o infortunios laborales. Las prestaciones periddicas a su
vez pueden ser transitorias o permanentes; por lo general, se denominan
subsidios a las indemnizaciones periddicas con corta duracion y pensiones
cuando se abonan durante bastante tiempo e incluso con carécter vitalicio.

Con respecto a su forma, las prestaciones a su vez pueden ser uniformes o
variables. Las primeras se limitan a garantizar niveles minimos de subsistencia
o de atencion, con independencia de los diversos recursos de los beneficiarios.
En cambio, las segundas actilan de acuerdo a los ingresos de los asegurados
con las contribuciones que ellos mismos efectlan o que por ellos se producen y
con el objetivo de mantener un nivel econdmico determinado.

Por su parte, el Codigo Sustantivo del Trabajo clasifica las prestaciones
sociales a cargo del empleador en "comunes" y "especiales™ segln estén a
cargo de todo patrono o empresa independientemente de su capital; o de
patronos especificos, teniendo en cuenta su capacidad econémica.

En dinero o especie, las prestaciones sociales tienden hacia los siguientes
fines3:

*Resarcir Riesgos: Se concede la indemnizacién prevista, por lo general
adaptada al siniestro o perjuicio y a las contribuciones efectuadas, con sujecion
a escalas y establecimiento de limites maximos. Se trata de compensar la falta
de ingresos que el riesgo haya determinado.

*Atender Cargas Familiares: Se denominan asignaciones, subvenciones,
subsidios o salario familiar. Se originan por el nimero de hijos, la nupcialidad,
la maternidad y la escolaridad.

*La Subsistencia de las clases pasivas a favor del que ha dejado de trabajar
por haber alcanzado el nimero de afios de vida y de servicios para tener
derecho a esta percepcidn, que recibe los nombres de jubilacién o retiro; o bien
por un vinculo personal y econdmico inmediato con un trabajador en activo,
jubilado o retirado y que se denomina pension.

*Por medida Graciable, a favor de personas en caso de involuntaria e
insuperable necesidad, por desgracias individuales o colectivas que mueven
recursos de beneficencia publica y de asistencia social ”.

Noétese que este pronunciamiento jurisprudencial circunscribié el concepto juridico
“prestacion” tocante a la inoperancia de la caducidad en tratandose de prestaciones
periodicas, a aquellas directamente relacionadas con las prestaciones sociales
entendidas como pagos que el empleador hace al trabajador en dinero, especie,
servicios u otros beneficios, con el fin de cubrir los riesgos o necesidades de este que
se originan durante la relacion de trabajo o con motivo de la misma, con exclusion de

los pagos que constituyen salario.

2 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo VI, pp. 385-386.
3 lbidem, p. 386.
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Respecto al concepto “salario” cabe recordar que conforme con el articulo 127 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo modificado por el articulo 14 del Ley 50 de 1990,
constituye salario no sélo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio,
sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos,
bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor

del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.?

De tal suerte que, en atencion a estas delimitaciones jurisprudenciales y legales del
concepto “prestaciones” que trae consigo la norma procesal administrativa, las horas
extras laboradas, recargos nocturnos y recargos por dominicales y festivos
reclamadas por los actores en el caso concreto, no se enmarcarian propiamente en
lo que se define como prestacion social, sino como salario. Tampoco lo seria, por una
parte, el auxilio de transporte el cual conforme con el articulo 42 del Decreto 1042 de
1978, tiene la connotacion de factor salarial, y por otra, el auxilio de alimentacion
definido por el Decreto 2477 de 1970 y el articulo 51 del citado Decreto 1042, como
un emolumento que se otorga al trabajador como retribucion dinerarios por la
prestacion de su servicio de manera habitual y periédica para la provision de alimento,

auxilios también de caréacter salarial mas no prestacion social.

Bajo dicho calificativo, los emolumentos reclamados estarian sujetos al término de
caducidad que regula el literal d) del numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de
2011.

Sin embargo, es necesario sefalar que, en lo atinente al tema de prestaciones
periodicas, el Consejo de Estado traz6 desde el afio 2004, una linea jurisprudencial
gue delimitaba dicho concepto a "todas las obligaciones que contienen una prestacion

periddica y que bien pueden ser prestacion social como la pension de jubilacién, o no ser

20 En contraposicion al contenido de dicho canon legal, el articulo 128 ibidem, modificado por el
articulo 15 de la aludida Ley 50, precisa que no compone dicho concepto: “las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones
o0 gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia
solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio,
sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios de transporte,
elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos
VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el {empleador}, cuando las partes hayan
dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacién,
habitacién o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.
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prestacion social como el pago de salario o de una prima que tenga caracter salarial"*. Es

decir, no solo prestaciones sociales sino pretensiones de tipo salarial.

Posteriormente en sentencia de 8 de mayo de 2008%, Ja Subseccion “A” de la Seccion
Segunda de ese Alto Tribunal, retomo el anterior criterio acerca de lo que comprende
las prestaciones perioddicas no sujetas a la caducidad en el ejercicio del derecho de

accion:

“...La posibilidad de demandar en cualquier tiempo, apunta a los actos que
tienen el caracter de “prestacion periodica”, es decir, aquellos actos que
reconocen emolumentos que habitualmente percibe el beneficiario.

En ese sentido los actos que reconocen prestaciones periddicas, comprende
no so6lo decisiones que reconocen prestaciones sociales, sino que también
envuelve los actos que reconocen prestaciones salariales que periddicamente
se sufragan al beneficiario, siempre y cuando la periodicidad en la
retribucion se encuentre vigente...

(..)

Conforme la sentencia de la Corte Constitucional y las resefiadas del Consejo
de Estado se obtiene que las prestaciones periddicas son aquellos pagos
corrientes que le corresponden al trabajador, originados en una relacion
laboral o con ocasion de ella, que se componen de prestaciones sociales que
son beneficios para cubrir riesgos del empleado y no sociales como el pago
del salario, pero que una vez finalizado el vinculo laboral las denominadas
prestaciones periddicas dejan de serlo, salvo las correspondientes a la
prestacién pensional o una sustitucion pensional que pueden ser demandados
en cualquier tiempo, aln después de culminado el vinculo laboral ” Resaltado
fuera de texto.

De ello resulta que, en criterio de la Seccion Segunda del Organo Vértice de esta
jurisdiccidn, el calificativo de prestacién periddica, a efectos de examinar la caducidad
de un acto administrativo que las reconozca o niegue, no se limita solo a su efectiva
determinacion como prestacion social sino que dicho concepto acoge emolumentos

2523

de tipo salarial; asi mismo implicaréd analizar lo atinente a su “periodicidad "~ es decir,

la frecuencia con la que el servidor publico, acorde con la ley, percibe el emolumento

respectivo, cobrando en este punto particular relevancia el hecho que aquel goce de

un vinculo laboral vigente con el extremo pasivo de la litis a quien reclama su derecho.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia
de 4 de noviembre de 2004. Consejero Ponente, Dra. Ana Margarita Olaya Forero. Rad. 25001-2325-
000-1999-5833-01 (5908-03). Ver también en este sentido: Tribunal Administrativo de Boyacd. Sala de
Decision No. 2. M.P. Luis Ernesto Arciniegas. Sentencia del 24 de julio de 2019. Providencia suscrita
por quien funge como ponente el magistrado José Ascension Fernandez Osorio.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, con ponencia del
Consejero Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, expediente con Radicacién nimero: 08001-23-31-000-
2005-02003-01(0932-07), Actor: Jaime Antonio Manjarrez Gutiérrez, Demandado: CASUR

B RAE: “Que se repite con frecuencia a intervalos determinados” https://dle.rae.es/peri%C3%B3dico
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En atencién a este Ultimo criterio, el Consejo de Estado ha considerado que existe
una sub — regla para definir el caracter periédico de una prestacion, entendida en
sentido amplio, consistente en entender como periédicas todas aquellas prestaciones

(salariales y sociales) que "periédicamente se sufragan al beneficiario, siempre y cuando

la periodicidad en la retribucion se encuentre vigente..."**

Asi mismo, aclar6 que en tratandose de temas eminentemente salariales que parten
de la existencia de una vinculacion laboral vigente y su periodicidad, el salario
compartiria las condiciones de una prestacion periddica indefinida, pues no es posible
determinar el momento hasta el cual dejara de generarse, al no poderse determinar
con certeza el momento en el cual quedara sin efectos la vinculacién laboral. Al

respecto, en providencia del 12 de septiembre de 2012% sefialé:

“Una resefia panoramica respecto de las prestaciones periodicas de tipo
indefinido, indica que estas poseen dos caracteristicas. La primera, que no se
puede determinar el momento hasta el cual se causara, y la segunda, que la
discusion de temas directamente referidos a la misma son incaducables.

Se entiende entonces, que las prestaciones periddicas son aquellos pagos a
cargo del empleador producto de la existencia misma de la relacion laboral,
compuesta de prestaciones sociales y que subsisten mientras el vinculo
permanezca, salvo las de caracter pensional.

Frente a la discusion de un tema eminentemente salarial, con una vinculacién
laboral vigente, el salario comparte las condiciones de una prestacion
periddica indefinida, pues no es posible determinar el momento hasta el cual
dejara de generarse, al no poderse determinar con certeza el momento en el
cual quedara sin efectos la vinculacion laboral, ello es asi inclusive en los
contratos a término fijo, por cuanto siempre esta presente la posibilidad de la
renovacion.

Asi las cosas, cuando se discute un tema directamente salarial con vinculo
vigente, el salario comparte las condiciones esbozadas de las prestaciones
periddicas de tipo indefinido ”.

Agreg0, apoyado en jurisprudencia del Consejo de Estado® que:

“Conforme a lo expuesto, la excepcion de caducidad del medio de control,
opera siempre y cuando el vinculo laboral con la Entidad se encuentre vigente,

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia
de 8 de mayo de 2008. Consejero Ponente, Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Rad. 08001 23 31
000 2005 02003 01 (0932-07) Ver también en este sentido: Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de
Decision No. 2. M.P. Luis Ernesto Arciniegas. Sentencia del 24 de julio de 2019.

25 Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decisién No. 1. M.P. Fabio Ivan Afanador. Medio de
control: nulidad y restablecimiento del derecho. Demandante: UPTC. Demandado: Pedro Antonio
Gaona Gonzélez. Radicacion: 150013333008201500178-02. Auto del 12 de septiembre de 2017.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Quinta, Providencia del 7 de abril
de 2016. C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Radicacion No, 11001-03-15-000-2015-03158-01 (AC)
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tal y como lo preceptuo el H. Consejo de Estado en Sentencia de fecha 07 de
abril de 20163, asi:

(...) "la misma Seccion Segunda del Consejo de Estado ha entendido que
las reclamaciones de naturaleza laboral, tratdndose de peticiones
relacionadas con el reconocimiento de acreencias de caracter salarial, no
estan sujetas al término de caducidad de cuatro meses previsto para el
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
siempre y cuando quien pretenda su Pago siga teniendo vinculo laboral
con la entidad que pretende demandar (...)

Y en otra decision de este Tribunal fechada el 19 de octubre de 2015%, se recordé el
criterio que respalda el Organo Vértice de la Jurisdiccion en lo relacionado con el
término de caducidad y la reclamacion via judicial de emolumentos salariales,
acogiendo la tesis segun la cual prestacion periddica se concibe como todos los
emolumentos que percibe el servidor como consecuencia del vinculo laboral y en este
sentido, tal caracteristica —la periodicidad- esta condicionada a que se continden

prestando los servicios al Estado. Al respecto sefialo:

“Conforme con la logica interpretativa expuesta, los emolumentos que de
forma habitual percibe el servidor publico por concepto de prestaciones
sociales o salarios, son periddicos si se perciben regularmente en intervalos
determinados mientras se encuentra vigente el vinculo laboral y en
consecuencia, su pago puede solicitarse y demandarse en cualquier tiempo,
aun en los casos en los que la administracion niega el derecho, en virtud de lo
dispuesto en el literal c) del numeral 1° del articulo 164 del CPACA.

Entonces, una vez ocurre la desvinculacién laboral de la entidad, su
periodicidad desaparece y en esta medida, la demanda estara sujeta a los
términos perentorios para su presentacion, es decir, cuatro (4) meses contados
a partir del dia siguiente al de la comunicacidn, notificacion, ejecucién o
publicacion del acto administrativo. Esta regla, encuentra su excepcion en
las pensiones, en tanto, son percibidas de forma habitual por su beneficiario
cuando no subsiste la relacion laboral.

Los ultimos pronunciamientos del Consejo de Estado, estan dirigidos a
considerar como prestacion periddica todos los emolumentos que se perciben
como consecuencia del vinculo laboral y en este sentido, tal caracteristica —la
periodicidad- estd condicionada a que se contindien prestando los servicios al
Estado.

Sin embargo, la misma Corporacion, de tiempo atras también ha sostenido la
tesis contraria. Asi, al resolver de plano un recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado judicial de la parte demandante en contra de un auto que
rechazé el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para
obtener el pago de prestaciones sociales (vacaciones, cesantias, primas,
intereses) producto de la ejecucion de contratos de prestacion de servicios y
la consecuente sancion moratoria por su no pago en el término previsto en la
ley, junto con la correspondiente indexacion, sostuvo el Consejo de Estado:

27 Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de Decision No. 3. M.P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz. Medio
de control: Nulidad y restablecimiento del derecho. Expediente: 152383331701201400104-01.
Demandante: Yolanda Silva Mesa y otros Demandado: Departamento de Boyaca y otros.
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(..)

La hermenéutica segun la cual, por prestaciones periddicas debe entenderse
todo lo que perciba el servidor publico de forma habitual mientras subsista el
vinculo laboral, se compadece con los principios inspiradores del Estado
Social de Derecho consagrados en los articulos 48, 49 y 53 de la Norma
Superior.

La Corte Constitucional, ha sido enfatica en sostener que, no le es dable a los
jueces desconocer las garantias laborales reconocidas en la Constitucion
Politica y las leyes, cuando fijan el alcance de las normas juridicas®; en esta
medida, el principio de favorabilidad debe aplicarse en aquellos eventos en
los que surge incertidumbre no sélo en la aplicacion de la disposicion
normativa sino también, cuando ésta admita varias interpretaciones®.

En efecto, la Sala adoptara la interpretacion del literal c), numeral 1° del
articulo 164 del CPACA que resulte mas beneficiosa a los trabajadores, esto
es, aquella en la que se entienda que durante la vigencia de la relacion laboral,
los actos administrativos que decidan peticion sobre ellas, se podran
demandar en cualquier tiempo, todas las prestaciones que de forma habitual
perciba el servidor publico.

De manera que, tratandose de una prestacion diferente a la pension, previo a
determinar si el medio de control de nulidad y restablecimiento de caracter
laboral ha caducado, el juez tiene la obligacion de verificar si el vinculo
laboral se encuentra vigente.

Ello por cuanto -ademés de lo expuesto-, el derecho al acceso a la
administracion de justicia®® no se agota con la posibilidad de acudir a la
jurisdiccidn sino que implica que las solicitudes sean resueltas con estricta
sujecion a los procedimientos y a las garantias sustanciales; de suerte que,
cualquier decisidn judicial debe adoptarse con fundamento en los medios de
conviccion, maxime cuando se trata de una que genera la terminacion del
proceso, como ocurre con la declaratoria de caducidad. Entonces, si no se
tiene certeza sobre su configuracion, se debera continuar con el tramite del
proceso para que previo al debate probatorio, se adopte la decision que se
ajuste a derecho® ” (Resaltado del texto original)

28 Corte Constitucional. Sentencia T-350 de 2012. M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

29 Sobre el principio de favorabilidad en la interpretacion juridica, la Corte Constitucional en Sentencia
T-290 de 2005, con ponencia del doctor Marco Gerardo Monroy Cabra, sostuvo: “(...) A su vez, el
principio de la “condicion mas beneficiosa” se complementa con el de favorabilidad, consagrado
expresamente en los articulos 53 de la Carta Politica y 21 del Cddigo Sustantivo del Trabajo para
ampliar el espectro de proteccion de los derechos del trabajador. De acuerdo con el Gltimo en mencion,
frente a la interpretacion disonante de una o varias normas que regulan de manera diferente el mismo
supuesto de hecho, el operador juridico esta obligado a acoger la mas favorable a los intereses del
trabajador. Asi, a juicio de la Corte, “/a favorabilidad opera, entonces, no sdlo cuando existe conflicto
entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando
existe una sola norma que admite varias interpretaciones...”.

30 Constitucion Politica. Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado.
31 La Corte Constitucional en sentencia C-437 de 2013, con ponencia del Dr. Magistrado Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, expuso sobre el derecho al acceso a la administracion de justicia: “El derecho a la
administracion de justicia también llamado derecho a la tutela judicial efectiva se ha definido como “/a
posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de
igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y
por la debida proteccidn o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta
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Alli se hizo una rectificacion jurisprudencial en el, sentido de “(...) considerar que,
mientras el pago salarial surja de una vinculacion laboral vigente, alcanza la connotacion de
prestacién periddica y, mientras subsista el vinculo puede ser demandada en cualquier tiempo,
se adoptara este criterio que permite, sin duda, una mejor realizacion del derecho de acceso
a la administracion de justicia, basado ello en que, en cualquier caso, las condiciones facticas
y juridicas que aplican al caso sean iguales antes o en el momento en que se presenta la

demanda, precisamente, por la vigencia del vinculo laboral”.

Entiéndase entonces que al abordar el estudio de caducidad en sede del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho en tratandose de reclamaciones de
tipo laboral y la aplicacion o no del término de 4 meses consagrado en el numeral 2
del articulo 164 del CPACA, se debe tener en cuenta, si la vinculacion se encuentre
vigente a la fecha de presentacion del libelo introductorio; también si el emolumento
reclamado constituye, por ley v en el caso concreto, parte de la remuneracion

ordinaria, fija o variable que recibe el servidor frecuentemente como contraprestacion
directa del servicio, dado que bajo esos supuestos se predicaria su periodicidad y

podria demandarse en cualquier tiempo, en los términos del literal c) numeral 1 ibidem.

Precisese a lo expuesto, que no por el simple hecho de que el emolumento salarial
haga parte del salario que el servidor percibe y que este tenga vigente su vinculo
laboral con la entidad accionada, puede calificarsele, per se, como periddica, sino que
habria de establecer si por disposicién legal o reglamentaria, lo percibe con
frecuencia. Una exégesis contraria haria nugatoria la aplicacion de la sancién
procesal de caducidad en todos los asuntos en los que se debate el reconocimiento
y pago de una prebenda de tipo salarial, sancién que no puede perderse de vista, es

de orden publico.

Ahora bien, como se dej6 dicho lineas atras, el acto administrativo censurado negé a
la parte actora el reconocimiento, liquidacién y pago de las prebendas laborales como
auxilio de transporte, auxilio de alimentacién, horas extras laboradas, recargos
nocturnos y recargos por dominicales y festivos entre los afios 2012 a 2016,

emolumentos de tipo salarial que comprende la clase de prestaciones que podrian

sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias
sustanciales y procedimentales previstas en las leyes” La garantia de acceder a la administracion de
justicia, no esta restringida a la facultad de acudir fisicamente ante la Rama Judicial, sino que es
necesario comprenderla desde un punto de vista material, entendida también como la posibilidad que
tiene toda persona de poner en marcha el aparato judicial y de que la autoridad competente resuelva el
asunto que le ha sido planteado, respetando el debido proceso y de que lo haga oportunamente. (...)”.
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estar excluidas de la sancion procesal de la caducidad del medio de control segun lo
regulado en el literal c), numeral 1 del articulo 164 del CPACA, dentro de los alcances

jurisprudenciales presentados previamente.

A efectos de determinar su periodicidad, es necesario abordar no solo si su vinculo
laboral con el Municipio de Duitama se encuentra vigente, sino la forma de causacién
de dichos emolumentos dentro de lo que comprende el salario bajo los mandatos

legales que los regulan.

En lo tocante al primer aspecto, corrobora la Sala que conforme con la demanda y los
documentos allegados previos a la admisién de la demanda (fls. 32-35), es posible
advertir que los accionantes laboraban para ese ente territorial al momento de la
interposicién de la demanda y asi lo aceptd este en su escrito de contestacion a la
demanda al sefnalar que “Los sefiores JULIO CHAPARRO, JORGE ELIECER MELO
TAMARA y MIGUEL ANGEL QUINONES DEVIA quienes prestan servicio de celaduria” (fl.
241), de tal suerte que al encontrarse en una relacion vigente a la fecha de
presentaciéon de la demanda, resulta dable predicar que cumple con la primera
exigencia para calificar las prestaciones demandadas como periédicas, bajo los
alcances dados por la jurisprudencia del Consejo de Estado y que acoge este

Tribunal, tal como se ilustré previamente.

Ahora, dentro de un segundo estadio, se examinara si los emolumentos reclamados
efectivamente son de aquellos devengados por los servidores publicos de forma
frecuente conforme con los mandatos legales que los regulan y en patrticular, en el
caso de los actores, sin abordar en el fondo del asunto si tendrian o no derecho a su
reconocimiento y pago como lo deprecan en este medio de control y que parte de

ellos esta sujeto a controversia en esta instancia.

Sobre el particular, sea lo primero sefalar que, en obedecimiento a lo previsto en el
articulo 12 de la Ley 4 de 1992, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1919 de
2002, que fij6 el régimen prestacional para los empleados publicos y reglamento el
régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales, en cuyo articulo 1 dispuso
qgue “A partir de la vigencia del presente decreto todos los empleados publicos vinculados o
que se vinculen a las entidades del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de
los niveles departamental, distrital y municipal, a las asambleas departamentales, a los
concejos distritales y municipales (...), gozaran del régimen de prestaciones sociales sefialado

para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional” y
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que “Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran liquidadas con base en
los factores para ellas establecidas”.

Régimen prestacional que se encuentra consagrado en el Decreto 1042 de 1978 y
que acerca de las prebendas cuyo reconocimiento se demanda, especificamente, en

lo tocante al trabajo suplementario, dispuso lo siguiente:

- Horas extras

“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 éste hubiere delegado tal atribucion, autorizaran descanso
compensatorio o pago de horas extras.

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

a) <Literal modificado tacitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de
2000. El nuevo texto es el siguiente:> Para que proceda el pago de horas
extras y del trabajo ocasional en dias dominicales y festivos, asi como el
reconocimiento, cuando a ello hubiere lugar de descansos compensatorios de
que trata el Decreto 1042 de 1978 y sus modificatorios, el empleado debera
pertenecer al Nivel Técnico hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el
grado 19.

(...)

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

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 hara por
resolucién motivada y se liquidara con un recargo del veinticinco por ciento
sobre la remuneracion basica fijada por la ley para el respectivo empleo

(..)

Articulo 37. DE LAS HORAS EXTRAS NOCTURNAS. Se entiende por trabajo
extra nocturno el que se ejecuta excepcionalmente entre las 6:00 p.m. y las
6:00 a.m. del dia siguiente por funcionarios que de ordinario laboran en
jornada diurna.

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

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.
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En todos los demas aspectos el trabajo extra nocturno se regulara por lo
dispuesto en el articulo anterior .

Conforme ha quedado expuesto, advierte la Sala que en virtud de la anterior
disposicion legal, las horas extras se causan bajo determinados supuestos
normativos: cuando por razones especiales del servicio fuere necesario realizar
trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, es decir, que no se trata
de aquellos emolumentos salariales que en virtud de la relacion laboral se causen de
manera habitual sino que se configuran eventualmente, de manera que en un

escenario judicial, queda probar si efectivamente se causaron.

- Recargos nocturnos

“Articulo 34. DE LA JORNADA ORDINARIA NOCTURNA. Se entiende por
jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual empieza y termina entre
las 6:00 p.m. y las 6:00 a. m. del dia siguiente.

Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para quienes trabajan
por el sistema de turnos, los empleados que ordinaria o permanentemente
deban trabajar en jornada nocturna tendran derecho a recibir un recargo del
treinta y cinco por ciento sobre el valor de la asignacién mensual.

No cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de las 6:00 p.m.
completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo.

()"

Segun la norma transcrita, los recargos nocturnos se generan a favor de los

empleados que ordinaria 0 permanentemente trabajan en jornada ordinaria nocturna

comprendida entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a. m. del dia siguiente y ello les da derecho
precisamente a recibir sobre su asignacion salarial un aumento del treinta y cinco por

ciento sobre el valor de la asignacion mensual.

Para el caso de los demandantes, el ente demandado aclaré en la motivacion del acto
acusado que aquellos, en su labor de celaduria laboraban por el sistema de turnos e
incluian jornada ordinarias diurnas y nocturnas (fl. 15), por tanto, es posible predicar
gue dichos recargos eran un emolumento que percibian habitualmente dentro de su

salario y que podia calificarsele como periddico.

- Recargos por dominicales y festivos

“Articulo 39. DEL TRABAJO ORDINARIO EN DIAS DOMINICALES Y
FESTIVOS. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de
quienes presten servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos que
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en razén de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y
permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran derecho a una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada
dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso
compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria a que tenga
derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende
involucrada en la asignacion mensual.

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

En torno a este trabajo suplementario, la disposicion referida sefiala que tienen
derecho a ella los empleados publicos que en razén a la naturaleza de su trabajo

deban laborar habitual y permanentemente los dias dominicales o festivos, cuya

remuneracion equivaldra al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o
festivo laborado. En el caso de los demandantes, su labor de celaduria les obligaba
a laborar en estos dias feriados segun planillas vistas a folios 179 y s.s., por tanto,

constituia un emolumento de causacion periddica.

Ahora, respecto a los auxilios demandados, se advierte respecto a su causacion, lo

siguiente:

- Auxilio de transporte

Segun la Ley 15 de 1959, por la cual se da mandato al Estado para intervenir en la
industria del transporte, se decreta el auxilio patronal de transporte, se crea el fondo
de transporte urbano y se dictan otras disposiciones, regul6é este subsidio. Por su

parte el articulo 50 del Decreto 1042 de 1978, dispuso lo siguiente:

“Articulo 50. DEL AUXILIO DE TRANSPORTE. Cuando la asignacion basica
mensual de los empleados publicos a que se refiere el articulo 1o. del presente
Decreto sea igual o inferior al doble del sueldo fijado para el grado 01 de la
escala de remuneracion del nivel operativo, dichos empleados tendran
derecho al reconocimiento y pago de un auxilio de transporte en cuantia de
ciento veinte pesos ($120.00) mensuales.

No habra lugar a este auxilio cuando la entidad preste servicio de transporte
a sus empleados”

Conforme con el canon legal mencionado, es dable sefialar que el reconocimiento del
auxilio de transporte es un emolumento que se causaria mensualmente a favor de los

servidores que devenguen menos de 2 salarios minimos legales vigentes, y su

40



Expediente: 152383333001-2017-00131-01

Demandante: Julio Chaparro y otros

Demandado: Municipio de Duitama

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

cuantia es reglamentada por el Gobierno Nacional. En esa medida, seria dable
catalogarla como periddica; independiente es que los accionantes tengan derecho a
su reconocimiento, lo cual es objeto de debate en el fondo del asunto y, no pasa de
alto la Sala que conforme con la contestacién de la demanda, les fue pagado a
aquellos cuando cumplian los requisitos para ello (fl. 240-241).

- Subsidio de alimentacion
El Decreto 2477 de 1970%, en su articulo 3 cre6 este tipo de auxilio para los

empleados nacionales; a su turno el Decreto 1042 de 1978, en su articulo 51,

determiné que se reconocera y pagara a aquellos empleados gue tengan una

asignaciéon bésica igual o inferior al doble del sueldo fijado para el grado 01 de la

escala de nivel operativo siempre que trabajen en jornada continua y su cuantia se
sujetara a lo dispuesto por el Gobierno Nacional a través de los Decretos que expida
para el efecto.

Asi las cosas, se trata de un emolumento de causacion mensual cuyo pago se efectla
con el salario respectivo y que, en el caso de los demandantes, segun la contestacion
de la demanda ‘“se ha pagado dicho concepto mes a mes tal y como se encuentra en las

respectivas nominas” (fl. 242) argumento de mas para predicar su periodicidad.

Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto, la Sala considera que los emolumentos
salariales reclamados contentivos de auxilio de transporte, auxilio de alimentacion,
recargos nocturnos y recargos por dominicales y festivos, si constituyen prestaciones
periédicas, en consideracion a que por un lado, la vinculacién laboral de los actores
se encontraba vigente a la fecha de interposicién de la demanda, y por otro, que
siguiendo mandatos legales, reglamentarios y la labor ejercida por los actores —
celadores-, su causacion fue periddica, es decir, frecuente, dada la labor
desempefada y los supuestos normativos para su reconocimiento salarial, por dicha
razén no estan sujetos a término de caducidad alguno y podia la parte actora
demandar su reconocimiento en cualquier tiempo como lo dispone el literal c) numeral
1 del articulo 164 del CPACA.

Contrario acontece con las horas extras que al no estructurarse en una prestacion

periddica acorde con su forma de causacion sino que resultan ser eventuales a la

32 por el cual se abre un crédito adicional al Presupuesto de Rentas e Ingresos y Ley de Apropiaciones
para la vigencia fiscal de 1970 (Departamento Administrativo del Servicio Civil), por $ 10.491.600.00
y se dicta una disposicién
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labor desempefiada por los demandantes, su reclamacion por via judicial esta atada
al término de caducidad de los cuatro (4) meses de que trata el literal d) del numeral
2 del articulo 164 del CPACA y como quiera que la demanda se present6 fuera de
dicho plazo como se advirti6 lineas atras, colige la Sala que la demanda, en lo que
refiere a este emolumento ya se encuentra caducado y asi se declarara oficiosamente
en esta providencia. En consecuencia, se revocara la determinacion del a-quo que

accedio a su reconocimiento y se emitira decisién inhibitoria en dicho sentido.

Con fundamento en lo previamente acotado, la Sala asumird entonces el estudio del
fondo del asunto, atada eso si, a los limites del recurso de apelacién, entiéndase, a

los motivos de inconformidad expuestos por el impugnante.

Tomando en consideracion que, como se concluyd anteriormente, la prestacion
relativa a las horas extras se encontraba caducada, la Colegiatura no abordara el
estudio del problema juridico relativo a la procedencia de su reconocimiento y pago
como lo hiciera el a—quo, de manera que se centrara en desatar el segundo problema
juridico descrito relativo a la procedencia en el reconocimiento y pago de los recargos

nocturnos.

6.4. Del argumento de apelacion atinente al asunto debatido: Procedencia del

reconocimiento y pago de los recargos nocturnos.

- Delos recargos nocturnos consagrados en el Decreto 1042 de 1978

Sea lo primero sefalar que, como se advirtié previamente, el régimen prestacional de
los servidores publicos del orden territorial se encuentra regulado en el Decreto 1042
de 1978; norma aplicable en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto 1919
de 2002%, reglamentario del articulo 12 de la Ley 4 de 1992.

3Articulo 1.- A partir de la vigencia del presente Decreto todos los empleados publicos vinculados o
que se vinculen a las entidades del nivel central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles
Departamental, Distrital y Municipal, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y
Municipales, a las Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y Municipales, a las
Veedurias, asi como el personal administrativo de empleados publicos de las Juntas Administradoras
Locales, de las Instituciones de Educacion Superior, de las Instituciones de Educacion Primaria,
Secundaria y media vocacional, gozaran del régimen de prestaciones sociales sefialado para los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran liquidadas con base en los factores
para ellas establecidas.
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Hecha la anterior aclaracion, es importante acotar que al tenor del articulo 33 de dicho
Decreto ley, la jornada de trabajo de tales servidores se limitd, con las excepciones
legales, a un maximo de 44 horas semanales, aclarandose que la asignacién mensual
fijada en las escalas de remuneracion correspondera a aquella. Asi lo concretd esa

disposicién en estos términos:

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

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

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

Vale resaltar, para lo que al caso interesa, que el Decreto Ley 085 de 1986, “Por el
cual se establece la jornada de trabajo para los empleos de celadores”, modificé en lo
pertinente el anterior mandato; en su articulo 1, dispuso textualmente que “A partir de
la vigencia del presente Decreto, a la asignacion mensual fijada por la escala de remuneracion
para los empleos de celadores, corresponde una jornada de trabajo de cuarenta y cuatro (44)
horas semanales ' y a la postre en el articulo 2, indico que “El presente Decreto se aplica
a los empleos de celadores pertenecientes a la Rama Ejecutiva del Poder Publico en lo
Nacional, regulados por el Sistema de Nomenclatura y Clasificacién de cargos contemplado
en el Decreto extraordinario 1042 de 1978 y demas disposiciones que lo modifican y

adicional”.

De modo que a los celadores, en calidad de servidores publicos que desarrollen sus
labores en entidades del orden territorial -como los demandantes- se les aplicaran las
normas del Decreto ley 1042 de 1978, en materia de jornada laboral; puede
sefialarseles una jornada de trabajo de doce (12) horas diarias, cuyo maximo sera de
44 horas semanales, dado que la actividad de dichos servidores es de aquellas
catalogadas de simple vigilancia; ello, en razén a la modificacion introducida en el

Decreto ley 085 de 1986 -criterio que valga decir, fue aplicado por el a —quo-**.

% FI. 375
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Ahora bien, en lo que refiere a los recargos nocturnos, asunto objeto de apelacion, es
necesario partir del supuesto normativo consagrado en el articulo 34 del Decreto ley
1042 de 1978, el cual define en primer lugar, lo que comprende la jornada ordinaria
nocturna: es aquella que empieza y termina entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a. m. del

dia siguiente.

Jornada que por si sola y dada la exigencia de la fuerza de trabajo que demanda del
servidor el desempefio habitual de sus labores en dicho horario, se le ha favorecido
precisamente con un recargo 0 aumento en cantidad de dinero correspondiente al
treinta y cinco por ciento (35%) sobre el valor de la asignacibn mensual. Asi lo

consagro la norma citada:

“Articulo 34. DE LA JORNADA ORDINARIA NOCTURNA. Se entiende por
jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual empieza y termina entre
las 6:00 p.m. y las 6:00 a. m. del dia siguiente.

Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para quienes trabajan
por el sistema de turnos, los empleados que ordinaria 0 permanentemente
deban trabajar en jornada nocturna tendran derecho a recibir un recargo del
treinta y cinco por ciento sobre el valor de la asignacion mensual.

No cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de las 6:00 p.m.
completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo.

Los incrementos de salario a que se refiere los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar el recargo de que trata este
articulo”

Conforme con la disposicion en comento, los recargos nocturnos resultan
procedentes, por norma general, para los servidores que trabajan habitualmente en
el horario comprendido entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a. m. del dia siguiente, sin
embargo, ello requiere de mayor atencibn en casos en los cuales la labor
desempeiiada se hace por el sistema de turnos, dado que este goza de una
regulacion especial, ya sea de caracter legal o estatutaria en la cual puede permitirse
una remuneracion especifica y un tratamiento diverso en torno a la retribucién de

dichos recargos.

Sobre este punto, es importante precisar que revisado el contenido del Decreto 1042
de 1978, no existe regulacion alguna en torno al sistema de turnos en tratandose de
los empleados publicos del sector publico, tampoco a las normas especiales que los
regulan, y en el sub — lite, no se advierte en el plenario reglamentacién concreta del

Municipio de Duitama al respecto.
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Pese a lo expuesto, cabe recordar, acudiendo a las disposiciones generales en
materia laboral, consagradas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo —articulo 161-, que
el trabajo por sistema de turnos permite, entre otros fines, que “El empleador y el
trabajador pueden acordar temporal o indefinidamente la organizacién de turnos de trabajo
sucesivos, que permitan operar a la empresa o secciones de la misma sin solucion de
continuidad durante todos los dias de la semana (...)” y se atienda de esta manera las
necesidades del servicio. Igualmente sefiala el citado cuerpo normativo que en ese
sistema de organizacion de trabajo no habra lugar a recargo nocturno ni al previsto
para el trabajo dominical o festivo, pero el trabajador devengara el salario
correspondiente a la jornada ordinaria de trabajo, respetando siempre el minimo legal

o convencional y tendra derecho a un dia de descanso remunerado.

También el articulo 165 de ese Cddigo estipula sobre el trabajo por turnos que
procede “Cuando la naturaleza de la labor no exija actividad continuada y se lleve a cabo
por turnos de trabajadores, la duracién de la jornada puede ampliarse en mas de ocho (8)
horas, 0 en mas de cuarenta y ocho (48) semanales, siempre que el promedio de las horas de
trabajo calculado para un periodo que no exceda de tres (3) semanas, no pase de ocho (8)
horas diarias ni de cuarenta y ocho (48) a la semana. Esta ampliacion no constituye trabajo

suplementario o de horas extras”.

El sistema de turnos trae forzosamente implicaciones en la jornada laboral, de manera
que puede comprender, ya sea jornadas ordinarias diurnas o nocturnas, con las
consecuencias que sobre recargo nocturno estas Ultimas traen consigo en la érbita

de aplicacion para los servidores publicos.

Finalmente aclara el comentado articulo 34 del Decreto 1042 de 1972, que no resultan
beneficiarios del pago de dicho recargo, en razén a su labor en jornada ordinaria
nocturna, los empleados que completen su jornada diurna hasta con una hora de

trabajo, posterior a las 6:00 p.m.

Aclaracion que guarda su justificacion en el hecho que el recargo nocturno beneficia
solo a los empleados que, se resalta, habitualmente, cumplen sus labores en horario
comprendido entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a. m., luego si se trata de un servidor que
no labora de manera permanente en dicho horario, sino en jornada ordinaria diurna y
busca completarla justamente dentro de la jornada ordinaria nocturna, resulta légico

sefalar que no sea beneficiario del examinado recargo.
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Sobre el particular, es importante acotar que en sentencia C-1106 de 2001, la Corte
Constitucional someti6 a estudio de constitucionalidad el inciso tercero del articulo 34
del Decreto 1042 que referia al mandato relativo a que no cumplen jornada nocturna
los funcionarios que después de las 6:00 p.m. completan su jornada diurna hasta con
una hora de trabajo y por ende, no son beneficiarios de recargo nocturno.

Alli, ese Tribunal de Justicia indic6 que dicho inciso excluye como beneficiarios de
ese recargo a aquellos empleados que usualmente se desempefian en jornada
diurna, pero que, por cualquier razén, no logran cumplirla integralmente, y deben
entonces completarla durante una hora nocturna; también aclaré la diferencia que
existe entre la jornada ordinaria nocturna que da lugar a recargo nocturno y las
jornadas mixtas reguladas en el articulo 35 de ese mismo decreto en las que el
trabajador abarca dentro de su horario laboral, horas de la jornada ordinaria diurna —
desde las 6 a.m. a 6 p.m.- y jornada ordinaria nocturna —desde las 6:00 p.m. a 6:00
a.m.- y la cual, en torno a las horas causadas en esta Ultima jornada trae como
beneficio la causacion de recargo nocturno en el porcentaje establecido legalmente
del 35%, posibilitandose frente a este su compensacion con tiempos de descanso

compensado. Al respecto indico:

“(...)
El sentido de la disposicion acusada.

5- El inciso acusado hace parte del articulo 34 del decreto 1042 de 1978, que
regula la jornada nocturna ordinaria de los empleados publicos y establece que
ésta empieza a las 6.PM y se prolonga hasta las 6.AM. Esa misma disposicion
precisa que, "sin perjuicio de lo que dispongan las normas especiales para
quienes trabajen por el sistema de turnos”, aquellos empleados que laboren
ordinaria o permanentemente en esa jornada tienen derecho a un recargo de
35% en su remuneracion. En tal contexto, el inciso acusado estipula que no
cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de las 6.PM, esto es, en
horas nocturnas, "completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo"
(subrayas no originales). Los actores argumentan entonces que en virtud de ese
inciso, si una persona empieza su jornada a las 11 de la mafiana y termina a las
siete de la noche, entonces habra trabajado una hora nocturna, que empero no
tendrd el correspondiente recargo. Por el contrario, otros intervinientes y el
Ministerio Publico consideran que esa interpretacion es equivocada, pues ese
inciso no se refiere a esa hipotesis sino a aquellos casos en que un empleado no
logra cumplir integralmente con su jornada diurna usual, por ejemplo porque
obtuvo un permiso, y trabaja entonces una hora nocturna para complementar su
jornada diurna.

6- La Corte considera que un analisis integral del inciso permite concluir que la
interpretacion adecuada es aquella de los intervinientes, como se verd a
continuacion.

Asi, desde el punto de vista literal, el articulo regula la "jornada ordinaria
nocturna” y establece el recargo salarial para quienes "ordinaria o
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permanentemente deban trabajar en jornada nocturna". Por su parte, el inciso
acusado se refiere a aquellos funcionarios que "completan su jornada diurna”.
Estos enunciados muestran entonces que el inciso se refiere a un empleado que
usualmente se desempefia en una jornada diurna, pero que, por cualquier razon,
no logra cumplir integralmente su jornada de trabajo, y debe entonces
completarla durante una hora nocturna. Ese inciso no regula entonces el caso de
aquellos empleados que tienen un horario que comienza en el dia pero que de
manera usual y permanente termina en horas nocturnas, pues en ese evento no
se habla de una ‘‘jornada diurna” sino de una "jornada mixta", tal y como lo
sefiala el articulo 35 del mismo decreto 1042 de 1978. Segun ese ultimo precepto,
es mixta aquella jornada de quien desempefia labores en "forma ordinaria o
permanente” durante "horas diurnas y nocturnas”, caso en el cual las horas
nocturnas "se remuneraran con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero
podra compensarse con tiempos de descanso". Igualmente es claro que tampoco
esa disposicion se refiere al sistema de turnos, que es regulado por normas
especiales. Finalmente, tampoco el inciso acusado regula la eventualidad de las
horas extras diurnas o nocturnas, pues ellas ocurren cuando el empleado ya ha
completado su jornada pero, por razones de servicio, debe "realizar trabajos en
horas distintas de la jornada ordinaria de labor", tal y como claramente lo
establecen los articulos 36 y 37 del mismo decreto 1042 de 1978.

Conforme a lo anterior, la Corte concluye que la interpretacion de los actores de
la disposicién impugnada es parcialmente equivocada, pues confunde figuras
diversas: el complemento de una jornada ordinaria de trabajo diurna no
terminada, que es lo que regula el inciso, con el sistema de turnos, las jornadas
mixtas o la prestacion de horas extras diurnas o nocturnas. Asi precisado el
sentido del inciso acusado, entra la Corte a estudiar su constitucionalidad”.
Culminé entonces dicho pronunciamiento sefialando que el complemento de la
jornada ordinaria diurna en horario nocturno que consagraba el inciso bajo escrutinio,
representa una proteccion especial al trabajo y al principio de igualdad, en la medida
en que permite que los empleados puedan obtener permisos para actividades que
requieren llevar a cabo, posibilitindoseles retornar el tiempo de labor que deben en
horas distintas a las propias de la jornada ordinaria de trabajo, e incluso en una hora
nocturna; en consecuencia, declar6 la exequibilidad del inciso tercero del articulo 34 del

Decreto Ley 1042 de 1978.

Ahora bien, como se indicé, el analizado recargo nocturno también se aplica en

tratdndose de las llamadas jornadas mixtas.

Asi, el articulo 35 del Decreto 1042 prevé los escenarios relativos a tales jornadas,
que refieren a las labores que se desarrollan ordinaria 0 permanentemente en
jornadas que incluyan conjuntamente horas diurnas y horas nocturnas, caso en el
cual, la parte del tiempo trabajado durante estas ultimas, es decir, las horas nocturnas,
tendrén recargo del treinta y cinco por ciento (35%), pero podra compensarse con

periodos de descanso, y los incrementos salariales a que se refieren los articulos 49
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y 97 de ese Decreto, es decir, por antigiedad, se tendran en cuenta para liquidar
dicho recargo.

Es decir, que en tratdndose de las jornadas mixtas que comprenden no solo horas
diurnas sino nocturnas, estas Ultimas estan llamadas a remunerarse con recargo
nocturno, pero la norma permite que este pueda compensarse con periodos de

descanso.

Dicho articulo también diferencia, en el mismo sentido que el articulo 34 previamente
reseflado, su cuidadosa aplicacion en tratdndose de la existencia de normas
especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el alusivo sistema

de turnos.

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha dilucidado la diferencia
existente en la regulaciéon de la jornada mixta y el sistema de turnos, figuras de las
cuales no puede predicarse su incompatibilidad y que no son excluyentes. Al efecto,
el Consejo de Estado en sentencia del 18 de marzo de 2010%, se pronuncié en los

siguientes términos:

“Sefial6 el a - quo que no hay lugar al reconocimiento de recargo nocturno
porque la actora trabajé en jornadas mixtas y de acuerdo al articulo 35 del
Decreto 1042 de 1978, corresponde a aquellos funcionarios que cumplen una
jornada laboral diurna y nocturna, esto es, que sus labores se cumplen en
horas del dia y de la noche como los comisarios de familia; por tanto la
administracion podia reconocer y pagar el 35% de recargo nocturno o
compensar el descanso como lo ha hecho. Esta calificacion la discute el
apelante, habida cuenta que el juez confundio la jornada mixta, con el sistema
de turnos.

Lo primero que debe definirse es si la jornada mixta y el sistema de turnos
son incompatibles y excluyentes.

La jornada mixta esta concebida en el articulo 35 del decreto ley 1042/78 asi:

(..)

De la norma se pueden derivar los siguientes presupuestos:

- La jornada se considera mixta porque se desarrolla ordinaria y
permanentemente en jornadas que incluyen horas dia y horas noche; vale
decir, en la misma jornada se combina trabajo diurno y nocturno.

- Las horas nocturnas trabajadas dentro de la jornada mixta, son
remunerables con el recargo del 35%, pero podra compensarse con periodos
de descanso.

35 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién “A”, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2005-02342-01(1856-08)
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De estos postulados se deduce el alcance de la jornada mixta que sin duda
difiere del sistema por turnos, como claramente se examina de la normay de
la interpretacion dada por el Tribunal Constitucional®, porque este concepto
debe entenderse cumplido, cuando las labores se efectian de manera
ordinaria y permanente en horas diurnas y nocturnas combinadas, vale decir,
cuando la jornada laboral se inicia de dia y termina de noche y no cuando
se cumple por turnos gue pueden ser diurnos 0 nocturnos. No obstante, es
necesario precisar que si bien los conceptos son distintos, no son excluyentes.
El legislador dej6 abierta la posibilidad de regulacion especial para los
trabajadores por el sistema de turnos, con la frase “Sin perjuicio de lo
dispuesto en normas especiales para los funcionarios que trabajen
ordinariamente por el sistema de turnos”’, que se lee en los articulos 34, 35y
39, la cual debe interpretarse en concordancia con el articulo 53 de la Carta
y el principio pro homine, para entender que la regulacion que contienen los
articulos mencionados en sus beneficios, es aplicable con el cumplimiento de
los requisitos gue tal individualidad supone, a los funcionarios gue cumplen
jornadas por turnos

Ahora bien, los Comisarios Permanentes que cumplen su trabajo en jornadas
mixtas, son sujetos activos de la norma cuando su jornada toca en el mismo
turno horas diurnas y nocturnas, por ende, puede pagarse el 35% de recargo
o0 compensarse con el descanso, conforme al articulo 39 del pluricitado
decreto.

Por el contrario, si la labor se desarrolld en horas nocturnas, debera
reconocerse un recargo del treinta y cinco por ciento sobre el valor de la
asignacién mensual (art. 34 del D L 1042/78) .

Desde esta o6ptica jurisprudencial, la jornada mixta se genera cuando las labores se
efectian de manera ordinaria y permanente en horas diurnas y nocturnas de manera
combinada, vale decir, cuando la jornada laboral se inicia de dia y termina de noche,
lo cual la diferencia del sistema de turnos los que pueden ser diurnos o nocturnos,
figuras que no son incompatibles ni excluyentes, lo que significa que el sistema de
turnos puede incluir jornada mixta y esta a su vez encontrarse inmersa en aquel con

las consecuencias que en torno al recargo nocturno tal jornada conllevaria.

Finalmente debe sefialarse que frente al reconocimiento de recargos y trabajo
suplementario, la jurisprudencia contencioso administrativa®’ ha precisado que su
ocurrencia debe ser probada en forma clara, precisa e inequivoca, por cuanto se trata
de demostrar la existencia de hechos que comprometen minuciosidad en la
informacion, pues ello reviste tal especificidad que su reconocimiento se halla
indefectiblemente condicionado a la probanza cualitativa y cuantitativa de los

supuestos de hecho aducidos.

3% En la sentencia C- 1106 de 2001, sefialé que el sistema de turnos es regulado por normas especiales
diferente a lo que puede entenderse por jornada mixta

37 Sentencia de fecha ocho (8) de febrero de dos mil siete (2007), proferida dentro del expediente No.
15001-23-31-000-2000-02304-01(2758-04), con ponencia del Consejo Jaime Moreno Garcia.
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6.5. Caso concreto

El fallo de primera instancia concluy6, en torno a los recargos nocturnos que, a pesar
gue el Municipio de Duitama les liquid6 a los demandantes este concepto, lo cierto es
que se advierten diferencias por cancelar causadas mes a mes a favor de aquellos,
en la medida que cumplieron turnos de 12 horas comprendidas entre las 6:00 P.M. y
las 6:00 A.M., circunstancia que en virtud a lo dispuesto en el inciso segundo del

articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, es dable su reconocimiento y pago.

Contrario a dicha solucién, la entidad apelante considera que aquella disquisicién fue
una errada interpretacién normativa del contenido y alcance del concepto de recargo
nocturno consagrado en ese articulo 34 ibidem, al desconocer que, de acuerdo con
los medios de prueba, dichos recargos no se causaron a favor de los accionantes, ya
que su jornada laboral comenzaba “de las 6 de la noche y hasta las 8 de la noche” y en
ese horario completaba las 8 horas correspondientes al trabajo ordinario diurno “en
los dias cuyos turnos van de 6 de la mafiana a 12 del medio dia y de 6 de la tarde a 6 de la
mafiana del dia siguiente” lo cual a la luz del inciso tercero de dicho canon no genera

recargo alguno.

Pues bien, la Sala corrobora en primer lugar, a partir del caudal probatorio, que
efectivamente Julio Chaparro, Jorge Eliecer Melo Tamara laboran al servicio del
Municipio de Duitama desde el 3 de septiembre de 1992, y Miguel Angel Quifiones
Devia desde 1 de enero de 1998; desempefian el cargo de Celador, Cédigo 477,
Grado 02 adscritos a la Secretaria General y se encuentran inscritos en carrera
administrativa (fls. 33 a 35).

En esa medida son servidores publicos del orden territorial a quienes resulta aplicable
el Decreto 1042 de 1978, en cuanto tiene que ver con el contenido y alcance de su

jornada laboral.
Asi mismo, que los demandantes ejercian su labor de celaduria por el sistema de
turnos como se infiere de los cuadros de mayo de 2012 a septiembre de 2016 (fl. 179-

229)* y de las planillas denominadas “horas extras” (fls. 292-303).

De dicha prueba documental, la Sala extrae también las siguientes conclusiones:

38 Asi lo estipul6 el Municipio de Duitama en el acto acusado segln se advierte a folio 15
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- Los demandantes gozaban, por una parte, de jornada ordinaria nocturna de
12 horas que empezaba y terminaba desde las 6:00 p.m. a las 6:00 a.m., que
abarcaba dias dominicales y festivos, y por otra, de jornada ordinaria diurna
gue iba de 6:00 am. a 12 my 12 m a 6:00 p.m., que incluia dominicales y
festivos

- Las jornadas ordinarias diurnas y nocturnas no se combinaban para cumplir
los turnos, en consecuencia, no se generaba jornada mixta; pese a ello, en
algunas fechas se les otorgd descansos remunerados de 24 horas posteriores
a dichas jornadas ordinarias diurnas o nocturnas, beneficio propio de este tipo
de jornada.

- Tuvo trabajo en jornada ordinaria nocturna -lo cual se compila en el anexo 1
de esta providencia- y que se les reconocieron recargos nocturnos, de manera

total o parcial, en algunos dias laborados.

Ahora, el a-quo ordend el reconocimiento y pago de tales recargos nocturnos a favor
de los accionante, en razén a que laboraron jornada ordinaria nocturna dando
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 1042 de 1978 (fls. 379 vto-381),
determinacion frente a la cual la entidad impugnante se opone, en tanto aseguré que
aquellos cumplian parte de su jornada ordinaria diurna entre las 6:00 p.m. y 8:00 p.m.
para completar su jornada de 8 horas, lo cual, al tenor de lo dispuesto en el inciso

tercero de esa disposicién no daria lugar al reconocimiento de dichos recargos.

En lo tocante a este argumento de apelacién del Municipio de Duitama lo que advierte
esta Colegiatura en primer lugar, es que aplica las disposiciones sobre jornada laboral
que regulan el sector privado, en desconocimiento de la normatividad especial que

guia en esa materia al sector publico consagrada en el Decreto 1042 de 1978.

En efecto, la Ley 789 de 2002, modificé el Codigo Sustantivo del Trabajo, cuerpo
normativo que regula las relaciones laborales entre particulares; el articulo 25 de
aquella ley modificé el articulo 160 de este Cddigo, que establecio lo concerniente al
trabajo diurno y nocturno el cual estatuy6 “I. Trabajo ordinario es el que se realiza entre
las seis horas (6:00 a.m.) y las veintid6s horas (10:00 p.m.)” y “2. Trabajo nocturno es el

comprendido entre las veintidés horas (10:00 p.m.) y las seis horas (6:00 a.m.)”*°. Ala postre,

39 Aarticulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1846 de 2017. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Trabajo diurno es el que se realiza en el periodo comprendido entre las seis horas (6:00 a. m.) y las
veintitn horas (9:00 p. m.).

2. Trabajo nocturno es el que se realiza en el periodo comprendido entre las veintiin horas (9:00 p. m.)
y las seis horas (6:00 a. m.).
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el articulo 161 ibidem dispuso que “La duracion méxima de la jornada ordinaria de trabajo
es de ocho (8) horas al dia y cuarenta y ocho (48) a la semana, salvo las siguientes

excepciones”

Obsérvese entonces que la disertacion de la parte impugnante respecto al alcance de
la jornada ordinaria de trabajo diurno entre las 6:00 p.m. y 8:00 p.m., que corresponde
a 8 horas reglamentarias y 48 semanales, surge del contenido de este Ultimo articulo
que sefiala que dicho trabajo se encuentra dentro de ese horario y que la duracion
maxima de la jornada ordinaria de trabajo es de ocho (8) horas al dia o del texto
original del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.

Conclusién que no tiene vocacion de prosperidad alguna para esta Sala, en atencion,
por una parte, a la forzosa aplicacion de las normas especiales que regulan la jornada
laboral para los servidores publicos del orden territorial y que se encuentran
determinadas en el Decreto 1042 de 1978, en el cual de manera clara anuncia, en su
articulo 34, que la jornada ordinaria nocturna empieza y termina entre las 6:00 p.m. y
las 6:00 a. m. del dia siguiente, lo que permite deducir, contrario a lo que indicé el
Municipio de Duitama, que la jornada ordinaria diurna abarcara de las 6:00 a.m. a las
6:00 p.m. y con ello que las horas posteriores deben calificarseles como jornada
ordinaria nocturna, entre las cuales se encuentran las sefialadas por ese ente

territorial como diurnas, entre 6:00 p.m. y 8:00 p.m.

Asi mismo, recuérdese que en virtud a la modificacion introducida por el Decreto 085
de 1986, la escala de remuneracion para los empleos de celadores, corresponde una

jornada de trabajo de cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

Y por otra, porque, como se indicé, en los términos del articulo 3 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, esa normatividad regula las relaciones de derecho individual del Trabajo
de caracter particular, por consiguiente, resulta dable concluir que no cobija las
relaciones legales y reglamentarias que surgen en el sector publico, relacion esta

dltima que ata a los demandantes con el Municipio de Duitama.

Ahora, conforme ha quedado expuesto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
en especial la sentencia C- 1106 de 2011, en la cual se hizo estudio de
constitucionalidad sobre el inciso tercero del articulo 34 del Decreto 1042 que referia
al mandato relativo a que no cumplen jornada nocturna los funcionarios que después
de las 6:00 p.m. completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo, sefialo

que debe entenderse ese aparte normativo como que excluye como beneficiarios del
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recargo nocturno a aquellos empleados que usualmente se desempefian en jornada
diurna, pero que, por cualquier razén, no logran cumplirla integralmente, y deben

entonces completarla durante una hora nocturna.

En este contexto interpretativo, téngase en cuenta que conforme con el acervo
probatorio que milita en el plenario, los accionantes cumplian su labor por sistema de
turnos que comprendian jornadas ordinarias diurnas y nocturnas y que no existe
prueba que permita determinar que cumplian parte de su jornada ordinaria acogiendo

una hora de trabajo de la jornada ordinaria diurna.

Resaltese que, frente al reconocimiento de recargos, la jurisprudencia contencioso
administrativa precisé que su ocurrencia debe ser probada en forma clara, precisa e

inequivoca, exigencia que queda echa de menos esta Sala.

Lo que le queda claro, a partir de los cuadros de turnos es que dicho sistema de turnos
comprendia en un dia dichas jornadas ordinarias nocturnas dentro de los limites
aprobados en el articulo 34 del Decreto 1042 y que al dia siguiente gozaba de
descanso; por ejemplo, en el caso del sefior Miguel Quifiones, se vislumbré que su
turno de la semana comprendida entre el 1 y el 7 de diciembre de 2012 se llevé a
cabo en los siguientes horarios (fl. 184):

- Domingo 2 de diciembre: 12 M A 6 PM
- Martes 4 de diciembre: 6 AMa12 My 6 PM a6 AM
- Jueves 6 de diciembre: 12 M A 6 PM

De lo anterior, nétese que la jornada de trabajo ordinaria diurna de los dias domingo,
martes y jueves estuvo dentro del horario incluido dentro de dicha jornada como se
ilustr6 previamente y lo mismo se puede concluir respecto a la jornada ordinaria

nocturna desarrollada desde el dia martes.

En este punto llama la atencion de la Sala la siguiente situacion: el sistema de turnos
en el que laboraban los actores comprendi6 tanto jornadas ordinarias diurnas como
nocturnas, pero no eran lo que la jurisprudencia de lo contencioso administrativo
calific6 como “combinadas” a efecto de catalogarla como la “jornada mixta” de que
trata el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978, sin embargo, de los cuadros de turno
se observa que los actores tuvieron descansos remunerados, beneficio permitido en

ese tipo de jornada.
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Aungue ello no fue parte del argumento de apelacion planteado por el Municipio de
Duitama el cual recaia puntualmente en el alcance del inciso tercero del articulo 34
del Decreto 1042 de 1978, en patrticular, en la procedencia del reconocimiento y pago
de recargo nocturno al completar con horas nocturnas la jornada ordinaria diurna, no
menos cierto es que dicho recargo también se reconoce en tratandose de jornadas
mixtas en las que aquel puede compensarse con periodos de descanso, de los cuales
probatoriamente gozaron los demandantes en el sistema de turnos en el que

laboraron.

Al respecto, no pasa por alto la Sala que al tenor del articulo 34 ibidem, el
reconocimiento de recargos nocturnos por laborar en jornada ordinaria nocturna,
resulta procedente “Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para quienes

trabajan por el sistema de turnos”.

En atencion a esta salvedad normativa, es dable colegir que si en el sistema de turnos
que laboraban los accionantes celadores, pese a que no gozaban de jornada mixta
en la que los recargos nocturnos se podia compensar con descansos remunerados,
pero si hubo reconocimiento tanto de dichos descansos como de recargos nocturnos
lo cual hacia parte de los regulaciones especiales por dicho sistema en la relacién
legal y reglamentaria que lo ataba con el Municipio de Duitama, aspecto frente al cual
este no plante6 controversia alguna en su recurso, debia examinarse la procedencia
del reconocimiento y pago de los recargos nocturnos en los términos del articulo 34
del Decreto 1042 de 1978, como lo hizo el a-quo, ante lo cual concluy6 que existia
trabajo en horas nocturnas que no fueron sujetas a recargo y a las cuales corresponde
hacer el reconocimiento respectivo en los términos sefialados en el fallo de primera
instancia, dado que no hubo controversia alguna en ese sentido por la parte

impugnante.

Ahora bien, en el fallo de primera instancia se observa que se establecieron
parametros para que el Municipio de Duitama procediera al reajuste y/o reliquidacion
de los recargos nocturnos no reconocidos, del subsidio de alimentacion y de las
prestaciones sociales causadas, en razon al reconocimiento de trabajo suplementario

—horas extras- y de tal subsidio (fl. 383).

Al respecto, la Corporacion denota lo siguiente: por un lado, que aun cuando lo
referente a las horas extras fue objeto de inhibicién por caducidad en este fallo como
se dej6 expuesto, no lo es menos que permanece el reconocimiento de los demas

débitos laborales como recargo nocturno —cuyo alcance fue objeto de recurso de
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apelacién-, subsidio de alimentacién y reliquidacion de prestaciones sociales —en
torno a los cuales no se planted controversia en esta instancia-. Y, por otro, que la
estructuraciéon de dicha condena no fue en concreto, pese a contarse con los
elementos para hacerlo, lo cual va en detrimento de la constitucion de un futuro titulo
ejecutivo complejo con obligaciones claras, expresas y exigibles a cargo de dicho ente

territorial.

En consecuencia, la Sala concretara la respectiva condena.

Con ese propdésito, partird de los criterios expuestos por el a-quo en el fallo apelado y
que no fueron controvertidos por el Municipio apelante, asi como del acatamiento del
principio de non reformatio impejus que opera en favor de ese Municipio en condicién

de apelante Unico.

Hecha la anterior precision, se advierte en primer lugar al revisar los cuadros de
recargos nocturnos visibles en los numerales 8.3.1 a 8.3.3. de dicho fallo (fls. 379 vto-
381), que en algunos meses los demandantes trabajaron un mayor numero de horas
en jornada ordinaria nocturna que las alli consignadas®, y en otros meses se

registraron menos horas pagadas por concepto de recargo®.

Sobre el particular la Sala, en aplicacion del aludido principio de no reformatio
impejus, no hard los cambios respectivos en los meses en los que los actores
laboraron horas de mas en recargo nocturno, pues ello agravaria la condena
pecuniaria a la cual se encuentra sujeto ese ente territorial, mientras que en lo tocante
al indebido registro de las horas pagadas si se hara las correcciones respectivas lo

cual redunda en beneficio econémico para tal municipio.

Y lo concerniente al reajuste y/o reliquidaciéon del subsidio de alimentacion y de las
prestaciones sociales, asi como, de los descuentos con destino al Sistema de

Seguridad Social, la condena se fijara en los términos sefalados en la parte motiva y

resolutiva del fallo apelado (fls. 379 vto -381, 384 vto-385), en tanto que no fueron

objeto de controversia alguna por parte del Municipio de Duitama en esta instancia.

40 Como en los meses de agosto de 2012 y julio de 2016 en el caso del sefior Miguel Angel Quifionez;
en los meses de agosto de 2013 y octubre de 2016 respecto al sefior Julio Chaparro, y en los meses de
febrero de 2013y febrero de 2014.

4L En el caso del sefior Julio Chaparro en el mes de mayo de 189 eran 84 horas no 35.
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Aclara la Sala que condensara en un mismo numeral la modificacion a la condena
impuesta a ese Municipio contenidos en sus numerales segundo y tercero, en el
sentido de disponer el reconocimiento y/o reliquidaciéon y pago del valor por concepto
de horas extras nocturnas, recargos nocturnos, reliquidacion de las cesantias,
vacaciones, prima de vacaciones y prima de navidad, debidamente indexados a la
fecha de ejecutoria de la sentencia, precisdndose que la condena recae sobre los
débitos causados desde el 23 de noviembre de 2013 y hasta diciembre de 2016,
periodo que fue objeto de juzgamiento, y no ‘hasta la fecha de ejecutoria de esa
providencia” (fl. 384 vto), como lo indicé el numeral tercero del fallo apelado (fl. 384

vto).

En suma, la Sala dira que se inhibira para conocer de las pretensiones relativas al
reconocimiento y pago de horas extras a favor de los actores.

Declarara la nulidad del Oficio No. O.T.H. 1080. 1-877-16 del 7 de diciembre de 2016,
suscrito por la Profesional Especializada Oficina de Talento Humano del municipio de
Duitama, mediante el cual se niega a los demandantes el reconocimiento y pago de

los derechos salariales y prestacionales, exceptuando lo pertinente a las horas extras.

A titulo de restablecimiento del derecho, la condena contenida en los ordinales
segundo y tercero de la parte resolutiva se modificara para condensarla en un ordinal
y limitarla al reconocimiento y pago de la diferencia de los recargos nocturnos
causados a favor de los actores en aplicacion a lo dispuesto en el inciso segundo del
citado articulo 34, asi mismo, el reajuste del subsidio de alimentacién, como de las
prestaciones sociales referidas, siguiendo para el efecto lo consignado en el fallo de

primera instancia.

La liquidacion respectiva efectuada por la Contadora de este Tribunal hace parte

integrante de la presente providencia.

Y se confirmara los aspectos que no fueron objeto de apelacion.

5.6. Cuestion final. A folios 430 y 431 reposa memorial que si bien indica que va con
destino al proceso identificado con el radicado 1523833330200201700131-01 el cual
guarda similitud con el radicado y el extremo pasivo del presente asunto, lo cierto es
gue refiere a los alegatos de conclusion del proceso de reparacion directa cuyo

demandante es Gerardo Sandoval Sandoval. Por consiguiente, en aplicacion a lo
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dispuesto en el articulo 116 del CGP, por Secretaria procédase a su desglose con
destino al proceso de reparacion directa referido.

5.7. Costas. En lo tocante a las costas, el articulo 188 del CPACA, acogio el régimen
objetivo valorativo del Cédigo de Procedimiento Civil para su imposicion, sujetando
tal carga al hecho de ser vencido en juicio. De esta forma se dejo de lado el régimen
subjetivo que planteaba el Decreto 01 de 1984 que determinaba la condena en costas
a la parte vencida en el proceso, pero con el ingrediente de tener en cuenta su

conducta procesal.

En lo que concierne a la segunda instancia, el numeral 3° del articulo 365 del CGP
prevé que se condenara en costas “En la providencia del superior que confirme en todas

sus partes la de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda.”

Como quiera que la sentencia apelada no fue confirmada plenamente en razén a que
prosperaron parcialmente los argumentos de impugnacién planteados por la entidad
accionada, como fue lo de las horas extras, no se condenard en costas en esta

instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI. FALLA:

Primero. Declarar de oficio la caducidad de la accion frente a la pretensién de
reconocimiento y pago de horas extras, por lo expuesto en precedencia. En

consecuencia, se Inhibe la Sala para pronunciarse sobre la misma.

Segundo. Modificar los numerales primero, segundo y tercero de la sentencia del 26
de abril de 2020, proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Duitama, en el marco del expediente en N° 152383333001-2017-00131-
01, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia, los

cuales quedaran asi:

“PRIMERO. Declarar la nulidad del Oficio No. O.T.H. 1080. 1-877-16 del 7
de diciembre de 2016, suscrito por la Profesional Especializada Oficina de
Talento Humano del municipio de Duitama, mediante el cual se niega a los
demandantes el reconocimiento y pago de los derechos salariales y
prestacionales, con excepcidn de las horas extras.
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SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar al MUNICIPIO DE DUITAMA a
reconocer y/o reliquidar y pagar a favor de los demandantes MIGUEL
ANGEL QUINONES DEVIA, identificado con cédula de ciudadania No.
17.646.967 de Florencia; JULIO CHAPARRO, identificado con cédula de
ciudadania No. 7.220.604 de Duitama y JORGE ELIECER MELO TAMARA,
identificado con cédula de ciudadania No. 7.219.603 de Duitama, el valor por
concepto de recargos nocturnos, reliquidacion de las cesantias, vacaciones,
prima de vacaciones y prima de navidad, los siguientes valores debidamente
indexados a la fecha de ejecutoria de esta providencia:

a) Recargos nocturnos: causados desde el 23 de noviembre de 2013,
hasta diciembre de 2016, empleando para el efecto la operacion
matematica descrita por la jurisprudencia del Consejo de Estado, y
respecto a las diferencias resultantes a favor de los demandantes, entre
lo pagado por el municipio de Duitama y lo que debid pagarse por tales
conceptos como resultado del reajuste, asi:

= Miguel Angel Quifiones Devia: $2.484.300
= Julio Chaparro: $ 2.084.438

= Jorge Eliecer Melo Tamara: $2.177.387

b) Subsidio de alimentacion: causados desde el 23 de noviembre de
2013, hasta diciembre de 2016, y teniendo en cuenta los valores sefialados
por el Gobierno Nacional en los Decretos 1015 de 2013, 185 de 2014,
1096 de 2015y 225 de 2016, descontando lo ya pagado en los meses que
el municipio de Duitama les cancel6 de manera parcial o total dicho
concepto, teniendo en cuenta los periodos en que los demandante
disfrutaron de vacaciones, estuvo en licencia o suspendido, asi:

= Miguel Angel Quifiones Devia: $1.424.694
= Julio Chaparro: $1.486.995
= Jorge Eliecer Melo Tamara: $1.735.612

c) Religuidacion de prestaciones sociales: causadas a partir del 23 de
noviembre de 2013 y hasta diciembre de 2016, asi :

- Cesantias incluyendo para el efecto el valor del subsidio de
alimentacion, conforme lo prevé el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

- Vacaciones, prima de navidad y prima de vacaciones reconocidas y
pagadas a los actores teniendo en cuenta el subsidio de alimentacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 17, 33 y 45 del Decreto
1045 de 1978.

- Descuentos con destino al Sistema General de Seguridad Social

Y los valores a cancelar son los siguientes a favor de cada uno de los
demandantes:

= Miguel Angel Quifiones Devia
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MENOS
MIGUEL ANGEL VALOR PRESTACION TOTAL
QUINONEZ DEVIA | PRESTACION INIPAERSACIION INDEXADA SES(;JS!ELAD ADEUDADO
Vacaciones $ 2521662 | $ 508.931 $ 3.030.593 $ 242 .447 $ 2.788.146
Prima de Vacaciones | $ 1.653.685 | $ 333.962 $ 1.987.646 $ 1.987.646
Prima de Navidad $ 2918856 | $ 590.298 $ 3.509.154 $ 3.509.154
Cesantias $ 3790474 | $ 763.690 $ 4.554.165 $ 4.554.165
TOTAL
PRESTACIONES $ 10.884.677 $ 2.196.881 $ 13.081.558 $ 242 .447 $12.839.111
. Julio Chaparro
VALOR MENOS
PRESTACION TOTAL
JULIO CHAPARRO | PRESTACIO INDEXACION INDEXADA SEGURIDAD ADEUDADO
N SOCIAL
Vacaciones $ 2.500.106 | $ 509.598 $ 3.009.703 | $ 240.776 $ 2.768.927
Prima de Vacaciones | $ 1.639.533 | $ 334.390 $ 1.973.923 $ 1.973.923
Prima de Navidad $ 3.121.025| % 630.602 $ 3.751.627 $ 3.751.627
Cesantias $ 3.772619 | $ 767.883 $ 4.540.503 $ 4.540.503
TOTAL
PRESTACIONES $ 11.033.283 | $ 2.242.473 $ 13.275.756 $ 240.776 $ 13.034.980
. Jorge Eliecer Melo Tamara
VALOR MENOS
JORGE ELIECER PRESTACION TOTAL
MELO TAMARA PRESTACIO INDEXACION INDEXADA SEGURIDAD ADEUDADO
N SOCIAL
Vacaciones $ 2473732 | $ 506.286 $ 2.980.019 | $ 238.402 $ 2.741.617
Prima de Vacaciones | $ 1.622.254 | $ 332.222 $ 1.954.476 $ 1.954.476
Prima de Navidad $ 2707434 | % 555.830 $ 3.263.264 $ 3.263.264
Cesantias $ 3.699.975| $ 756.939 $ 4.456.914 $ 4.456.914
TOTAL
PRESTACIONES $ 10.503.395 | $ 2.151.278 $ 12.654.673 | $ 238.402 $12.416.272

En tratandose de los descuentos con destino al Sistema General de Seguridad
Social, que de conformidad con la ley corresponda al trabajador, el Municipio
de Duitama debera consignar dicho dinero al Fondo de Pensiones y Cesantias
0 entidad publica administradora de pensiones que le indique cada uno de los
demandantes, en caso que estos aun mantenga relacion legal y reglamentaria
con dicho ente, de lo contrario en el Fondo o entidad que para el efecto

aquellos le indiquen.

Tercero. No condenar en costas en esta instancia.

Cuarto. Ordenar por Secretaria el desglose de documento obrante a folios 430 a 431,

conforme lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia.
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En firme esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen, previas las

anotaciones que fueren menester.

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

Notifiguese y cumplase,

Q\\M &\WQJ%@@ :

CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ
Magistrada

JOSE A. FERNANDEZ OSORIO OSCAR GRANADOS NARANJO
Magistrado Magistrado
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