REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogotd, Mayo veintiuno (21) de dos mil veinte (2020).

REFERENCIAS:
Radicacion: 11001-3335-007-2018-00550-00
Demandante: MARTHA CECILIA DIAZ HUERTAS
Demandado: HOSPITAL MILITAR CENTRAL

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA No. 040

Procede el Despacho, a proferir Sentencia de Primera Instancia, dentro del proceso
promovido por la sefiora MARTHA CECILIA DiAZ HUERTAS, contra el
HOSPITAL MILITAR CENTRAL.

I. ANTECEDENTES

La sefiora MARTHA CECILIA DiAZ HUERTAS, por conducto de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, presenté demanda contra el HOSPITAL MILITAR
CENTRAL.

1.1. Pretensiones

"PARTE DECLARATIVA

3.1. La nulidad del Oficio No. E-00022-2018004679 del 29 de mayo de 2018, notificado
personalmente el 7 de junio del mismo afio, suscrito por la Doctora DENYS ADIELA ORTIZ
ALVARADO, Jefe de la oficina Asesora Juridica, el Coronel RAUL ARMANDO MEDINA
VALENZUELA como Subdirector Administrativo y por la Doctora MARIA ANDREA GRILLO,
como Jefe de la Unidad de Talento Humano, con el cual e/ HOSPITAL MILITAR CENTRAL
nego el reconocimiento y pago de la totalidad de los salarios causados por trabajo permanente
Jornada nocturna, en tiempo extraordinario y en dias de descanso obligatorio (domingos y
festivos) a que tiene derecho la demandante, causados desde el 1° de enero de 2013 y la
incidencia salarial de cada uno de estos conceptos para la reliquidacion de vacaciones,
prestaciones sociales, aportes al Sistema Integral de Seguridad Social y demds derechos
percibidos por la demandante.
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3.2. La nulidad del Oficio No. E-00022-2018007313 del 17 de agosto de 2018 expedidos por e/
HOSPITAL MILITAR CENTRAL, suscritos por la Doctora DENYS ADIELA ORTIZ ALVARADO, Jefe
de la oficina Asesora

Juridica, el Coronel RAUL ARMANDO MEDINA VALENZUELA como Subdirector Administrativo y
por la Doctora MARIA ANDREA GRIOLLO, como Jefe de la Unidad de Talento Humano, con los
cuales se resolvieron en forma negativa los Recursos de Reposicion presentados por mi mandante
y se rechazo el de apelacion.

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

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

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

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

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

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

PARTE CONDENATORIA
A titulo de Restablecimiento del Derecho, comedidamente solicito se condene al HOSPITAL
MILITAR CENTRAL, al cumplimiento de las siguientes obligaciones a favor de mi presentada.

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

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

3.11. La reliquidacion de los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, teniendo en cuenta
/a totalidad de los factores, salarios y prestaciones devengados por mi mandante durante toda la
vigencia de su relacion legal y reglamentaria.

3.12. El pago del Indice de Precios al Consumidor “IPC”, o ajuste de valor certificado por el DANE,
e intereses moratorios sobre las cifras que resulte adeudar la demanda, mes a mes, teniendo en
cuenta lo ordenado por los articulos 177 y 178 del Codigo Contencioso Administrativo, en armonia
con lo dispuesto en el articulo 198 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el articulo 111 de la ley 510 de 1999, las sentencias T-418 de 1996 y C-188 de
1999. Subsidiariamente, con fundamento en lo establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993,

3.13. La cancelacion de costas procesales y agencias en derecho. ” (Sic).
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1.2.- Hechos.

Las anteriores pretensiones, tienen como fundamento los siguientes hechos:

"4.1. Mi mandante labora al servicio del HOSPITAL MILITAR CENTRAL bajo su dependencia
y subordinacion.

4.2. Su vinculacion a la entidad, se dio a partir del 02 de enero de 1987,

4.3. En la actualidad desarrolla las funciones propias del cargo "AUXILIAR DE SERVICIOS” en el
departamento de enfermeria —Planta.

4.4. Mj representada a devengado las siguientes asignaciones basicas:
2013: $1.287.849
2014: $1.325.712
2015: $1.387.491
2016: $1.495.300
2017: $1.596.233

4.5. La reclamante labora mediante el sistema de turnos, que son previamente programados por
esa entidad.

4.6. En las nominas que elabora la entidad y en los recibos que expide para el pago de los salarios
mensuales, constan los valores devengados por mi mandante por concepto de asignacion basica
y los demds montos salariales que le son cancelados por su trabajo en tiempo extraordinario, en
Jornada nocturna, y en dias de descanso obligatorio.

4.7. El HOSPITAL MILITAR CENTRAL, tiene como objeto "la prestacion de los servicios de
salud a los afiliados y beneficiarios de dicho Subsistema de Salud de las Fuerzas militares”, de
conformidad con lo previsto en el articulo 41 de la Ley 352 de 1997.

4.8. Para cumplir su mision institucional, e/ HOSPITAL MILITAR CENTRAL presta los servicios
de salud a su cargo, en forma permanente e ininterrumpida, durante /las veinticuatro horas del
dia, todos los dias del afo.

4.9. En tal virtud, programa a sus servidores para que desarrollen su trabajo por el sistema de
turnos.

4.10. La necesidad de la prestacion de servicios en la forma indicada implica para los trabajadores
con funciones "misionales” o propias de la Entidad, prestar sus servicios, habitualmente durante
todos los dias de la semana, incluidas las horas de la noche y los domingos y festivos que son de
descanso obligatorio por disposicion legal.

4.11. La jornada nocturna se inicia a las 6:00 p.m. y termina a las 6:00 a.m. del dia siguiente, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 34 del decreto 1042 de 1978.

4.12. El trabajo en la jornada nocturna se remunera con un recargo adicional del 35% por orden
expresa del mencionado articulo 34 del Decreto 1042 de 1978.

4.13. Adicionalmente, en forma permanente, la reclamante debe laborar durante los dias
domingos y festivos, considerados por la ley como de descanso obligatorio.

4.14. Por expresa disposicion del articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, cada dia domingo y festivo
laborado se remunera con "---doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo
laborado, mds el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion
ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo”.

4.15. La programacion de turnos en el Hospital Militar Central se maneja por medio de planillas
mensuales, por dreas o servicios y por mes calendario.

4.16. Cada planilla de programacion de turnos incluye el nombre de servidor publico y su situacion
administrativa se precisa en la columna que sefiala el dia calendario.
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4.17. Cada fecha diaria se distingue con la primera letra del respetivo dia; ambos conceptos
constan en orden consecutivo en cada planilla. Por ejemplo: el dia domingo corresponde a la "D”
ylunesala"L”

4.18. Las filas y las casillas correspondientes a los dias domingos y lunes festivos, aparecen
adicionalmente sombreados.

4.19. Los dias en que mi mandante no era programado para trabajar, se clasifican como libres y,
por tanto, aparecen sefialados con una "L”.

4.20. Los dias en gue la reclamante presta su turno, se colocan otras distinciones para indicar e/
turno (manana (M) noche uno (N1) o noche 2 (N2) o el drea a la cual ha sido asignada (piso 3
(P3)), entre otras convenciones utilizadas por el programador de turno.

4.21. El Hospital Militar Central utiliza diferentes simbolos para identificar la situacion en la que
diariamente se encuentra cada trabajador.

4.22. En todo caso, en las filas de los dias domingos o lunes, en donde aparece una programacion
(es decir, donde no hay una "L” que indigue "“libre”, significa que el demandante laboro en esa
fecha.

4.23. En las planillas de programacion de turnos de la demandante, aparecen ademas los dias
domingos y festivos laborados y el turno en el cual debio prestar sus servicios.

4.24. Con base en el horario de trabajo asignado, en caso de que la reclamante laborara en
Jjornada nocturna, se le debe pagar el 35% adicional del valor de la hora de trabajo.

4.25. Igualmente, los domingos y festivos trabajados, debieron ser remunerados con el doble del
salario diario, mds un descanso compensatorio.

4.26. Los pagos por recargo nocturno y por dominicales y festivos trabajados por la demandante,
deben ser cancelados en la nomina del mes siguiente. Solamente los laborados en diciembre se
pagan en ese mismo mes; por esa razon, normalmente no aparecen pagos en enero por este
concepto.

4.27. Esa entidad no cancela /a totalidad de los salarios causados por recargo nocturno o festivo,
porque a pesar de que la ley ordena pagar dias, el Hospital solamente liguida horas de trabajo,
en el caso de los dominicales y festivos.

4.28. Los dineros percibidos y los que deben recibir con motivo de esta demanda por trabajar en
Jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, son salario con todos los efectos
prestacionales que este concepto implica.

4.29. Los salarios que la reclamante percibe o deba percibir por trabajo en jornada nocturna, es
tiempo extraordinario o en dias en descanso obligatorio, son excluidos por e/ HOSPITAL
MILITAR CENTRAL de la base para liquidar vacaciones, prestaciones sociales (primas, auxilios,
bonificaciones, subsidios, cesantias e intereses sobe las cesantias), y aportes a los Sistemas
Integrales de Seguridad social y Parafiscalidad.

4.30. Como empleada del HOSPITAL MILITAR CENTRAL, /a peticionaria devenga ademas de
su salario basico mensual, y de los salarios de trabajo en tiempo extraordinario, en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, los siguientes derechos prestacionales: subsidio de
alimentacion, auxilio de transporte, prima de vacaciones, bonificacion por recreacion, bonificacion
por Servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad y cesantias.

4.31. Los pagos que mi mandante ha recibido por conceptos de prima de vacaciones, bonificacion
por recreacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad,
vacaciones, cesantias y aportes a los Sistemas Integral de Seguridad Social y Parafiscalidad fueron
liguidados con un salario inferior, porque de su base se excluyeron el salario cancelado por
concepto de trabajo en jornada nocturna, en tiempo extraordinario y en dias domingos y festivos.
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4.32. El HOSPITAL MILITAR CENTRAL se abstiene de pagar los aportes al Sistema Integral
de Seguridad Social con base en todos los factores y salarios devengados por como lo ordenan
los articulos 18 de /a Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

4.33. Lo anterior se corrobora con un ejercicio simple: se toma el salario basico: de cualquier
mes, al cual se le aplica el porcentaje con el cual el trabajador aporta al Sistema de Seguridad
Social; el resultado evidencia gque dicho aporte se realiza unicamente con dicho salario basico.

4.34. Solamente a partir de mayo de 2018 (aportes correspondientes al mes de abril), el
HOSPITAL MILITAR CENTRAL empezo a pagar los aportes al Sistema Integral de Seguridad
Social con algunos factores y salarios adicionales al sueldo basico.

4.35. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al acoger el concepto de “salario” que ha
desarrollado el Consejo de Estado, para efectos de determinar el promedio que debe servir de
base en el reconocimiento pensional, mediante Sentencia proferida el 23 de febrero de 2017, en
la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora ANA JOSEFA
BALCERO contra e/ HOSPITAL MILITAR CENTRAL, expediente No. 059-2014, ratifico que la
remuneracion devengada por los Empleados Publicos vinculados a esta Entidad, por su trabajo
en dias domingos y festivos en jornada nocturna, debe formar parte del salario que sirve de base
para la liguidacion de la totalidad de sus prestaciones sociales.

4.36. Mediante escrito radicado en las dependencias del HOSPITAL MILITAR CENTRAL ¢/ 17
de abril de 2018 se solicito por la via gubernativa el reconocimiento y pago de los mismos
derechos que ahora se reclaman con esta demanda.

4.37. La demandada dio respuesta negativa a las peticiones presentadas en nombre del
demandante, segun el contenido de la comunicacion E-00022-2018004679 del 29 de mayo de
2018.

4.38. Frente a la anterior decision se interpuso recurso de reposicion, el cual, fue negado
mediante oficio R-00003-2018010907 del 22 de junio de 2018.

(...)” (Sic)
1.3. Normas Violadas y Concepto de Violacion

La demandante considera, que los actos administrativos demandados, deben ser
declarados nulos, por cuanto le nhegaron el reconocimiento y pago de la totalidad de
los salarios causados, por el trabajo en jornada nocturna, dominical y festivos, y la
incidencia en la reliquidacion de sus prestaciones, y aportes a seguridad social,

indicando como normas violadas, las siguientes:

De Orden Constitucional: articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 113, 123, 189 y 336 de

la Constitucion Politica.

De Orden Legal: Ley 4 de 1992, Ley 344 de 1996, ley 244 de 1995, Ley 1071de
2006, Decreto 2400 de 1968, Decreto 3135 de 1968, Decreto 1042 y 1045 de 1978,
Decreto 2701 de 1988, Decreto 1158 de 1994 y articulo 18 de la Ley 100 de 1993.

La apoderada de la demandante indicd, que a través de la presente accion se busca
el reconocimiento y pago de la totalidad de los salarios causados por trabajos en
jornada nocturna, en dias de descanso obligatorio y sus dias de descanso

compensatorio, con su respectiva incidencia para la liquidacion y pago de las
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vacaciones, prestaciones sociales, aportes a seguridad social, y que ademas sean
liquidados teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados,
considerando que se desconocid el derecho a un descanso remunerado, el cual fue

regulado por la Ley 51 de 1983.

Manifestd, que de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978, el cual es aplicable a los
empleados del Hospital Militar Central, y determina las jornadas de trabajo, las
sumas causadas a favor de la demandante por concepto de recargos nocturnos y
dominicales, deben formar parte del salario que servia de base para liquidar sus
prestaciones sociales, en especial los aportes a seguridad social, tal como lo dispone
a su vez el Decreto 2701 de 1998.

Hizo mencion, a que el concepto de salario debe incluir todos los factores
prestacionales que se devengan, y que debe servir para liquidar las prestaciones

sociales a que se tenga derecho, como retribucion del trabajo.

Senald, que en relacidon con los aportes al Sistema de Seguridad Social, éstos se
estan cancelando en forma disminuida, pues para su liquidacion y pago se
excluyeron varias de las partidas computables, desconociéndose la forma cémo
debe realizarse, en los términos del Decreto 691 de 1994, modificado por el Decreto
1158 de 1994, quebrantandose los derechos de los trabajadores, y finalizando con
el desmejoramiento causado en sus prestaciones, por lo que solicita se acceda a la

totalidad de las pretensiones invocadas.

1.4. Tramite Procesal

La demanda presentada por la sefiora Martha Cecilia Diaz Huertas, fue admitida
mediante Auto del 11 de abril de 2019 (fl. 127 y 128), ordenando notificar a la entidad
demandada, una vez se canceld el valor correspondiente a los gastos del proceso (fls.
130 a 135).

1.4.1. Contestacion de la demanda.

El Hospital Militar Central, a través de apoderado judicial, contestd la demanda dentro

del término legal otorgado, bajo los siguientes argumentos de defensa:

Se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, como quiera que la
entidad no le adeuda a la actora, ningin concepto de recargos nocturnos, horas
extras, y dominicales y festivos, de conformidad con lo establecido en el Decreto 1042
de 1978.
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Hizo mencidn, a que el Decreto 2701 de 1988, al establecer la forma de determinar y
hallar el IBL prestacional, permite evidenciar, que no le asiste derecho a la
demandante, de reclamar la reliquidacion de las prestaciones salariales y sociales en
los términos solicitados, por cuanto el legislador no previd que los recargos nocturno

y dominicales y festivos, fuera incluidos para tal efecto.

Aludié, a que el Hospital Militar Central ha venido reconociendo el trabajo en dias
domingos y festivos, de acuerdo a lo regulado en el articulo 39 del Decreto 1042 de
1978, esto es, con la remuneracién equivalente al doble de un dia de trabajo, por cada
dominical o festivo laborado, razdn por la cual solicita se nieguen las pretensiones de

la demanda.

1.4.2. Audiencia Inicial.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 180 del C.P.A.C.A., la Audiencia Inicial
se llevo a cabo el dia 25 de noviembre de 2019, en la cual se decreté una prueba
para determinar el estudio de la excepcion de pleito pendiente, propuesta por la
entidad demandada, fijandose fecha para continuar con la diligencia (fl. 301 a 303).
La continuacion de la audiencia inicial, se llevd a cabo el 9 de diciembre de 2019,
donde se surtié el tramite legal, declarandose no probada la referida excepcién, y
se decretaron las pruebas solicitadas por las partes. Ademas, se fijé fecha para la
Audiencia de Pruebas (fls. 320 a 326).

1.4.3. Audiencia de Pruebas.

La Audiencia de Pruebas, regulada en el articulo 181 del C.P.A.C.A., se llevé a cabo
el 21 de febrero de 2020, en la cual se incorporaron formalmente al expediente los
documentos aportados hasta ese momento, a los que se les dio el valor legal
correspondiente y quedaron a disposicion de las partes. Asi mismo, se prescindié
de la Audiencia de Alegaciones y Juzgamiento, en virtud de lo contemplado en el
inciso final del articulo 181 del CPACA, ordenandose a las partes que presentaran
los alegatos de conclusién por escrito, dentro de los 10 dias habiles siguientes a
partir de la fecha de la diligencia de pruebas, y se dispuso que en el mismo término
el Ministerio Publico podria presentar su concepto, si a bien lo tuviere, (fl. 336 a
338).
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1.4.4. Alegatos de Conclusion.

Vencido el término concedido, las partes presentaron alegatos de conclusion. El

Ministerio Publico, no rindié concepto.

1.4.4.1. Por la parte demandante: La apoderada de la parte demandante,
reitero los argumentos expuestos en el concepto de violacion de la demanda,
especificamente sefalando, que con ocasion al sistema de turnos en que labora su
poderdante, prestando sus servicios en forma permanente, tiene derecho al
reconocimiento y pago de la diferencia del salario por trabajo en dias de descanso
obligatorio y en jornada nocturna, lo cual ha sido desconocido por la accionada,

causando un detrimento en su patrimonio.

Insiste, en que se tenga en cuenta la normatividad aplicable, en su integridad,

solicitando se profiera fallo a favor de su representada (fl. 344 a 348).

1.4.4.2. Por la parte demandada: El apoderado de la entidad demandada
nuevamente se opone a la prosperidad de las pretensiones, pues sostiene, que la
demandante esta regida por el Decreto 2701 de 1988, el cual tiene un caracter
especial, que establece el régimen prestacional del personal del Hospital, y que
sefala expresamente los factores que se deben tener en cuenta para liquidar las

prestaciones.

Sostiene, que no hay lugar a la reliquidacion solicitada, por cuanto, insiste, el
Hospital no adeuda suma alguna por dichos conceptos, lo cual acredita con los
comprobantes de ndmina, y que se ajusta a lo normado en los articulos 34 y 39 del
Decreto 1042 de 1978, transcribiendo para tal efecto, una Sentencia del H. Consejo
de Estado, de fecha 26 de marzo de 2009, dando lugar, a que la pretensiones no

estén llamadas a prosperar (fls. 340 a 343).

II. CONSIDERACIONES

Este Juzgado es competente para el tramite, conocimiento y decisién de este
proceso. Por lo tanto, surtido el tramite legal del proceso ordinario, y no existiendo
causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a proferir Sentencia de
Primera Instancia (articulos 155, 156 y 157 de la Ley 1437 de 2011).
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2.1. Problema Juridico Planteado

Como quedo consignado en la etapa correspondiente de la Audiencia Inicial, el
Problema Juridico, se circunscribe a establecer, si tiene derecho la demandante,
sefiora MARTHA CECILIA DiAZ HUERTAS, a que el HOSPITAL MILITAR
CENTRAL, le reconozca y pague la totalidad de los salarios que le corresponden
por trabajar en jornada nocturna, en tiempo extraordinario, y en dias dominicales y
festivos, asi como a la reliquidacion de las vacaciones y todas y sus prestaciones
sociales, aplicando la totalidad de los salarios percibidos, incluyendo aportes al
Sistema Integrado de Seguridad Social y demas derechos, a partir del 1 de enero
de 2013. O si por el contrario, la decisién contenida en los actos administrativos

acusados de nulidad, se encuentra ajustada a derecho.

2.1.1. Tesis de la Parte demandante: La apoderada de la parte demandante,
considera que debe accederse a las pretensiones incoadas en la demanda, en razén a
que ha prestado sus servicios en jornada nocturna, y dias domingos y festivos, sin que

sus prestaciones sean canceladas en su totalidad, incluyendo tales recargos.

2.1.2. Tesis de la Parte demandada: El apoderado de la entidad demandada,
sostiene que la demandante no tiene derecho a lo pretendido en la demanda, en razén

a que la entidad no le adeuda ninguno de los conceptos solicitados.

2.1.3. Tesis del Despacho: En el asunto sometido a estudio, se accedera
parcialmente a las pretensiones de la demanda, frente a la reliquidacion de los
Aportes a Seguridad Social, pues de conformidad con el Decreto 1158 de 1994, que
modifico el articulo 6° del Decreto 691 de 1994, en el salario base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones, se debe incluir lo previsto en los
literales e) y f) del Decreto 1158 de 1994, es decir, la remuneracién por trabajo
dominical o festivo y la remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras,
o realizado en jornada nocturna,y se negaran las demas pretensiones solicitadas,

conforme a los argumentos que a continuacion se exponen.
2.2. Solucion al Problema Juridico.

2.2.1. Actos Administrativos demandados:

En el presente asunto se debate la legalidad del Oficio No. E-00022-2018004679 del

29 de mayo de 2018, suscrito por la Jefe de la Oficina Asesora del Sector Defensa, el



Juzgado Septimo Administrativo del Circuito Judicial de Bogota
Expediente No. 11001-3335-007-2018-00550-00
Demandante:  Martha Cecilia Diaz Huertas

Demandado:  Hospital Militar Central

Subdirector del Sector Defensa y la Jefe de Unidad de Seguridad y Defensa del Hospital
Militar Central, mediante el cual se niega el reconocimiento y pago de recargos
nocturnos, dominicales y festivos. Ademas, se solicita la nulidad del Oficio No. E-
00022-2018007313 del 17 de agosto de 2018, por el cual se resolvid el recurso de

reposicion contra la anterior decisidn, confirmandola en todas sus partes.

2.2.2. Marco Normativo y Jurisprudencial aplicable al caso bajo estudio.

2.2.2.1 Sobre la Naturaleza Juridica del Hospital Militar Central

El Hospital Militar — Centro Medico Colombiano de Estudios para Graduados, fue
creado mediante el Decreto 2775 de 1959, como un establecimiento publico
autéonomo con patrimonio propio y personeria juridica, cuya finalidad es la atencion
del personal de las Fuerzas Militares, la capacitacion de médicos y personal técnico
en diferentes especialidades, y la atencidon de pacientes particulares que paguen los
servicios respectivos, y de pacientes sin recursos econdmicos que no puedan pagar,

parcial o totalmente los servicios hospitalarios.

A través del Decreto 468 de 1961, se aprobaron los estatutos del referido Hospital,
y se dispuso que éste, es un establecimiento publico autdbnomo con patrimonio
propio y personeria juridica, vinculado al entonces Ministerio de Guerra, de acuerdo
con lo dispuesto en los Decretos Leyes numeros 0550 del 7 de marzo de 1960 y
1705 del 18 de julio de 1960, y asi, se encuentra encargado de desarrollar planes

del Estado en materia de asistencia hospitalaria y de docencia médica.

Posteriormente, la Ley 352 de 1997 “Por la cual se reestructura el Sistema de Salud
y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional’, derog6 el Decreto 1301 de 1994, y establecio la

naturaleza juridica del actual Hospital Militar Central, en los siguientes términos:

"(..) ARTICULO 40. NATURALEZA JURIDICA. A partir de la presente Ley, la Unidad
Prestadora de Servicios Hospital Militar Central se organizaré como un establecimiento publico
del orden nacional adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa, que se denominara Hospital Militar Central, con domicilio en
la ciudad de Santa Fe de Bogotd, D.C.”.

Seguidamente, fue expedido el Decreto No. 1795 de 2000 “ Por e/ cual se estructura
el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”, y en este se
dispuso que el Hospital Militar Central, es un Establecimiento Publico del orden

Nacional, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, con personeria juridica,

10



Juzgado Septimo Administrativo del Circuito Judicial de Bogota
Expediente No. 11001-3335-007-2018-00550-00
Demandante:  Martha Cecilia Diaz Huertas

Demandado:  Hospital Militar Central

patrimonio propio, autonomia administrativa y financiera, con domicilio en la ciudad

de Bogota.

2.2.2.2 Sobre el Régimen Salarial y Prestacional del Hospital Militar
Central.

2.2.2.2.1 Del Régimen Prestacional.

El régimen prestacional de los empleados del Hospital Militar, fue establecido
mediante el Decreto 2701 de 1988, “Por e/ cual se reforma el régimen prestacional
de los empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas,
establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del estado, adscritos

0 vinculados al Ministerio de Defensa Nacional'.

El referido Decreto, establecié en sus articulos 8, 18, 28, 38 y 56, como prestaciones
para los empleados del citado Hospital, las vacaciones, prima de vacaciones, prima
de navidad, cesantias y prima de servicios, respectivamente; ademas, en sus
articulos 27, 29, 53, 54 y 56, dispuso sobre los factores salariales para liquidar las

citadas prestaciones sociales, asi:

"ARTICULO 27. FACTORES SALARIALES PARA LIQUIDACION DE VACACIONES Y
PRIMA DE VACACIONES. Para efectos de liquidar tanto el descanso remunerado por concepto
de vacaciones como la prima de vacaciones de gue trata este Decreto, se tendran en cuenta los
siguientes factores de salario, siempre que correspondan al empleado en la fecha en la cual inicie
el disfrute de aquellas:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-ley 1042
de 1978 o disposiciones que lo modifiguen.

¢) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y de transporte.

e) La prima de servicios.

f) La bonificacion por servicios prestados.

En caso de interrupcion de las vacaciones por las causales indicadas en el articulo 12 de esto
Decreto, el pago del tiempo faltante de las mismas se reajustard con base en el salario que perciba
el empleado al momento de reanudarias.”

"ARTICULO 29. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR PRIMA DE NAVIDAD. Para el
reconocimiento y pago de la prima de navidad se tendrén en cuenta los siguientes factores de
salario:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren 103 articulos 49 y 97 del Decreto-ley 1042
de 1978 o disposiciones que lo modifiguen.

¢) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y de transporte.

€) La prima de servicios y la de vacaciones.

) La bonificacion por servicios prestados.”

"ARTICULO 53. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDACION DE CESANTIA Y
PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones
a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se
tendran en cuenta los siguientes factores de salario.

a) La asignacion basica mensual.
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b) Los gastos de representacion.

¢) Los auxilios de alimentacion y transporte.

d) La prima de navidad.

e) La bonificacion por servicios prestados.

f) La prima de servicios.

g) Los vidticos que reciban los empleados y trabajadores en comision, cuando se hayan percibido
por un término no inferior a ciento ochenta (180) dias en el ultimo afio de servicio.

h) Los incrementos salariales por antigtiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al
Decreto-ley 710 de 1978.

i) La prima de vacaciones.

J) Las primas y bonificaciones que hubieren sido debidamente otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto-ley 3130 de 1988.”

"ARTICULO 54. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR OTRAS PRESTACIONES. Para
determinar el valor de la indemnizacion por accidente de trabajo o enfermedad profesional y del
seguro por muerte, se tendran en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto - ley 1042
de 1978 o normas que lo modifiquen.

¢) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y de transporte.

e) La prima de servicios.

f) La bonificacion por servicios prestados.

g) La prima de vacaciones.”

"ARTICULO 56. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR PRIMA DE SERVICIO. Para el
reconocimiento y pago de la prima de servicio se tendran en cuenta los siguientes factores de
salarfo:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto - ley 1042
de 1978 o normas que lo modifiquen.

¢) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y de transporte.

e) La bonificacion por servicios prestados.

Para liguidar la prima de servicio, se tendra en cuenta la cuantia de los factores sefialados en los
literales anteriores a treinta (30) de junio de cada afo.”

De la anterior normatividad, aplicable a los empleados del Hospital Militar, se observa
que no se contemplan como factores para liquidar las prestaciones sociales, los
denominados recargos por trabajos extra, diurnos o nocturnos, dominicales y

festivos.

A esta misma conclusién llegé el H. Consejo de Estado, en Sentencia del 15 de marzo
de 2007, dentro del expediente No. 250002325000199805136-01 (0506-05), con

ponencia de la Consejera, Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, al indicar:

"Se repite que el Decreto 2701 de 29 de diciembre de 1988, por el cual se reformd el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas,

establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del Estado, adscritas o vinculadas
al Ministerio de Defensa Nacional, determina con claridad los factores que se han de tener
en cuenta para liquidar dichas prestaciones, sin que dentro de ellos la Ley consagre
por ejemplo, los recarqgos por trabajo extra diurno o nocturno, dominicales y festivos.”
(Resaltado del Despacho)
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En igual sentido, se pronuncid esa misma Corporacion en Sentencia del 23 de
septiembre de 2010! al estudiar un caso en donde se solicitaba la inclusidn para la
liquidacion de la pension, de factores salariales que no se encontraban enlistados en
el articulo 53 del Decreto 2701 de 1988, al senala:

"Conforme con las anteriores precisiones, se concluye que a los servidores publicos del Hospital
Militar Central se les debe indluir como factores para la pension de jubilacion dnicamente los
enlistados en el articulo 53 del Decreto 2701 de 1988 pues, ademds, asi lo indica expresamente
el articulo 44 idem y, por tanto, no hay lugar a considerar conceptos salariales adicionales
como las horas extras, dominicales y festivos ni recargos nocturnos, como pretende
la actora, guien sea de paso decir no devengo horas extras, tal y como consta en la copia de
los comprobantes de pago que reposan en los folios 9 a 14 del plenario y en la certificacion
expedida por el Director General del establecimiento demandado. ” (Resaltado del Despacho)

Posteriormente, la Ley 352 de 1997 “Por la cual se reestructura el Sistema de Salud
y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional’, establecid en cuanto al régimen de personal, en su

articulo 46, lo siguiente:

"(..) ARTICULO 46. REGIMEN DE PERSONAL. Las personas vinculadas al Hospital Militar
Central tendrén el cardcter de empleados publicos o trabajadores oficiales conforme a las normas
vigentes, aunque en materia salarial y prestacional deberén regirse por el régimen especial
establecido por el Gobierno Nacional.

El Decreto 02 de 1998, "Por el cual se aprueba el Acuerdo nimero 006 de la Junta Directiva
del Hospital Militar Central”, adoptd los estatutos de la entidad y en cuanto al régimen de
personal en las materia salarial y prestacional, dispuso que para efectos salariales se aplican,
las disposiciones legales expedidas por el Gobierno Nacional, y para efectos prestacionales
lo establecido en el Decreto 2701 de 1988, con excepcién a lo relativo a pension, asi:
"(..) ARTICULO 23. REGIMEN SALARIAL. Los empleados y trabajadores oficiales que prestan
sus servicios en el Hospital Militar Central para efectos de remuneraciones, primas, bonificaciones,
vidticos, horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos y subsidios se regiran por

las disposiciones legales que para esta clase de servidores haya establecido el
Gobierno Nacional.

ARTICULO 24. REGIMEN PRESTACIONAL. Los empleados publicos y trabajadores del
Hospital Militar Central quedaran sometidos al régimen de pensiones previsto en la Ley 100 de
1993 y sus normas reglamentarias. En lo relativo a las demads prestaciones sociales se les aplicard
el Decreto-ley 2701 de 1988 y normas que lo modifiguen o adicionen.”

Asi entonces, y teniendo en cuenta que el Gobierno Nacional, no obstante fue
facultado para expedir la referida normatividad, ain no ha expedido dicho régimen,
las disposiciones legales que para este tipo de servidores, se debe aplicar, en cuanto
al régimen salarial son las previstas en el Decreto 1042 de 1978, pues asi lo ha

sostenido de manera pacifica el Consejo de Estado?, al sefalar:

1 H. Consejo de Estado, M.P. Gerardo Arenas Monsalve. Rad No. 1122-2009 del 23 de septiembre de 2010.
2 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. CP, José Maria Lemos Bustamante. Rad. 25000-23-25-000-1998-05343-01(1151-05). Febrero 2
de 2005.
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"El Hospital Militar Central ha tenido la naturaleza de establecimiento publico del orden nacional
y el Gobierno no ha expedido régimen especial en materia salarial para los empleados publicos a
él vinculados, conforme al mandato del articulo 46 de la Ley 352 de 1997. En consecuencia, debe
acudirse a la aplicacion de las normas generales que regulan el asunto, esto es, al decreto 1042
de 1978, expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 59 del
mismo afio, aplicable a los empleos del sector central y descentralizado del orden nacional. Asi
las cosas, mientras se expide por el Gobierno Nacional, el régimen especial en materia salarial
para los empleados publicos y trabajadores oficiales vinculados al Hospital Militar - conforme al
mandato del articulo 46 de la ley 352 de 1997, debe acudirse a la aplicacion de las normas
generales que regulan el asunto de la consulta, esto es, del decreto 1042 de 1978, expedido en
ejercicio de las facultades extraordinarias por la ley 58 de 1978, aplicable a los empleos del sector
central y descentralizado del orden nacional”

Respecto al régimen prestacional, se debe aplicar lo contemplado en el Decreto Ley
2701 de 1988, en la medida que asi lo indicé puntualmente el articulo 24 del Decreto
No. 02 de 1998, por medio del cual se aprobd el Acuerdo No. 06 de la Junta Directiva

del Hospital Militar Central.

2.2.2.2.2 De Régimen Salarial.

El Decreto 1042 de 1978 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
Superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales
del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos
empleos y se dictan otras disposiciones”, reguld lo relativo a la jornada de trabajo y
establecio las siguientes categorias: (i) jornada ordinaria, (ii) jornada extraordinaria,

y (iii) jornada mixta que se cumple por el sistema de turnos, entre otros asuntos.

"(..) ARTICULO 33. DE LA JORNADA DE TRABAJO®. La asignacion mensual fijada en las
escalas de remuneracion a que se refiere el presente Decreto, corresponde a jornadas de
cuarenta y cuatro horas semanales. A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de
actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podré sefialdrseles 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 podréa establecer
el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con tiempo diario adicional de labor, sin
gue 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 maxima semanal. En este caso se aplicara lo dispuesto para las horas extras.

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

Sin perjuicio de los que dispongan normas especiales para quienes trabajan por el sistema de
turnos, los empleados que ordinaria o permanentemente deban trabajar en jornada nocturna
tendran derecho a 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 p.m., completan su jornada
diurna hasta con una hora de trabajo.

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

3 Modificado por el Articulo 1° y el Articulo 3 del Decreto 85 de 1986.
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ARTICULO 35. DE LAS JORNADAS MIXTAS. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas
especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de turno, cuando las
labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y
horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante estas ultimas se remunerara con el
recargo del treinta y cinco por ciento, pero podra compensarse con periodos de descanso.

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

"ARTICULO 36. DE LAS HORAS EXTRAS DIURNAS. Cuando por razones especiales del
servicio fuere necesario realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, el
jefe del respectivo organismo o las personas en quienes este hubiere delegado tal atribucion,
autorizaran descanso compensatorio o pago de horas extras.

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

a) El empleo o del funcionario que va a trabajarlas debera tener una asignacion basica mensual
qgue no exceda de diez mil pesos.

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

¢) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se haré por resolucion motivada y se
liquidara con un recargo del veinticinco por ciento sobre la remuneracion basica fijada por la ley
para el respectivo empleo.

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

d) En ningun caso podran pagarse mas de 40 horas extras mensuales.

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

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

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

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

En todos los demas aspectos el trabajo extra nocturno se regularé por lo dispuesto en el articulo
anterior.”

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

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

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

2.2.2.2.3 Sobre los Aportes a Seguridad Social.

En lo referente a los Aportes a Seguridad Social, es imperativo indicar, que el Decreto

691 de 1994, "por el cual se incorporan los servidores publicos al Sistema General
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de pensiones", establecid la vinculacién a la Ley 100 de 1993, de los empleados de

la Rama Ejecutiva del orden nacional, departamental o distrital, entre otros, asi:

"ARTICULO 1o. INCORPORACION DE SERVIDORES PUBLICOS. Incorpdrase al Sistema
General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 a los siguientes servidores publicos:

a). Los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional, departamental, municipal o
distrital, asi como de sus entidades descentralizadas;

b). Los servidores publicos del congreso de la Republica, de la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacion, /a organizacion electoral y la Contraloria General de la Republica.

PARAGRAFO. La incorporacion de los servidores publicos de que trata el presente Decreto se
efectuara sin perjuicio de los establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 28 del Decreto 104 de 1994, Decreto 314 de 1994 y Decreto 1359
de 1993 y las normas gue los modifiquen y adicionen.”

Por su parte, el articulo 6 ibidem, establecid la base de cotizacion para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos, en los

siguientes términos:

"ARTICULO 60. BASE DE COTIZACION. El salario mensual base para calcular las cotizaciones
al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estard
conistituido por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
Jjornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;” (Resaltado del Despacho)

El citado articulo, fue modificado por el Decreto 1158 de 1994, disponiendo en su

lugar, lo siguiente:

"ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto 691 de 1994, quedar3 asi:
"Base de cotizacion”,

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los
servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion,

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
Jjornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;” (Resaltado del Despacho)

De lo expuesto se colige, que los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del orden
nacional, entre ellos, los del Hospital Militar Central, fueron incorporados al Sistema

General de Pensiones, previsto en la Ley 100 de 1993, la cual entro a regir el 1 de
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abril de 1994, y que dentro del salario mensual base para calcular las cotizaciones
al Sistema General de Pensiones de esos servidores publicos incorporados, se
encuentran, entre otros, (i) la remuneracion por trabajo dominical o festivo, y (ii) la
remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada

nocturna.

Sobre el particular, se debe recordar, que la conformacion del IBC, es un aspecto
que se incluye dentro de lo que se ha denominado, libertad de configuracion
legislativa, en cabeza del legislador, lo cual tiene como finalidad la sostenibilidad del
sistema pensional y la calidad de vida de las personas, sobre todo, cuando cesa su

capacidad laboral y requieren la prestacion pensional.

En este punto, la H. Corte Constitucional, en Sentencia C-083 de 2019, senald:

"6.1. Para cumplir con el objeto de la seguridad social, esto es otorgar a las personas calidad de
vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias que las afecten,
se previo su desarrollo de manera progresiva. A tal efecto, esta Corporacion ha explicado que el
legislador cuenta con una amplia potestad para establecer los mecanismos necesarios, de un lado
para hacer sostenible financieramente el sistema y, de otro, para fijar los requisitos de acceso a
las prestaciones, siempre y cuando estos persigan la proteccion de todas las personas, sin ninguna
discriminacion, en todas las etapas de /a vida.

()

6.6. As/ las cosas, €l legislador cuenta con un amplio margen para configurar las leyes en materia
de seguridad social, siempre que las mismas tengan por finalidad ampliar la cobertura y alcanzar
los fines del Estado Social de Derecho, como concrecion del mandato de igualdad material que le
corresponde realizar.”

2.3. Caso Concreto y Analisis Critico de los Medios de Prueba.

Conforme al acervo probatorio, oportunamente recaudado, y atendiendo al marco

normativo y jurisprudencial expuesto, se encuentra demostrado lo siguiente:

La sefiora Martha Cecilia Diaz Huertas, ingreso al servicio del Hospital Militar Central,
el 1o de enero de 1987, y actualmente se encuentra ejerciendo el cargo de Auxiliar

de Servicios, segun consta en certificacion obrante en el folio 37 del expediente.

De acuerdo con las planillas, obrantes en los folios 156 a 227, la demandante labord
por el sistema de turnos, debiendo prestar sus servicios en la noche, domingos y

festivos, entre otros.

En los folios 39 a 43, obran desprendibles de ndmina correspondientes a la actora.

Obra asi mismo, el reporte de semanas cotizadas en pensiones por la actora, a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, donde constan los

valores sobre los cuales se efectuaron los respectivos aportes (fl. 45 a 56)
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La Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa del Hospital Militar Central, certificd
sobre los valores devengados y pagados a la actora, desde el ano 2013 hasta el aho

2019, como se evidencia en los folios 150 a 155 del expediente.

Se allegd al expediente, certificacion laboral de la actora, en la cual constan ademas,

las funciones del empleo por ella desempefado en la entidad (fl. 332 a 334).

En los folios 8 a 17 del expediente, obra peticion elevada por la actora el 18 de abril
de 2018, bajo el radicado No. R-00003-2018006634 HMC Id Control: 58050, dirigido
a la Directora del Hospital Militar Central, solicitando el reconocimiento y pago de
los recargos establecidos en jornada nocturna, dominicales y festivos, asi como la

reliquidacion de todas sus prestaciones.

Mediante Oficio No. E-00022-2018004679 HMC Id: 66177 del 29 de mayo de 2018,
suscrito por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la entidad demandada, se

resolvid de manera negativa la anterior peticién (fl. 20 y 21).

Contra la anterior decision, se interpuso recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion, bajo el radicado No. R-00003-2018010907 HMC Id Control: 80554, con
fecha 22 de junio de 2018 (fl. 25 a 28), los cuales fueron resueltos a través del Oficio
No. E-00022-2018007313 HMC Id: 90520, del 17 de agosto de 2018, suscrito por el
Jefe de la Oficina Asesora Juridica, el Subdirector Administrativo del Sector Defensa
y el Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa del Hospital Militar Central,
confirmando la decisién recurrida, y se rechazd por improcedente el recurso de
apelacion (fl. 29 a 31).

Ahora bien, en relacidén con las pretensiones de la demanda, éstas se encuentran
encaminadas, en primer lugar, al reconocimiento y pago de la totalidad de los
salarios causados por trabajo permanente en jornada nocturna, en tiempo extra y

en dias de descanso obligatorio, desde el 10 de enero de 2013.

Al respecto, observa el Despacho, que conforme a los desprendibles de ndmina
obrantes en los folios 39 a 43 del plenario, y a la certificacion de valores devengados
y pagados a la actora, desde el mes de enero de 2013 al mes de abril de 2019, como
lo hizo constar la Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa del Hospital Militar
Central, y que reposa en los folios 150 a 155 del expediente, a la demandante, ya
se le efectuaron pagos por recargos nocturnos, dominicales y festivos, y en relacién

con el tiempo extra, no se encuentra como percibido, debido a que en las planillas
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de turnos no se denota su causacion; es por ello, que el Despacho concluye, que lo
pretendido por la demandante, se encuentra cancelado en debida forma, mas auln
si se tiene en cuenta, que la actora no argumenta claramente, las razones por las
cuales considera, que dicho pago no se ajusta a lo establecido en la normatividad

aplicable.

De igual forma, la demandante pretende, la reliquidacién de sus prestaciones
sociales, aplicando la totalidad de los salarios percibidos por concepto de trabajo en
jornada nocturna, en tiempo extraordinario y en dias de descanso obligatorio,
respecto de lo cual, debe tenerse presente, el desarrollo normativo y jurisprudencial,
expuesto en el acapite precedente, conforme al cual se logra concluir, que su
reconocimiento, debe realizarse con fundamento en el Decreto 2701 de 1988, y que
tal norma no contempla como factores para liquidar dichas prestaciones, los
recargos por trabajo extra, diurno o nocturno, dominicales y festivos, por lo que no

resulta procedente acceder a la reliquidacion deprecada.

De otro lado, en lo que hace a la reliquidacion de los Aportes a Seguridad Social,
incluyendo el trabajo permanente en jornada nocturna, en tiempo extra y en dias
de descanso obligatorio, desde el 10 de enero de 2013, también pretendido por la
actora, observa el Despacho, que efectivamente, la sefiora Martha Cecilia Diaz
Huertas, fue incorporada a la Ley 100 de 1993, por virtud del Decreto 691 de 1994,
y conforme al Decreto 1158 de 1994, que modifico el articulo 60 del referido decreto,
resulta claro, que le asiste el derecho a que en el salario base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones, se le incluya lo previsto en los literales
e) y f) del Decreto 1158 de 1994, es decir, la remuneracion por trabajo dominical o
festivo y la remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado
en jornada nocturna, ya que como quedd expuesto, los servidores publicos de la
Rama Ejecutiva del orden nacional, entre ellos el Hospital Militar, fueron
incorporados al Sistema General de Pensiones, previsto en la Ley 100 de 1993, la

cual entré a regir, a partir del 1° de abril de 1994.

Lo anterior, con fundamento, en que al efectuar el calculo de lo deducido por este
concepto en los desprendibles de ndmina, que obran en los folios 39 a 43 del
expediente, se observa que el 4% que le debe ser deducido a la accionante para los

aportes a seguridad social en pensiones, solo se predico del sueldo basico, dejandose
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de calcular sobre el recargo nocturno y dominical y festivo devengado, conforme a

la normativa en cita.
Ello, tiene justificacion, en lo siguiente:

Al revisar uno de los comprobantes de ndmina, se observa, que para el mes de

agosto de 20144, a la demandante le fueron cancelados los factores de:

Sueldo $1.325.712
Subsidio de alimentacion $47.551
Recargo nocturno $72.500
Dominical y/o festivo $270.666
Aportes a pensién $53.000

Asi entonces, de acuerdo al referido comprobante de ndmina, tomado a manera de
ejemplo, para verificar lo sefialado, los $53.000 pesos deducidos por aportes a
pension, corresponden al 4% del sueldo exclusivamente, ($ 1.325.712 x 4%),
ya que si se suma el valor del sueldo con los recargos nocturnos, y los dominicales
y festivos percibidos en dicha mensualidad, se evidencia que, el aporte a pensién

debid ser de $66.755 pesos, y no de la suma sefialada.

En consecuencia, se tiene que, a la actora le asiste el derecho a la reliquidacion de
los Aportes a Seguridad Social en pensidn que reclama, toda vez que logré demostrar
la no inclusion de todos los factores de liquidacion en el calculo de dichos aportes,
dando lugar, a la declaratoria de nulidad parcial de los actos administrativos
demandados.

2.4 Conclusion

Habiéndose demostrado, el derecho de la demandante a la reliquidacién de los
Aportes a Seguridad Social, que pretende, se ordenar3, a titulo de restablecimiento
del derecho, el reconocimiento y pago a su favor, y con destino al Fondo de
Pensiones al que se encuentra afiliada, de la correcta liquidacion de los aportes a
seguridad social en pensién, incluyendo en el Ingreso Base de Cotizacion — IBC,
ademas del sueldo, la remuneracion por trabajo dominical o festivo, y la
remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada

nocturna, en los términos del Decreto 1158 de 1994, que modificd el Decreto 691

4 Ver folio 40
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de 1994, desde el 1 de abril de 1994, hasta la fecha en la cual el Hospital Militar
Central, realizd los aportes de manera completa®, esto es, con la inclusidon de todos

los factores correspondientes.

2.5 Sobre la indexacion de la condena.

Las sumas resultantes a favor de la accionante, por el reajuste de los aportes
ordenados, deberan pagarse debidamente indexadas, en aplicacion a la siguiente

formula:

R = Rh _Indice final

Indice inicial
En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por parte de la demandante, por concepto de las
diferencias mencionadas desde la fecha a partir de la cual se origind la obligacion,
por la suma que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado
por el DANE (vigente en la fecha de ejecutoria de esta Sentencia), por el indice

inicial, vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago.

Es claro, que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente para cada periodo en que se haya causado el derecho o el pago de
mas, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacién de cada uno de ellos. La férmula se aplicara hasta cuando quede
ejecutoriada esta Sentencia, pues en adelante se pagaran los intereses establecidos
en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

2.4. Sobre la Condena en Costas.

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, ordena pronunciarse sobre la condena en
costas, y que su liquidacién y ejecucion se regira por las normas del Coédigo de
Procedimiento Civil, hoy Cddigo General del Proceso — C.G.P., pero no necesariamente
ésta debe ser en forma condenatoria, ya que la Ultima disposicion aplica solo para su
tasacion y cobro, pero no para establecer el criterio de la condena en costas. Es asi

que, el articulo 365, numeral 8° del C.G.P., establece que solo habra lugar a costas,

5 Se aclara que si bien en el hecho 4.34 de la demanda, se indicé que solamente a partir de mayo de 2018 el Hospital Militar Central empez6 a
pagar los aportes en debida forma, dentro del expediente no obra documental alguna que asi lo demuestre, pues los desprendibles de némina,
datan hasta el afio 2017, razon por la cual se deja a cargo de la entidad accionada tal verificacion.
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cuando en el expediente aparezcan que se causaron y en la medida de su

comprobacion®,

Al respecto, en reciente pronunciamiento emitido por el H. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, M.P. Dr.

Carmelo Perdomo Cuéter, Sentencia del 19 de julio de 20197, se dispuso:

"(...) En ese orden, la referida norma especial que regula la condena en costas en la jurisdiccion
de lo contencioso-administrativo dispone:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en qgue se ventile un interés publico,
la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liguidacion y ejecucion se regirén por las
normas del Codigo de Procedimiento Civil”

Por consiguiente, esta Sala considera que la referida normativa deja a disposicion del
Juez la procedencia o no de la condena en costas, puesto que para ello debe examinar
la_actuacion procesal de la parte vencida y comprobar su causacion y no el simple
hecho de que las resultas del proceso le fueron desfavorables a sus intereses, pues
dicha imposicion surge después de tener certeza de que la conducta desplegada por
aquella comporta temeridad o mala fe, por lo que, al no predicarse tal proceder de Ia
parte demandante, no se impondra condena en costas”, (Resaltado por el Despacho)

Asi las cosas, no advirtiéndose mala fe, temeridad, ni uso indebido o arbitrario de los
instrumentos procesales, atribuible a la entidad demandada, no hay lugar a condena

en costas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SECCION SEGUNDA administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: DECLARAR |a NULIDAD PARCIAL de los Oficios No. E-00022-
2018004679 del 29 de mayo de 2018, y No. E-00022-2018007313 del 17 de agosto
de 2018, suscritos por la Jefe de la Oficina Asesora del Sector Defensa, el Subdirector
del Sector Defensa y la Jefe de Unidad de Seguridad y Defensa del Hospital Militar
Central, mediante los cuales, respectivamente, se niega el reconocimiento y pago de
recargos nocturnos, dominicales y festivos, entre otros asuntos, y se resuelve el

recurso de reposicion, confirmando la referida decision.

6 Consejo de Estado, Sentencia del 26 de enero de 2017, Rad. 68001233300020140027801, No. Interno 2801-2015, C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra
Vélez. Sentencia de Unificacién CE-SUj-SII-2018 del 18 de julio de 2018.

7 Consejo de Estado, Sentencia del 19 de julio de 2019, M.P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter, Exp. 76001-23-33-000-2013-00042-01, Demandante, Clara
Inés Lebn de Gonzalez, Demandado, Universidad del Valle.
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SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR al HOSPITAL
MILITAR CENTRAL, a reconocer y pagar a favor de la sefiora MARTHA CECILIA
DIAZ HUERTAS, identificada con la cédula de ciudadania No. 51.726.178 de Bogots,
con destino al Fondo de Pensiones al cual se encuentre afiliada, la correcta liquidacion
de los aportes a seguridad social en pensidn, incluyendo en el Ingreso Base de
Cotizacion, ademas del sueldo, la remuneracion por trabajo dominical o festivo, y la
remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras o realizado en jornada
nocturna, en los términos del Decreto 1158 de 1994, que modificd el Decreto 691 de
1994, desde el 01 de abril de 1994, hasta la fecha en la cual el Hospital Militar Central,
realizd los aportes de manera completa, conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, en virtud a lo dispuesto

en la parte considerativa de esta providencia.

CUARTO: No se condena en costas, conforme a lo expuesto en el acapite final de la

parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Ordenar dar cumplimiento a la Sentencia dentro de los términos
establecidos en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria, DEVUELVASE a la
parte demandante el remanente de los gastos del proceso si lo hubiere, y

ARCHIVESE, el expediente dejando las constancias del caso.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, y CUMPLASE

La Juez,

CMM/

GUERTI MARTINEZ OLA

ECB
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