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	Acción o medio de control:              Nulidad y Restablecimiento  del Derecho

	Radicado:                                           19001333100120110003901

	Demandante:                                      Elvis Alberto Narváez

	Demandado:                                       Departamento del Cauca

	Fecha de la sentencia:                      17 de septiembre de 2015

	Magistrado ponente:                         Carmen Amparo Ponce Delgado

	Descriptor 1: Jornada ordinaria aplicable a los empleados de vigilancia (celadores) del nivel territorial.

	Restrictor: Equivale a la jornada ordinaria aplicable por regla general a los demás empleos de la Rama Ejecutiva del orden nacional y territorial, esto es, de 44 horas semanales, y 190 mensuales.


	Descriptor 2: Trabajo extra de celadores territoriales.


	Restrictor: Se impone su remuneración conforme a las reglas de los artículos 36 a 38 del Decreto 1042 de 1978. 



	Observación del Despacho sobre la relevancia de la sentencia (el por qué de su novedad, su reiteración de posición, su cambio de postura jurisprudencial)

Novedosa en cuanto precisa, con vista en el precedente vertical, que las fórmulas de liquidación del trabajo suplementario y de horas extras deben tener en cuenta como factor horas mes: 190 horas, que resultan de multiplicar el número de horas de la jornada máxima ordinaria semanal (44 horas) por el factor 4,33 que corresponde al número de semanas que tiene un mes.




Esta posición ha sido reiterada en pronunciamientos posteriores y recientes, siendo claro en consecuencia que la jornada ordinaria aplicable a los empleados de vigilancia (celadores) del nivel territorial, corresponde a la jornada ordinaria aplicable por regla general a los demás empleos de la Rama Ejecutiva del orden nacional y territorial, esto es, de 44 horas semanales, de modo que cualquier hora adicional que se labore en exceso de ese límite debe ser considerada como trabajo extra y, en consecuencia, se impone su remuneración conforme a las reglas de los artículos 36 a 38 del Decreto 1042 de 1978. 

(…)

Frente a ello debe repararse que, si como se ha advertido con fundamento en el Decreto 1042 de 1978, la jornada ordinaria semanal corresponde a 44 horas, la “jornada ordinaria mensual” comprende 190 horas, cantidad que de acuerdo con la orientación jurisprudencial, resulta de multiplicar el número de horas de dicha jornada (44) por el factor 4,33 que corresponde al número de semanas que tiene un mes. 

De esta manera en el caso concreto es evidente que, de un lado, la entidad demandada reconoció al actor un número de horas extras inferior al efectivamente causado, y de otro, que al haber determinado el valor de una hora-día con base en una jornada ordinaria de 240 horas mensuales, las sumas reconocidas por concepto de horas extras diurnas y nocturnas, y trabajo en días domingos y feriados también fueron inferiores a las debidas.

(…)
Con vista en esta orientación jurisprudencial, para la Sala es claro que también en el caso de los servidores vinculados al Departamento del Cauca en el sector educación como celadores, las fórmulas de liquidación aplicadas para establecer el valor del trabajo suplementario y de horas extras contienen la inexactitud referida al factor horas-mes, al estar establecido en 240 horas mensuales, y no en 190 horas de acuerdo con el límite de 44 horas semanales de la jornada ordinaria.   

Es esa entonces, la razón para que en el caso concreto se concluya que en efecto los reconocimientos efectuados al demandante sean inferiores a los debidos, habiendo lugar a declarar la nulidad del acto ficto demandando, en cuanto negó la reliquidación del trabajo suplementario y de horas extras causado por el demandante entre 2008 y 2010, con observancia del límite de 44 horas semanales y 190 mensuales establecido como jornada ordinaria, y el consecuente reconocimiento de las diferencias a que hubiere lugar como resultado de la nueva liquidación.

Así mismo, y como consecuencia de la nulidad que se declarará, la Sala ordenará al Departamento del Cauca efectuar la reliquidación en esos términos, y a pagarle al actor las diferencias resultantes de la nueva liquidación. 

En cuanto a la pretensión de reliquidación de los demás factores y prestaciones sociales, con motivo del incremento que en su base liquidatoria alcancen con fundamento en la reliquidación del trabajo suplementario y de horas extras ordenado, se debe indicar que en el caso de las cesantías hay lugar a acceder a dicha pretensión, puesto que, según el artículo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, su base de liquidación está integrada por el trabajo suplementario, entre otros factores; en cambio, frente a los demás factores y prestaciones sociales tales como primas de navidad, vacaciones y prima de navidad, de acuerdo con el precedente vertical “las horas extras, los recargos nocturnos y la remuneración del trabajo en dominicales y festivos  no constituyen factor salarial para la liquidación de las mismas, al tenor de lo previsto en el artículo 59 del Decreto 1042 de 1978, y artículos 17 y 33 del Decreto 1045 de 1978”, razón por la que frente a estos rubros se negará el citado reconocimiento.

Ahora, en relación con la pretensión de reconocimiento de horas extras sin límite en su número, debe advertirse que de acuerdo con el artículo 36-lit. d) del Decreto 1042 de 1978, "En ningún caso podrá pagarse más de 50 horas extras mensuales”, al tiempo que el literal e) ídem, precisa que “Si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el excedente se reconocerá en tiempo compensatorio, a razón de un día hábil por cada ocho horas extras de trabajo.”; ordenamiento que para la Sala, se justifica, de una parte, en la necesidad de garantizar el descanso del servidor y por tanto el desarrollo de su trabajo en condiciones de dignidad, y de otra, en la de precaver el abuso en el manejo presupuestal de los gastos de funcionamiento de las entidades públicas.

Luego si la jornada ordinaria es de 190 horas mensuales, y el límite de horas extras por fuera de dicha jornada corresponde a 50 horas, ello implica que el reconocimiento máximo de horas-mes en dinero comprende 240 horas, por fuera de las cuales será imperativo el reconocimiento de días compensatorios a razón de 1 por cada 8 horas extras que superen el citado límite.
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Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia No. 200 de octubre 21 de 2014, mediante la cual el Juzgado Primero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán se abstuvo de emitir un pronunciamiento de fondo frente a las pretensiones. 

I. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

1. PRETENSIONES (f. 140-141 c.ppal)
“1. Declarar la Nulidad del acto ficto o presunto por medio del cual la entidad demandada resolvió de manera NEGATIVA la solicitud elevada por el actor el día 21 de abril de 2.010, en la cual solicitó la re-liquidación de sus salarios y prestaciones sociales con base en las horas efectivamente laboradas como celador a cargo del Departamento del Cauca.

A título de restablecimiento del daño causado al demandante, se condenará:

2. Al reconocimiento y pago de la totalidad de horas extras laboradas en los últimos 3 años (anteriores a la reclamación de 21 de abril de 2.010) en cada mes y las que se causen en el curso del proceso, sin consideración al límite de las 50 horas establecido en el decreto 1042 de 1.978 por aplicación del principio constitucional de primacía de la realidad en concordancia con el de IRRENUNCIABILIDAD de los derechos laborales.

3. A la re-liquidación del salario de cada reclamante en los últimos 3 años (anteriores a la reclamación de 21 de abril de 2.010) y las que se causen en el curso del proceso, calculando el valor de la hora sobre la base de 44 horas semanales que ordena la ley y no sobre 48 como lo hiciera la accionada. En este caso para calcular el valor de una hora en lugar de dividir entre 8 el valor del salario diario debe hacerse entre 7,3333. Se reconocerá y pagará a cada reclamante el valor total de la diferencia resultante a su favor.

Para esta re-liquidación también se tendrá en cuenta el total de horas semanales laboradas por cada servidor a partir de las 44 de ley y respetando la condición de los domingos y festivos como días de descanso obligatorio.

4. Como las anteriores reclamaciones incrementan el salario promedio, se procederá a re-liquidar las siguientes acreencias: vacaciones, prima de vacaciones, cesantías, cesantías parciales, intereses a las cesantías, vacaciones compensadas, prima de servicios legal, prima de servicios extralegal, intereses a las cesantías parciales, horas extras, dominicales, festivos, recargos nocturnos, viáticos, compensatorios, primas, beneficios, auxilios, bonificaciones, sobresueldos, nivelaciones, reajustes prestacionales y otros, de los últimos tres años anteriores a la reclamación administrativa y las que se causen en el curso del proceso. Se reconocerá y pagará a cada reclamante la diferencia resultante a su favor.

5. Se harán los aportes a la seguridad social sobre los valores a pagar.

6. Las sumas que se reconozcan a favor de mis poderdantes se deberán cancelar indexadas de acuerdo con el IPC certificado por el DAÑE desde la fecha de –sic- en que se debió pagar cada acreencia hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso.

7. Las sumas reconocidas devengaran intereses señalados en el artículo 176 y 177 del C.C.A. desde la fecha de ejecutoria de la sentencia.

8. Las entidades demandadas darán cumplimiento a la sentencia dentro de los 30 días siguientes a su ejecutoria.

9. Se condenará en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.” 

2. HECHOS (f. 141-146 ib)

El demandante está vinculado al Departamento del Cauca en el cargo de celador 477 04 al servicio, prestando sus servicios en la Institución Educativa Carmen Quintana, ubicada en el Municipio de Puerto Tejada.

El demandante ha laborado horas extras, diurnas y nocturnas, dominicales y festivos, superando la jornada máxima de 44 horas establecida en el Decreto 1042 de 1978.
Para liquidar el trabajo suplementario y de horas extras causados por el demandante, la Secretaría de Educación del Departamento del Cauca, ha tomado el valor de la asignación básica mensual, dividiéndolo entre 8 horas diarias, bajo la consideración de que la jornada máxima aplicable a los celadores es de 48 horas semanales, arrojando por tanto un número de horas y valor inferiores al que resulta de la aplicación de la jornada máxima legal de 44 horas semanales o 7,3333 diarias. 

En consecuencia, “en cada semana se han calculado en menor valor las horas con recargo nocturno, extra diurnas, extras nocturnas, dominicales y festivas”, razón por la cual, el demandante acudió ante la administración solicitando el reconocimiento de los valores dejados de reconocer y pagar por cuenta de la fórmula empleada para liquidar su trabajo suplementario y de horas extras, durante los últimos tres años en razón de la prescripción trienal.

Mediante Oficio de abril de 2010 la entidad se pronunció frente a la solicitud del demandante, sin resolver de fondo, puesto que se limitó a sugerir que “se le citara a audiencia de conciliación”, configurándose en consecuencia el acto ficto negativo demandado, debido a la falta de pronunciamiento expreso frente a la petición concreta de reconocimiento y pago debido del trabajo suplementario y de horas extras. 
3. ARGUMENTOS JURÍDICOS (f. 55-65 ib)
Plantea que el acto ficto demandado desconoce el principio de primacía de la realidad sobre las formalidades, en tanto se ha dejado de pagar al demandante el tiempo suplementario y de horas extras efectivamente laborado; el principio de in dubio pro operario, por cuanto no se le dio a las normas aplicables una interpretación que favoreciera la situación laboral del actor; y los tratados internacionales sobre derechos laborales, al haber sometido el Departamento del Cauca al actor, a percibir salarios y prestaciones inferiores a los legalmente establecidos.

Así mismo, acusa la violación de los artículos 33 a 40 del Decreto 1042 de 1978 en el entendido de que conforme a interpretación correcta de éste ordenamiento la jornada máxima legal aplicable a los celadores corresponde a 44 horas semanales y no a 48, de modo que para calcular el valor de la hora de trabajo y del trabajo suplementario, se debe tener en cuenta que si el límite máximo de días laborales en la semana son 6, para efectos de liquidar aquéllos rubros, el factor de horas-día que debe tenerse en cuenta para calcular el valor de una hora ordinaria, de una extra y de los correspondientes recargos, corresponde a 7,3333 (6 días x 7,333 = 44), y no a 8 horas como lo ha estimado el Departamento del Cauca (6 x 8 = 48), siendo esa la casusa de que los valores reconocidos al demandante sean inferiores a los debidos.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA 
El Departamento del Cauca se opone a las pretensiones, indicando que al actor le fueron reconocidas y liquidadas las horas extras conforme a los lineamientos del Ministerio de Educación Nacional, contenidos en el Manual de Parametrización y Formulación de Conceptos de Nómina e implementados en un “nuevo software” cuyas fórmulas matemáticas están acordes con el Decreto 1042 de 1978, en particular con la norma del artículo 37 ídem, conforme al cual, la jornada máxima laboral de los celadores corresponde a 44 horas semanales, de modo que “no le asiste razón a la parte actora al expresar que el Departamento hubiere liquidado sobre 48 horas” (f. 165-174 ib). 

Al final plantea como excepciones las que denomina i) inexistencia de la obligación por pago, ii) prescripción de la obligación, iii) trámite indebido de la acción, iv) innominada o genérica, e v) inepta demanda (ib).

C. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 

Mediante la sentencia No. 200 de octubre 21 de 2013, el Juzgado Primero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán se abstuvo de emitir un pronunciamiento de fondo, al considerar que en el caso concreto no se configuró el acto ficto demandado, puesto que frente a la reclamación del actor se emitió un pronunciamiento por parte de la entidad demandada, así en el mismo no se expresara una respuesta positiva o negativa; en sus palabras (f. 338-341 ib):

“en el oficio (…) no existe una respuesta positiva o negativa de la administración, sólo se invita a la celebración de una audiencia de conciliación prejudicial, la cual en efecto se llevó a cabo según constancia (…), declarándose fracasada

(…) sin embargo, el despacho interpreta que el pronunciamiento de la administración no se enmarca dentro del silencio negativo plenamente dada la contestación del Departamento del Cauca, así no plasmara directamente la voluntad del ente territorial y tampoco se puede interpretar que dicha voluntad se habría materializado ante la falta de ánimo conciliatorio 
(…)

El acto administrativo tácito, como se vio, no existe en el ordenamiento jurídico. Si de la respuesta de la administración no se podía concluir una decisión, bien puede la parte interesada provocar el pronunciamiento, pero no puede estimarse que se produjo el silencio negativo a sabiendas que media una contestación que versa sobre el asunto y que da a entender que debe surtirse un procedimiento administrativo pero que no concluye la vía gubernativa” 
E. RECURSO DE APELACIÓN 

El apoderado de la parte demandante apela la sentencia de primera instancia, solicita su revocatoria y que, en su lugar, se acceda a las pretensiones, afirmando que el oficio que según el a quo debió demandarse no resolvió de fondo la petición concreta de reliquidación y pago de horas extras, trabajo suplementario y reliquidación de prestaciones sociales, esto es, sí la misma sería concedida o negaba, limitándose únicamente a sugerir la convocatoria a una diligencia conciliación; de manera que se trató de un acto de trámite o preparatorio que por lo mismo no enervó la configuración del silencio administrativo al no contener una repuesta de fondo sobre la cuestión planteada.
Al final insiste en la procedencia de la pretensiones reclamadas por el actor, en el entendido de que al calcular el trabajo suplementario y de horas extras de los celadores, la Secretaría de Educación del Departamento del Cauca no tuvo en cuenta que la jornada ordinaria es de 44 horas semanales conforme lo establece el Decreto 1042 de 1978, de modo que el factor de horas-día que debe incluirse dentro de las fórmulas de liquidación es de 7,3333 y no de 8 horas.
F. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no presentaron alegatos en esta instancia.

G. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO 

La Procuradora 40 Judicial II Administrativa delegada ante esta Corporación manifestó “la imposibilidad de rendir concepto de fondo en tiempo oportuno, en consideración a que el Despacho no cuenta con el personal suficiente que permita realizar un estudio detenido de todos los procesos allegados en el término dispuesto en la Ley 1395 de 2010, toda vez que como Procuradora Judicial II administrativa debo intervenir en los procesos orales asignados y adelantar el proceso conciliatorio extrajudicial” (f. 385 ib).

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. COMPETENCIA

Esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los Juzgados Administrativos del Circuito de Popayán, conforme a lo establecido en el artículo 131 del Decreto 01 de 1984 (C.C.A.), aplicable al presente proceso en tanto fue promovió con anterioridad a la vigencia de la Ley 1437 de 2011, por medio de la cual se expidió el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
.

2. PROBLEMA JURÍDICO

La Sala deberá determinar, en primer término, si en el caso concreto no se configuró ficto demandado, porque según el a quo, la existencia de un pronunciamiento expreso de la entidad aunque no resolvió la petición del actor, hace improcedente la ficción jurídica y, por tanto, justifica la decisión inhibitoria al haberse demandado el acto que no corresponde.

Si, en cambio, se conviene configurado el silencio y el consiguiente acto ficto demandado, deberá evaluarse si la liquidación y pago del trabajo suplementario y de horas extras causado por el demandante durante su vinculación al Departamento del Cauca - Secretaría de Educación como celador en los años 2008 a 2010, se realizó con desconocimiento de los parámetros normativos y jurisprudenciales aplicables y, por tanto, en cuantía inferior a la debida.

3. CONFIGURACION DEL ACTO FICTO DEMANDADO
En el expediente está acreditado, que mediante petición radicada el 21 de abril de 2011 el actor, junto a otros empleados vinculados como administrativos del sector educación del Departamento del Cauca, solicitó la reliquidación de las horas extras y del trabajo suplementario laborado en los últimos 3 años, con base en la jornada ordinaria de 44 horas sin sujeción al límite de las 50 horas extras mensuales, y el pago de las diferencias resultantes a su favor, así como la reliquidación de las prestaciones sociales causadas durante el mismo periodo (f. 131-138 c.ppal).

A continuación, mediante Oficio de 26 de abril de 2010 la profesional universitaria de la Oficina de Asistencia Jurídica de la Secretaría de Educación, informó al apoderado del actor y de los demás reclamantes, que (f. 140 ib):

“En atención con el asunto señalado en la referencia me permito informarle que el Comité de Conciliación, emitió el correspondiente concepto frente a la viabilidad de sus pretensiones, razón por la cual, y teniendo en cuenta que se trataría de reclamaciones salariales relativas a presuntas situaciones que carecen de previa disponibilidad presupuestal y corresponden a vigencias fiscales anteriores, la única vía legal de cancelación presupuestalmente sería mediante el rubro de sentencias y conciliaciones, para lo cual se requiere de una sentencia judicial que ordene el pago o en su defecto de un acta de conciliación en la cual así se hayan establecido bilateralmente las respectivas obligaciones a cargo del Departamento del Cauca, en caso de haberse lugar a ello en estricto derecho.

Por lo señalado y para surtirse el trámite legal enunciado, es necesario que convoque al departamento del cauca-Secretaría de educación del Cauca, a una audiencia de conciliación prejudicial…”  

El sentido de la misiva no ofrece duda en cuanto a que en ella no se decide sobre la procedencia de los rubros laborales reclamados por el actor y otros, esto es, si les asiste o no derecho a los mismos, sino que se limita a sugerirles que promuevan el trámite de conciliación prejudicial a fin de que sea en ese escenario donde se defina la suerte de sus peticiones, trámite que en efecto se adelantó sin que se lograra acuerdo (f. 139 ib).
De manera que si el oficio no resolvió de fondo la reclamación, no puede en este caso atribuírsele entidad de un verdadero acto administrativo definitivo, susceptible de ser demandado judicialmente
. 

En cambio, si como se ha advertido, con posterioridad a la emisión del citado oficio el Departamento del Cauca no emitió un pronunciamiento expreso resolviendo sobre los reconocimientos pretendidos, es claro que al cabo de los 3 meses establecidos en el artículo 40 del C.C.A.
 se configuró el acto ficto negativo demandado en este proceso.

Por consiguiente, hay lugar a revocar la sentencia inhibitoria del a quo, al haber considerado contra legem que la manifestación de la administración departamental contenida en el oficio de 26 de abril de 2010, constituía una respuesta formal que hacía improcedente la configuración del acto ficto. 
4. EJERCICIO OPORTUNO DE LA ACCIÓN

Por tratarse del juzgamiento de un acto ficto negativo derivado de la petición inicial, de acuerdo con el artículo 132, numeral 2º del C.C.A. y la jurisprduencia del Consejo de Estado
, la acción de nulidad y restablecimiento no está sometida a término caducidad.

5. JORNADA ORDINARIA Y TRABAJO SUPLEMENTARIO Y DE HORAS EXTRAS DE LOS EMPLEADOS DE VIGILANCIA O CELADORES EN EL NIVEL TERRITORIAL

La Ley 6ª de 1945, por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdicción especial de trabajo, reguló la jornada laboral máxima aplicable a los empleos públicos y privados, y de manera particular la jornada de los empleos dedicados a labores de vigilancia, así: 

“Artículo 3.- Las horas de trabajo no podrán exceder de ocho (8) al día, ni de cuarenta y ocho (48) a la semana, salvo las excepciones legales. Sin embargo, la duración máxima de las labores agrícolas, ganaderas o forestales, será de nueve (9) horas diarias o de cincuenta y cuatro (54) en la semana. Las actividades discontinuas o intermitentes, así como las de simple vigilancia, no podrán exceder de doce (12) horas diarias, a menos que el trabajador resida en el sitio del trabajo. 

El Gobierno podrá ordenar la reducción de las jornadas de trabajo en las labores que sean especialmente peligrosas o insalubres, de acuerdo con dictámenes técnicos al respecto, y previa audiencia de comisiones paritarias de patronos y trabajadores.

(…)”

Por su parte el Decreto 1042 de 1978
, aplicable a los empleos de la Rama Ejecutiva del nivel nacional, redujo la jornada ordinaria a 44 horas semanales, y estableció un límite de 66 horas semanales para los empleados de simple vigilancia, así:

“Artículo 33º.- De la jornada de trabajo. La asignación mensual fijada en las escalas de remuneración 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 podrá señalárseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un límite de 66 horas. (…)”

Este último artículo fue modificado por el Decreto 0085 de 1986 (enero 10)
, que reguló de modo especial la jornada de trabajo para los empleos de vigilancia pertenecientes a la Rama Ejecutiva del Poder Público en lo nacional, reduciendo la jornada ordinaria de estos empleos, así:

“Artículo 1º.- A partir de la vigencia del presente decreto, a la asignación mensual fijada por la escala de remuneración para los empleos de celadores, corresponde una jornada de trabajo de cuarenta y cuatro (44) horas semanales.”

En vigencia de los anteriores ordenamientos no existía una norma especial aplicable a los empleados de vigilancia del orden territorial, situación que dio paso inicialmente en la jurisprduencia a la tesis de que a éstos últimos no les era aplicable la jornada máxima de 44 horas; esa perspectiva se aprecia claramente en la sentencia de 14 de diciembre de 1995 (exp. 7655)
, CP. Clara Forero de Castro, véase:

“Aunque la realidad laboral del accionante frente a las normas citadas sea la anteriormente descrita, la verdad es que los Decretos leyes 1042 de 1978 y 85 de 1986, señalados como infringidos, regulan lo concerniente a la duración máxima de la jornada laboral de los empleados públicos del orden nacional y de los que en tal calidad y a ese nivel desempeñan el cargo de celadores. Habida consideración de que el demandante es un empleado público perteneciente a la Administración Municipal de Calarcá y no se citaron como infringidas las disposiciones que a nivel municipal reglamentan este tema, no es posible declarar contraria a derecho la negativa de las Empresas demandadas de reconocerle al señor Saúl David Puentes el pago de las horas que como extras dice haber trabajado.”.

Esa posición, sin embargo, fue variada con posterioridad atendiendo a los nuevos principios y reglas constitucionales y, de modo especial, a la expedición de la primera ley de carrera administrativa, esto es, la Ley 27 de 1992
, cuyo artículo 3º es del siguiente tenor:

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

Mientras se expiden las normas sobre administración del personal de las entidades y organismos con sistemas especiales de carrera señalados en la Constitución, que carecen de ellas, de las Contralorías Departamentales, Distritales diferentes al Distrito Capital, Municipales, Auditorías y/o Revisorías Especiales de sus entidades descentralizadas, y de las Personerías, le serán aplicables las disposiciones contenidas en la presente Ley.”  

Con base en esta disposición, se consideró que dentro de las normas de administración de personal, aplicables tanto en el nivel nacional como en el nivel territorial, debían incluirse aquellas que regulan la jornada laboral, por lo cual en el sector territorial también se aplica lo dispuesto en el artículo 33 del Decreto 1042 de 1978 en relación con los empleados de vigilancia (celadores).

Sin embargo, allí se descartó la aplicación del Decreto 0085 de 1986 que, como se advirtió, había reducido la jornada ordinaria de los empleos de vigilancia de 66 a 44 horas semanales, bajo la consideración de que el mismo era inconstitucional al haberse expedido excediendo el Gobierno la potestad reglamentaria. 

Así lo explica la sentencia de 22 de abril de 2004 (exp. No. 1996-16455-01), con ponencia del consejero Tarsicio Cáceres Toro:

“Inicialmente, se observa que el D.L.85 de enero 10 de 1986, dictado en desarrollo de las facultades de la Ley 1ª de 1986, en su introducción señala que “...establece la jornada de trabajo para los empleos de celadores” y por eso se entiende que en su art. 3° determine que “modifica en lo pertinente el artículo 33 del Decreto extraordinario 1042 de 1978”, dado que en ese artículo se determina que para el personal de Vigilancia y otros allí mencionados se puede establecer una jornada diaria de trabajo de 12 horas, sin que pase de 66 semanales.

Pero, se observa que la Ley 1ª de enero 02 de 1986 en ninguna parte facultó extraordinariamente al Presidente de la República para que “modificara” la jornada de trabajo de los celadores del orden nacional. En esas condiciones, está claro que el Decreto Ley 85 de 1986 “excedió” claramente la ley de facultades en cuanto en su art.3° modifica la jornada de trabajo de los celadores del orden nacional (con una falla adicional por no determinar igual modificación para el personal de vigilancia del orden territorial que quedaba bajo el anterior régimen).

Por ello, en ejercicio de las potestades del art. 4º de la Constitución Política actual se dejará de aplicar por inconstitucional (exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias) el aparte del art. 3° precitado en cuanto manda: “y modifica en lo pertinente el artículo 33 del Decreto extraordinario 1042 de 1978.”,   más cuando las facultades eran “parciales o limitadas” al AMBITO O NIVEL NACIONAL, mientras que lo dispuesto en el art. 33 del 1042 se está aplicando en los AMBITOS O NIVELES NACIONAL Y LOCAL. Por lo tanto, mientras no se expida otra norma que modifique el aparte pertinente seguirá vigente la que manda: “A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes O DE SIMPLE VIGILANCIA podrá señalárseles una JORNADA DE TRABAJO DE DOCE HORAS DIARIAS, SIN QUE EN LA SEMANA EXCEDAN UN LÍMITE DE 66 HORAS.”

De manera que bajo esta orientación, la jornada ordinaria de los empleos de vigilancia (celadores) correspondía a la establecida de modo especial en el Decreto 1042 de 1978, a razón de un máximo de 12 horas diarias y 66 horas semanales. 

No obstante, con posterioridad la Sección Segunda convino en que también la aplicación de la citada jornada especial resultaba inconstitucional, esta vez, por razones “de fondo”, en el entendido de que la misma no tenía una justificación razonable frente a la jornada ordinaria de 44 horas semanales establecida como regla general para los empleos distintos a los de vigilancia por el mismo Decreto 1042 de 1978. 

Así lo explicó la sentencia de 5 de julio de 2007 (exp. 5327-05), CP. Alejandro Ordoñez Maldonado, en la que se recogió la tesis última y se orientó la aplicación de la jornada ordinaria de 44 horas semanales para los empleos de vigilancia:

“(…) 
la norma aplicable al caso de autos no es el Decreto 85 de 1986 –inaplicado por exceder la potestad reglamentaria- sino el Decreto 1042 de 1978, artículo 33, que estableció la jornada máxima de trabajo para los celadores en 12 horas diarias, sin que en la semana exceda un límite de 66. En tales condiciones carecería de fundamento normativo la pretensión del demandante consistente en el reconocimiento y pago de horas extras laboradas en días ordinarios.

 

Empero el Decreto 1042 de 1978, artículo 33, en el aparte que permite la jornada de 12 horas diarias sin que en la semana excedan un límite de 66 horas, para el caso de los empleados de “simple vigilancia”, debe inaplicarse porque contraría el artículo 13 de la Constitución. En efecto no hay razones que justifiquen ni sirvan de fundamento al tratamiento diferenciado en el caso de los vigilantes o celadores, para quienes se establece la jornada máxima semanal de 66 horas.
El tratamiento diferenciado tiene piso constitucional siempre que persiga objetivos constitucionales y la limitación en el ejercicio del derecho resulte proporcionada. 

La norma del Decreto 1042 de 1978, que se comenta, no persigue fines constitucionales, antes bien, los contraría, en especial el previsto por el artículo 25 según el cual toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas y el 53 que dispone que la remuneración debe ser proporcional a la cantidad del trabajo. En consecuencia no consulta el sentido de justicia ni la proporcionalidad en la cantidad de trabajo que la jornada de los celadores por encima de las 44 horas semanales se reconozca como ordinaria pues se trata un tiempo laborado que excede la jornada de los demás empleados públicos. 

 

De otro lado resulta desproporcionada la limitación en el ejercicio del derecho pues, además de que el tiempo trabajado se incrementa de manera ostensible, se remunera en la misma forma que las horas correspondientes a la jornada ordinaria.

 

En este mismo sentido puede observarse la sentencia de la Corte Constitucional, C-1063 de 2000. Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa, que declaró inconstitucionales los apartes del artículo 3 de la Ley 6 de 1945 que establecían una jornada máxima legal de trabajo para labores agrícolas, ganaderas o forestales que excedía la general aplicable a los trabajadores regulados por dicha normatividad. En consecuencia la Sala recogerá la tesis expuesta conforme a la cual la jornada máxima semanal de los celadores o empleados de “simple vigilancia” es de 66 horas semanales para considerar que es de 44 horas semanales, conforme a los razonamientos precedentes.”

Esta posición ha sido reiterada en pronunciamientos posteriores
 y recientes
, siendo claro en consecuencia que la jornada ordinaria aplicable a los empleados de vigilancia (celadores) del nivel territorial, corresponde a la jornada ordinaria aplicable por regla general a los demás empleos de la Rama Ejecutiva del orden nacional y territorial, esto es, de 44 horas semanales, de modo que cualquier hora adicional que se labore en exceso de ese límite debe ser considerada como trabajo extra y, en consecuencia, se impone su remuneración conforme a las reglas de los artículos 36 a 38 del Decreto 1042 de 1978
. 

5. LO PROBADO EN EL PROCESO

i) La vinculación del demandante

- El certificado de tiempo de servicios expedido por el grupo de Hojas de Vida Registro y Control de la Secretaría de Educación del Departamento del Cauca, hace constar que a 30 de marzo de 2011, el señor ELVIS ALBERTO NARVAEZ registra un tiempo de servicios de 9 años, 9 meses y 7 días, encontrándose activo, vinculado por nombramiento provisional, y desempeñándose en el Colegio de Bachillerato Mixto Carmen de Quintana del  Municipio de Cajibío (Cauca) desde el 26 de diciembre de 2002 (f. 178 c.ppal).

ii) Relación de “HORAS EXTRAS Y RECARGOS NOCTURNOS” laboradas por el demandante entre 2008 y 2010 
- Al plenario fueron allegadas unas relaciones de “HORAS EXTRAS Y RECARGOS NOCTURNOS”, expedidas por el rector de la Institución Educativa Carmen de Quintana, en las que se hace constar el horario y las horas laboradas de lunes a sábado y en días dominicales y festivos (f. 154-188 c.pbas). 

En los documentos se advierte que el horario de trabajo comprendía por regla general, turnos en horario continuo de 6 pm a 12 am y de 12 am a 6/7 am (6+7= 13 horas), o de 7 am a 3 pm, que abarcaban días domingos y festivos inclusive; también indica el documento el consolidado del número de horas laboradas mes a mes, calificadas algunas como extras y otras como cumplidas en días  dominicales y festivos.

La información que se extrae de las relaciones es la siguiente:

AÑO 2008

(f. 154-165 c.pbas)

	Mes
	Horas diurnas
	Hrs

diurnas

dom-festivos 
	    Horas nocturnas
	Hrs

nocturnas

dom-festivos
	Total 

horas

mes

	Enero
	38
	11
	130
	13
	192

	Febrero
	44
	22
	169
	26
	261

	Marzo
	42
	33
	156
	39
	270

	Abril
	156
	-
	96
	-
	252

	Mayo
	72
	-
	108
	-
	180

	Junio
	80
	-
	108
	-
	188

	Julio
	80
	-
	144
	-
	224

	Agosto
	72
	-
	108
	-
	180

	Septiembre
	88
	-
	96
	-
	184

	Octubre
	96
	-
	84
	-
	180

	Noviembre
	80
	-
	96
	-
	176

	Diciembre
	40
	-
	48
	-
	84


AÑO 2009 

(f. 166-176 c.pbas)

	Mes
	Horas diurnas
	Hrs

diurnas

dom-festivos 
	    Horas nocturnas
	Hrs

nocturnas

dom-festivos
	Total 

horas

mes

	Enero
	56
	-
	108
	-
	164

	Febrero
	80
	-
	120
	-
	200

	Marzo
	96
	-
	108
	-
	204

	Abril
	96
	-
	96
	-
	192

	Mayo
	74
	-
	120
	-
	194

	Junio
	58
	-
	168
	-
	226

	Julio
	-------
	--------
	--------
	--------
	---------

	Agosto
	82
	-
	144
	-
	226

	Septiembre
	64
	-
	168
	-
	232

	Octubre
	40
	-
	192
	-
	232

	Noviembre
	72
	-
	156
	-
	228

	Diciembre
	48
	-
	84
	-
	132


AÑO 2010

(f. 177-188 c.pbas)

	Mes
	Horas diurnas
	Hrs

diurnas

dom-festivos 
	    Horas nocturnas
	Hrs

nocturnas

dom-festivos
	Total 

horas

mes

	Enero
	80
	-
	132
	-
	212

	Febrero
	80
	-
	156
	-
	236

	Marzo
	72
	-
	156
	-
	248

	Abril
	72
	-
	156
	-
	248

	Mayo
	48
	-
	180
	-
	228

	Junio
	64
	-
	168
	-
	232

	Julio
	40
	-
	120
	48
	190

	Agosto
	32
	-
	144
	60
	236

	Septiembre
	40
	-
	168
	24
	232

	Octubre
	32
	-
	168
	24
	224

	Noviembre
	32
	-
	144
	24
	200

	Diciembre
	56
	-
	120
	24
	200


iii) Los pagos certificados por la Secretaría de Educación del Departamento del Cauca 

Con la contestación de la demanda se allegaron copias de las liquidaciones de trabajo suplementario y de horas extras del demandante, en los siguientes términos:

           AÑO 2008

           (f. 119 c.ppal)

	MES
	SUELDO


	VLR

HEXDI

(1,25)
	VLR

HEXNO

(1,75)
	VLR

HEXFD

(2,25)
	VLR

HEXDD

(2,00)
	VLR

RECNO
	TOTAL 

LIQUID.
	Mes

de 

pago

	ENERO
	862.216
	49.398
	245.193
	0
	0
	114.423
	409.014
	DIC 08

	FEBRERO
	862.216
	0
	188.610
	161.666
	14.370
	207.471
	572.116
	

	MARZO
	862.216
	0
	157.175
	202.082
	57.481
	213.758
	630.495
	

	ABRIL
	862.216
	0
	314.350
	0
	0
	57.840
	372.190
	

	MAYO
	862.216
	0
	314.350
	0
	0
	72.929
	387.279
	

	JUNIO
	862.216
	0
	314.350
	0
	0
	72.929
	387.279
	

	JULIO
	862.216
	0
	314.350
	0
	0
	118.195
	432.545
	

	AGOSTO
	862.216
	0
	314.350
	0
	0
	72.929
	387.279
	

	SEPTIEMBRE
	862.216
	0
	314.350
	0
	0
	57.840
	372.190
	

	OCTUBRE
	862.216
	0
	314.350
	0
	0
	42.752
	357.101
	

	NOVIEMBRE
	862.216
	0
	314.350
	0
	0
	57.840
	372.190
	

	DICIEMBRE
	862.216
	0
	301.776
	0
	0
	0
	301.776
	

	TOTAL
	
	49.398
	3.407.549
	363.747
	71.851
	1.088.907
	4.981.453
	


“NOTA: 

1. Los meses de enero a diciembre fueron cancelados por nómina mensual de diciembre del mismo año, según tabla de liquidación”.
AÑO 2009

(f. 187 ib)

	MES
	SUELDO


	VLR

HEXNO

(1,75)
	VLR

RECNO
	TOTAL 

LIQUID.
	Mes

de 

pago

	ENERO
	862.216
	314.350
	72.929
	387.279
	may-09

	FEBRERO
	862.216
	314.350
	88.018
	402.367
	

	MARZO
	928.348
	338.460
	78.523
	416.983
	jun-09

	ABRIL
	928.348
	338.460
	62.277
	400.737
	

	MAYO
	928.348
	338.460
	94.769
	433.229
	jul-09

	JUNIO
	928.348
	338.460
	159.753
	498.213
	

	JULIO
	928.348
	0
	0
	0
	sep-09

	AGOSTO
	928.348
	338.460
	127.261
	465.721
	

	SEPTIEMBRE
	928.348
	338.460
	159.753
	498.213
	oct-09

	OCTUBRE
	928.348
	338.460
	192.245
	530.706
	nov-09

	NOVIEMBRE
	928.348
	338.460
	143.507
	481.967
	dic-09

	DICIEMBRE
	928.348
	338.460
	46.031
	384.491
	ene-10

	TOTAL
	
	3.674.841
	1.225.066
	4.899.907
	


	REAJUSTE H.EXTRA DOM.DIA 2,00
	0

	REAJUSTE H.EXTRA DOM.FEST.NOCTURNA 2,75
	0

	REAJUSTE H. EXTRA NOCTURNO 1,75%
	48.221

	REAJUSTE H. RECARGO NOCTURNO 
	12.345

	TOTAL REAJUSTE
	60.566


“NOTA: 
1. Los meses de enero a noviembre de 2009 fueron cancelados tal y como se observa en la tabla de liquidación.

2.el mes de diciembre de 2009 fue cancelado con el mes de enero de 2010.

3. El mes de Julio de 2009 aparece en ceros por no presentar reporte de horas extras.”

AÑO 2010

(f. 176 ib)

	MES
	SUELDO


	VLR

HEXNO

(1,75)
	VLR

HEXFN

(2,75)
	VLR

RECNO


	TOTAL 

LIQUID.
	Mes

de 

pago

	ENERO
	928.348
	297.845
	0
	119.138
	387.279
	FEBRERO

	FEBRERO
	928.348
	338.460
	0
	143.507
	402.367
	MAYO

	MARZO
	946.915
	345.229
	0
	146.377
	416.983
	JUNIO

	ABRIL
	946.915
	345.229
	0
	146.377
	400.737
	

	MAYO
	946.915
	345.229
	0
	179.519
	433.229
	

	JUNIO
	946.915
	345.229
	0
	162.948
	498.213
	JULIO

	JULIO
	946.915
	13.809
	520.803
	162.948
	0
	AGOSTO

	AGOSTO
	946.915
	0
	542.503
	198.852
	465.721
	SEPTIEMBRE

	SEPTIEMBRE
	946.915
	179.159
	260.402
	196.090
	498.213
	OCTUBRE

	OCTUBRE
	946.915
	179.519
	260.402
	196.090
	530.706
	NOVIEMBRE

	NOVIEMBRE
	946.915
	179.519
	260.402
	162.948
	481.967
	DICIEMBRE

	DICIEMBRE
	946.915
	0
	0
	0
	384.491
	

	TOTAL
	
	2.569.590
	1.844.512
	1.814.797
	4.899.907
	


	REAJUSTE HEXFN
	5.532

	REAJUSTE  RECNO
	4.062

	REAJUSTE  HEXDD
	3.713

	TOTAL  
	9.594


Nota: 

1. Los meses de enero a noviembre de 2010 fueron cancelados tal y como  se indica en la tabla de liquidación.”
2. El pago del mes de Diciembre de 2010 se encuentra pendiente de pago, una vez autoricen disponibilidad presupuestal.”

- Las abreviaturas corresponden a los siguientes conceptos: VLR HEXNO= Valor Hora Extra Nocturna. VLR RCNO= Valor Recargo Nocturno. VLR_HEXFD = Valor Hora Extra Festiva Dominical. VLR_HEXFN=Valor Hora Extra Festiva Dominical Nocturna. VLR_HEXDD = Valor Hora Extra en Día Dominical (f. 100-106 c.pbas).

iv) Las fórmulas de liquidación aplicadas por el Departamento del Cauca para liquidar los anteriores rubros

Al contestar la demanda, la apoderada del Departamento del Cauca afirmó que la liquidación del trabajo suplementario y de horas extras de los empleados y trabajadores de la entidad se realiza a través de un software dispuesto por el Ministerio de Educación Nacional.

Al proceso de allegó la Guía General de Conceptualización y Normatividad de los Módulos de Gestión de Recursos Humanos, en el cual se indica el fundamento normativo y las fórmulas matemáticas aplicadas para calcular el valor del trabajo suplementario y horas extras, entre otros rubros laborales (f. 108-114 c.pbas), así:

- RECARGO NOCTURNO

D.L 1042 DE 1978 Art. 35 (…)

Abreviatura RECNO Recargo Nocturno

Fórmula  Básico  /  240 *   No. de horas * 35%

- HORA EXTRA DIURNA

Decreto ley 1042 de 1978. Art. 36,37 y 38 Modificado D.E. 10/89, ART. 13 (…)

Abreviatura HEXDI Hora Extra Diurna

Fórmula     Básico  /  240 * cantidad de horas  * 1,25

- HORA EXTRA NOCTURNA

Decreto ley 1042 de 1978, Art. 36, 37 y 38 (…)

Abreviatura HEXNO hora Extra Nocturna

Fórmula    Básico   /  240  * No. de horas  * 1,75

- HORA EXTRA FESTIVA O DOMINICAL DIURNA 

Decreto ley 1042 de 1978, Art. 40 (…)

Abreviatura HEXFD Hora Extra festiva-Dominical

Fórmula   Básico  /  240  *  No de horas  *  2,25

- TRABAJO ORDINARIO EN DÍAS DOMINICALES Y FESTIVOS

Decreto ley 1042 de 1978, Art. 39 (…)

Abreviatura HEXXDD Extra en Día Dominical

Fórmula    Básico  /  240  *  No de horas   *  2

- COMPENSATORIOS

D. 1042 de 1978 Art. 36 (…)

Abreviatura COMPE Horas a compensar en dinero

Fórmula     Básico   /  30  * COMPE 
6. ANÁLISIS DE LA SALA 

Las pruebas que se han relacionado dan cuenta, en primer término, que el señor ELVIS ALBERTO NARVÁEZ tiene la condición de empleado público, vinculado al Departamento del Cauca en el sector educación, en el cargo de celador, clasificado como empleo administrativo.

En consecuencia, y conforme se ha explicado en esta providencia (Supra 3), la jornada ordinaria laboral que aplica a su situación corresponde a la establecida en el artículo 33 del Decreto 1042 de 1978, a razón de 44 horas semanales y 190 mensuales, de modo que las horas adicionales a dicha jornada corresponden a trabajo suplementario y de horas extras que debe ser reconocido y pagado. 

Particularmente las relaciones o listados de “HORAS EXTRAS Y RECARGOS NOCTURNOS” expedidas por el rector y la secretaria de la Institución Educativa Carmen de Quintana del  Municipio de Cajibío (Cauca), dan cuenta que en los años 2008 a 2010, por regla general el actor tenía un horario de 12 o 13 horas cumplida en 2 días seguidos: de 6 pm a 12 am y de 12 am a 6/7 am, o de 7 am a 3 pm, que abarcaban días domingos y festivos inclusive.

También contienen los documentos, el consolidado del número de horas laboradas mes a mes, calificadas algunas como extras y otras como cumplidas en días  dominicales y festivos, y las cuales, salvo en algunas mensualidades (mayo, junio, agoto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2008, enero y diciembre de 2009, y julio de 2010), siempre superaron el límite de las 44 horas semanales y 190 mensuales de la jornada ordinaria. 

Se observa así que durante los años citados el actor excedió mes a mes la jornada ordinaria laboral, causando por tanto, horas extra diurnas y extra nocturnas incluso en días domingos y feriados, además de recargos nocturnos.

En este punto debe recordarse que el límite que impone el Decreto 1042 de 1928 para la fijación de jornada ordinaria se refiere al número de horas semanales, sin precisar límites a la jornada diaria que, por lo mismo, será establecida por el nominador, al decir del artículo 33 ídem que, “dentro del límite máximo fijado en este artículo -44 horas semanales-, el jefe del respectivo organismo podrá establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sábado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningún caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras”. 

De ahí que en el caso de los celadores del sector Educación del Departamento del Cauca, como ocurre en el caso del actor, se hubiera dispuesto la jornada laboral que se ha indicado, en ejercicio de una facultad discrecional, sustentada en la necesidad del garantizar seguridad y vigilancia a las instituciones educativas durante las horas y días de vacancia educativa.

Ahora, en el proceso también está acreditado que al demandante le fueron reconocidas y pagadas horas extras diurnas y nocturnas, y recargos nocturnos de los años 2008 a 2010, en las cuantías certificadas por la propia entidad (Supra iii), liquidaciones contra las cuales se dirigen precisamente los cuestionamientos de la demanda. 

Para el actor, en la liquidación de dichos rubros el Departamento del Cauca no tuvo en cuenta que si la jornada ordinaria es de 44 horas semanales, ello implicaba que el factor de horas-días que debía tenerse en cuenta para calcular el valor a pagar por concepto de trabajo suplementario y de horas extras, corresponde a 7.333, resultante de dividir las 44 horas de jornada ordinaria entre los 6 días (lunes a sábado) en los que la misma se puede distribuir según el Decreto 1042 de 1978, y no 8 horas como lo ha hecho la entidad.
A ese respecto, la Guía General de Conceptualización y Normatividad de los Módulos de Gestión de Recursos Humanos, permite corroborar que efectivamente, para determinar el valor de una hora laboral y, por tanto, de una hora extra y los consiguientes porcentajes de recargos por trabajo suplementario, la Secretaría de Educación del Departamento del Cauca parte de considerar que si la “jornada ordinaria diaria” es de 8 horas, y el mes tiene 30 días, en consecuencia la “jornada ordinaria mensual” abarca 240 horas, sobre las cuales se divide el salario básico mensual, para así obtener el valor de una hora, sobre la cual se aplican los porcentajes de recargo correspondientes; de ahí que en cada una de las fórmulas aplicadas por la entidad se incluyan como una constante el factor horas-mes, a razón de 240 horas.

Frente a ello debe repararse que, si como se ha advertido con fundamento en el Decreto 1042 de 1978, la jornada ordinaria semanal corresponde a 44 horas, la “jornada ordinaria mensual” comprende 190 horas, cantidad que de acuerdo con la orientación jurisprudencial
, resulta de multiplicar el número de horas de dicha jornada (44) por el factor 4,33 que corresponde al número de semanas que tiene un mes. 

De esta manera en el caso concreto es evidente que, de un lado, la entidad demandada reconoció al actor un número de horas extras inferior al efectivamente causado, y de otro, que al haber determinado el valor de una hora-día con base en una jornada ordinaria de 240 horas mensuales, las sumas reconocidas por concepto de horas extras diurnas y nocturnas, y trabajo en días domingos y feriados también fueron inferiores a las debidas.

Al resolver un asunto similar en el que la entidad demandada calculaba las sumas a reconocer por los mismos conceptos, a partir de fórmulas que incluían el factor de horas-mes a razón de 240 sobre la base de una jornada diaria ordinaria de 8 horas, el Consejo de Estado señaló que en ese proceder existe un desconocimiento del límite de 44 horas semanales o 190 mensuales establecido para la jornada ordinaria en el Decreto 1042 de 1978, y que opera en detrimento del valor del trabajo suplementario; se trata de la citada sentencia de 19 de febrero de 2015 (exp. 250002325000201000780 01 / núm. Int. 3594-13), CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la que haciendo referencia a los recargos nocturnos y al trabajo dominical y festivo, se explicó:  

“Al contestar la demanda, el Distrito de Bogotá informa que paga los recargos ordinarios nocturnos así:

Asignación Básica Mensual /240 x 35% x No. Horas laboradas

(…)

“…el sistema de cálculo empleado por el Distrito de Bogotá, sobre 240 horas como denominador constante, resulta errado y va en detrimento de los intereses del actor, toda vez que reduce el valor del recargo, teniendo en cuenta que el mismo debe partir de la asignación básica mensual sobre una jornada de 190 horas mensuales.

En ese orden, hay lugar a ordenar el reajuste de los recargos nocturnos laborados por el actor, teniendo en cuenta que se debe emplear para el cálculo de los mismos, el número de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral en el sector público (190) y no la constante de 240, por lo tanto, la fórmula correcta que deberá emplear la administración para la liquidación de los recargos nocturnos es la siguiente:

 Asignación Básica Mensual  *   35%  * Número horas laboradas con recargo 

                190

De donde el primer paso es calcular el valor de la hora ordinaria que resulta de dividir la asignación básica mensual (la asignada para la categoría del empleo) en el número de horas establecidas en el artículo 33 del Decreto 1042 de 1978 para el sector oficial (44 horas semanales) que ascienden a 190 horas mensuales. 

Establecido el factor hora, el segundo paso es liquidar las horas laboradas con recargo, para lo cual se multiplica el factor hora por el porcentaje del recargo nocturno establecido en el artículo 34 del Decreto 1042 de 1978 en 35%, por el número de horas laboradas entre las 6:00 p.m y las 6:00 am., es decir, el tiempo en jornada ordinaria nocturna sujeta al recargo que se hubieren trabajado al mes.

(…)

…Del mismo modo se desprende que la administración distrital pagó al actor los recargos nocturnos, y el trabajo habitual  en dominicales y festivos, en los porcentajes indicados en los artículos 34 y 39 del Decreto 1042 de 1978, sobre la asignación básica mensual,  a razón de 35% por recargo nocturno,  200%  por  trabajo habitual en dominicales y festivos  y 235% por recargo festivo nocturno (…) Sin embargo, en la contestación de la demanda, la entidad demandada manifiesta que  para dividir por 240 horas se ha tenido en cuenta el manual de liquidación de nómina del Distrito Capital, en el cual, el denominador 240 es una constante y no un factor variable.

En criterio de la Sala, dicho parámetro no se ajusta al Decreto 1042 de 1978, toda vez que para el cálculo del tiempo suplementario el Distrito de Bogotá debió tener en cuenta la asignación básica mensual sobre el número de horas de la jornada ordinaria mensual equivalente a 190 horas y no 240, al no ser así, se afectó el cálculo del valor del recargo en detrimento del actor.

Por lo anterior, la Sala procederá a ordenar el reajuste de los dominicales y festivos laborados por el actor, para lo cual, la entidad deberá tener en cuenta los parámetros indicados por los artículos 33, 35, 36 y 39 del Decreto 1042 de 1978, es decir el factor hora será calculado con base en la asignación básica mensual divida por el número de horas de la jornada ordinaria mensual (190) y no 240.”

Con vista en esta orientación jurisprudencial, para la Sala es claro que también en el caso de los servidores vinculados al Departamento del Cauca en el sector educación como celadores, las fórmulas de liquidación aplicadas para establecer el valor del trabajo suplementario y de horas extras contienen la inexactitud referida al factor horas-mes, al estar establecido en 240 horas mensuales, y no en 190 horas de acuerdo con el límite de 44 horas semanales de la jornada ordinaria.   

Es esa entonces, la razón para que en el caso concreto se concluya que en efecto los reconocimientos efectuados al demandante sean inferiores a los debidos, habiendo lugar a declarar la nulidad del acto ficto demandando, en cuanto negó la reliquidación del trabajo suplementario y de horas extras causado por el demandante entre 2008 y 2010, con observancia del límite de 44 horas semanales y 190 mensuales establecido como jornada ordinaria, y el consecuente reconocimiento de las diferencias a que hubiere lugar como resultado de la nueva liquidación.

Así mismo, y como consecuencia de la nulidad que se declarará, la Sala ordenará al Departamento del Cauca efectuar la reliquidación en esos términos, y a pagarle al actor las diferencias resultantes de la nueva liquidación. 

En cuanto a la pretensión de reliquidación de los demás factores y prestaciones sociales, con motivo del incremento que en su base liquidatoria alcancen con fundamento en la reliquidación del trabajo suplementario y de horas extras ordenado, se debe indicar que en el caso de las cesantías
 hay lugar a acceder a dicha pretensión, puesto que, según el artículo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, su base de liquidación está integrada por el trabajo suplementario, entre otros factores; en cambio, frente a los demás factores y prestaciones sociales tales como primas de navidad, vacaciones y prima de navidad, de acuerdo con el precedente vertical
 “las horas extras, los recargos nocturnos y la remuneración del trabajo en dominicales y festivos  no constituyen factor salarial para la liquidación de las mismas, al tenor de lo previsto en el artículo 59
 del Decreto 1042 de 1978, y artículos 17
 y 33
 del Decreto 1045 de 1978”, razón por la que frente a estos rubros se negará el citado reconocimiento.
Ahora, en relación con la pretensión de reconocimiento de horas extras sin límite en su número, debe advertirse que de acuerdo con el artículo 36-lit. d) del Decreto 1042 de 1978, "En ningún caso podrá pagarse más de 50 horas extras mensuales”, al tiempo que el literal e) ídem, precisa que “Si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el excedente se reconocerá en tiempo compensatorio, a razón de un día hábil por cada ocho horas extras de trabajo.”; ordenamiento que para la Sala, se justifica, de una parte, en la necesidad de garantizar el descanso del servidor y por tanto el desarrollo de su trabajo en condiciones de dignidad, y de otra, en la de precaver el abuso en el manejo presupuestal de los gastos de funcionamiento de las entidades públicas.

Luego si la jornada ordinaria es de 190 horas mensuales, y el límite de horas extras por fuera de dicha jornada corresponde a 50 horas, ello implica que el reconocimiento máximo de horas-mes en dinero comprende 240 horas, por fuera de las cuales será imperativo el reconocimiento de días compensatorios a razón de 1 por cada 8 horas extras que superen el citado límite.
Por consiguiente, si como en efecto se ha advertido (supra ii), de la nueva liquidación que deberá efectuar el Departamento del Cauca, resultare que el actor laboró mensualmente más de 240 horas, las horas extras adicionales sólo podrán ser compensadas al modo que se ha indicado. 

En cuanto a la prescripción de las diferencias causadas con motivo de la reliquidación, de acuerdo con el artículo 151 del Código de Procedimiento Laboral
, aplicable tanto para trabajadores particulares como para los servidores públicos
, y con el artículo 41 del Decreto 3135 de 1968
, los derechos laborales o “sociales” y las acciones para su reclamación, prescriben en 3 años, contados a partir de la fecha en que la obligación se ha hecho exigible; en consecuencia, en el caso concreto hay lugar a declarar dicho fenómeno frente a los incrementos causados con anterioridad al 21 de abril de 2008, teniendo en cuenta  que la petición que dio origen al acto ficto demandado fue radicada el 21 de abril de 2011.
Finalmente, se debe advertir que el artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 , indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes haya actuado con notorio abuso del derecho de acceso a la justicia, por el ejercicio del derecho de acción o de defensa, de la facultad de solicitar o presentar pruebas, de interponer recursos o de promover incidentes, en forma claramente irrazonable, temeraria, infundada, dilatoria o desleal; circunstancias que no se han evidenciado en el caso concreto, y de ahí que no proceda la condena en costas.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

REVOCAR la sentencia No. 200 de octubre 21 de 2014, mediante la cual el Juzgado Primero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán se abstuvo de emitir un pronunciamiento de fondo. En su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto ficto negativo derivado del silencio del DEPARTAMENTO DEL CAUCA frente a la petición radicada por el señor ELVIS ALBERTO NARVAEZ y otros el 21 de abril de 2010 con el propósito de obtener la reliquidación del trabajo suplementario y de horas extras y de las prestaciones sociales consecuentes, causado entre los años 2008 y 2010 en su condición de celador de la Institución Educativa Carmen de Quintana. 

SEGUNDO: CONDENAR al DEPARTAMENTO DEL CAUCA: i) a reliquidar el trabajo suplementario y de horas extras diurnas y nocturnas, extras diurnas en dominicales y festivos, extras nocturnas dominicales y festivos, efectivamente laborado por el señor ELVIS ALBERTO NARVAEZ identificado con cedula de ciudadanía No. 76.333.187 de Popayán, en los años 2008 a 2010. Para el cálculo de los mismos empleará el factor de 190 horas mensuales que corresponden a la jornada ordinaria laboral mensual, y no 240; y ii) a pagar las diferencias que resulten a favor del demandante como resultado del reajuste.

En ningún caso podrán pagarse más de 50 horas extras mensuales, y si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el excedente se reconocerá en tiempo compensatorio, a razón de un día hábil por cada ocho horas extras de trabajo, siempre que su vinculación se encuentre vigente.

TERCERO: CONDENAR al DEPARTAMENTO DEL CAUCA a reliquidar el valor de las cesantías reconocidas y pagadas al actor a partir del 21 de abril de 2008, incorporando el reajuste ordenado en el numeral anterior. 
CUARTO: Las sumas resultantes de la condena a favor del demandante se actualizarán aplicando la fórmula: R=Rh*ÍndiceFinal/Índice Inicial; en la que (R) se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es la suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el índice a la fecha en que debió realizarse el pago de cada mensualidad y así sucesivamente. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la fórmula se aplicará separadamente, mes por mes para cada mesada salarial y prestacional comenzando desde la fecha de su causación y para los demás emolumentos, teniendo en cuenta que el índice inicial es el vigente al momento de causación de cada uno de ellos. Los intereses se reconocerán en los términos previstos en el artículo 177 del C.C.A.”

QUINTO: Declarar la prescripción de las diferencias derivadas de la reliquidación que se ha ordenado en esta providencia, causadas con anterioridad al 21 de abril de 2008.
SEXTO: Negar las demás pretensiones de la demanda. 

SÉPTIMO: A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconocerá intereses de mora, de conformidad con lo establecido en el inciso final del artículo 177 del C.C.A y se dará cumplimiento a la sentencia en los términos del  Artículo 176 del  C.C.A.

OCTAVO: No hay condena en costas. 
NOVENO: REMITIR el expediente al Juzgado Primero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán o, en su defecto, al Juzgado Administrativo en descongestión con competencia en el sistema escritural al que por reparto corresponda, para lo de su cargo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Constancia: Esta providencia fue estudiada, discutida y aprobado por la Sala en sesión de la fecha.

Los Magistrados

CARMEN AMPARO PONCE DELGADO                PEDRO JAVIER BOLAÑOS ANDRADE 
MAGNOLIA CORTES CARDOZO
� De acuerdo con el artículo 308 del CPACA, éste “…se aplicará a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia”, la que según el mismo ocurrió el 2 de julio de 2011.


� “(…) podría concluirse válidamente que en el presente asunto no se configuró la existencia del acto ficto, pues, se reitera, a pesar de la demora de la Administración en contestar el derecho de petición de 2 de agosto de 2005, profirió el Oficio OAJ-210 No. 004042 de 19 de julio de 2006 con el cual pretendió asumir dicha obligación. Ahora bien (…) mediante el referido Oficio no se abordaron concretamente sus peticiones sí se configuraba el referido silencio, situación que al amparo del derecho de petición, así como también del derecho al acceso efectivo a la Administración de Justicia ha de concederse, en la medida en que, a pesar de haberse sintetizado en adecuada forma las pretensiones de la solicitud de 2 de agosto de 2005, en dicho documento el Fondo se limitó a relatar el trámite que hasta dicho momento se había adelantado con miras al reconocimiento pensional. Por tal motivo esta Sala considera que el referido acto presunto negativo si se configuró.” (Consejo de estado, Sección Segunda, Subsección B, CP. Víctor Hernando Alvarado Ardila, sentencia de noviembre 18 de 2010, exp 2007-00006-01(2292-08))


� Artículo 40. Si transcurrido un plazo de tres meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya notificado decisión que la resuelva, se entenderá que ésta es negativa.


� “(…) así como de la acción sobre actos presuntos que resuelven un recurso no se aplica la caducidad, sobre los actos presuntos generados a partir de una petición tampoco, por lo tanto puede demandarse en cualquier tiempo un acto ficto o presunto producto de un silencio administrativo.” (Consejo de estado, Sección Segunda, CP. Bertha Lucía Ramírez de Páez, sentencia de 23 de septiembre de 2010, exp. 2003-00376-01 (1201-08)). 


� Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificación de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos públicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneración correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.


� “Artículo 3º.- El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicación y modifica en lo pertinente al artículo 33 del Decreto Extraordinario 1042 de 1978.”


� Citada en sentencia de 15 de septiembre de 2011, Sección Segunda-Subsección B, CP. Víctor Hernando Alvarado Ardila.


� Por la cual se desarrolla el artículo 125 de la Constitución Política, se expiden normas sobre administración de personal al servicio del Estado, se otorgan unas facultades y se dictan otras disposiciones.


� Ver, p. ej., sentencia de la Sección Segunda, Subsección B, de 2 de noviembre de 2006, radicado interno 4369-2005, con ponencia del Doctor Jesús María Lemos Bustamante, en la que se afirmó que una discriminación en tal sentido para quienes desempeñan funciones de vigilancia no es compatible con el contenido de la Constitución Política de 1991, por lo cual, para el caso de los celadores la jornada laboral, tal como lo dispone la regla general del artículo 33 del Decreto 1042 de 1978, es de 44 horas semanales.


� Sentencia de 27 de agosto de 2012 (exp. 1381-10), CP. Luis Rafael Vergara Quintero; sentencia de 12 de julio de 2012 (exp. 0200-10), CP. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren; sentencia de 26 de abril de 2012 (exp. 0031-10), CP. Bertha Lucía Ramírez de Páez.


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, CP. Víctor Hernando Alvarado Ardila, sentencia de septiembre 15 de 2011, exp. 2341-10.


� Consejo de estado, Sección Segunda, Subsección B, CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia de 19 de febrero de 2015. “Sin embargo, en la contestación de la demanda, la entidad demandada manifiesta que para dividir por 240 horas se ha tenido en cuenta el manual de liquidación de nómina del Distrito Capital, en el cual, el denominador 240 es una constante y no un factor variable. En criterio de la Sala, dicho parámetro no se ajusta al Decreto 1042 de 1978, toda vez que para el cálculo del tiempo suplementario el Distrito de Bogotá debió tener en cuenta la asignación básica mensual sobre el número de horas de la jornada ordinaria mensual equivalente a 190 horas y no 240, al no ser así, se afectó el cálculo del valor del recargo en detrimento del actor.”


� Consejo de Estado, Sección Segunda Subsección B, CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia de 19 de febrero de 2015, expediente No. 3594-13.


� Ibídem.


� Artículo 59º.- De la base para liquidar la prima de servicio. La prima a que se refiere el artículo anterior se liquidará sobre los factores de salario que se determinan a continuación:


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


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


c) Los gastos de representación.


d) Los auxilios de alimentación y transporte.


e) La bonificación por servicios prestados.


Para liquidar la prima de servicio, se tendrá en cuenta la cuantía de los factores señalados en los ordinales precedentes a 30 de junio de cada año.


� Artículo 17º.- De los factores salariales para la liquidación de vacaciones y prima de vacaciones. Para efectos de liquidar tanto el descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de vacaciones de que trata este decreto, se tendrán en cuenta los siguientes factores de salario, siempre que correspondan al empleado en la fecha en la cual inicie el disfrute de aquellas:


a) La asignación básica mensual señalada para el respectivo cargo;


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


c) Los gastos de representación;


d) La prima técnica;


e) Los auxilios de alimentación y transporte;


f) La prima de servicios;


g) La bonificación por servicios prestado.


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


� Artículo 33º.- De los factores de salario para liquidar la prima de navidad. Para el reconocimiento y pago de la prima de navidad se tendrán en cuenta los siguientes factores de salario:


a) La asignación básica mensual señalada para el respectivo cargo;


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


c) Los gastos de representación;


d) La prima técnica;


e) Los auxilios de alimentación y transporte;


f) La prima de servicios y la de vacaciones;


g) La bonificación por servicios prestados.





� “ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirán en tres años, que se contarán desde que la respectiva obligación se haya hecho exigible.


� Sentencia C-745 de 1999:  “En efecto, la interpretación que, en reiteradas oportunidades, ha realizado el Consejo de Estado, también sostiene que el término de prescripción para el cobro de salarios e indemnizaciones por accidentes de trabajo para los trabajadores al servicio del Estado es el que consagran los artículos 488 del CST, 151 del CPL y 41 del Decreto 3135 de 1968, esto es, un término de tres años para todos los casos, pues "la prescripción establecida en el citado artículo 151 [del Código de Procedimiento Laboral] se refiere a las acciones que emanen de las leyes sociales, en un sentido general, lo que quiere decir que comprende no sólo las acciones que se refieren a los trabajadores particulares sino también a los que amparan a los servidores oficiales” .


� “ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribirán en tres años, contados desde que la respectiva obligación se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestación debidamente determinado, interrumpe la prescripción, PERO SÓLO POR UN LAPSO IGUAL.”  (Resaltado y mayúsculas no son del texto original).






