REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

'\.JE?")’
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.

SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintiocho (28) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Radicado: 11001-33-35-009-2017-00186-00

Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: LUZ MARINA RODRIGUEZ CRUZ

Demandado: HOSPITAL MILITAR CENTRAL

Estan las diligencias al Despacho para proferir la sentencia que en derecho

corresponde, en los términos de los articulos 13 del Decreto 806 de 2020 y 42 de la
Ley 2080 de 2021 que adiciond el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, dentro del

proceso iniciado por la sefiora Luz Marina Rodriguez Cruz contra el Hospital Militar

Central.

1. Antecedentes

1.1. Pretensiones

Segun el libelo inicial, la parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 138 del CPACA), pretende:

“PARTE DECLARATIVA:

Comedidamente solicito al Sefor Juez del Conocimiento declarar:

3.1

3.2.

3.3.

La nulidad del Oficio No. 8014 DIGE.SUAD.UNTH del 10 de Septiembre de 2013,
suscrito por el sefior Director del Hospital Militar Central, Mayor General (RA) (...),
por el Coronel (...) Subdirector Administrativo, por la Doctora (...),Jefe de la Oficina
Asesora Juridica y por la Doctora (...) Jefe de la Unidad de Talento Humano, con el
cual el HOSPITAL MILITAR CENTRAL negd el reconocimiento y pago de la
totalidad de los descansos compensatorios, causados antes del 20 de agosto de
2010, ordena conceder en tiempo los causados entre el 20 de agosto de 2010 y el
31 de diciembre de 2010 y no reconoce los correspondientes a los afios 2011, 2012
y 2013. Fue recepcionado en nuestro domicilio el dia siguiente en que fue expedido
(11 de septiembre de 2013).

La nulidad de oficio 9465DIGE.SUAD.UNTH del 06 de Noviembre de 2013,
notificado personalmente el 18 de noviembre de 2013, con el cual el HOSPITAL
MILITAR CENTRAL, resolvié el Recurso de Reposicion interpuesto contra el oficio
descrito en el numeral anterior y confirmé su decision de negar el reconocimiento y
pago de los dias de descanso compensatorio reclamados por la servidora publica
demandante.

Que mi mandante tiene derecho al reconocimiento y pago de un dia de descanso
compensatorio por cada dominical o festivo laborado desde enero de 2005, sin
perjuicio del pago de la remuneracién prevista en el articulo 39 del Decreto Ley
1042 de 1978, en razon de la naturaleza del servicio publico desarrollado por el
HOSPITAL MILITAR CENTRAL.



3.4.

3.5.

3.6.

3.7.
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Que los dias de descanso que el HOSPITAL MILITAR CENTRAL reconoce
adeudar por el periodo comprendido entre el 20 de agosto de 2010 y el 31 de
diciembre de 2010, deben ser cancelados en dinero y no en tiempo.

Que el salario que se pague por concepto de dias de descanso compensatorio debe
aplicarse para la reliquidacion de todas las prestaciones y demas derechos
inherentes a la relacion de trabajo, incluidos los aportes al Sistema Integral de
Seguridad Social.

Que desde enero de 2005, la demandada est4 en mora de reconocer y pagar los
derechos que se reclaman con esta demanda, causados a favor de la demandante.

Que se encuentra debidamente agotada la Via Gubernativa de Reclamo, en los
términos del articulo 83 del Cédigo 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 representada:

3.8.

3.9.

3.10.

3.11.

3.12

El reconocimiento y pago en dinero efectivo de los dias de descanso
compensatorio por el trabajo realizado desde enero de 2005 en dias domingos y
festivos, segun la programacion de turnos diaria elaborada por el HOSPITAL
MILITAR CENTRAL, sin perjuicio del pago de la remuneracién prevista en el
articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978.

Ordenar el reconocimiento y pago de la totalidad de los salarios correspondientes
al trabajo realizado en dias de descanso obligatorio (domingos y festivos) dejados
de cancelar por el Hospital Militar Central, desde el 1° de enero de 2005, con la
correspondiente incidencia salarial y con efectos de futuro.

La reliquidacion con efectos de futuro y con la permanencia necesaria en el tiempo
de todas las prestaciones sociales y demas derechos de origen laboral, incluidos
los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social (salud, pensiones y riesgos
profesionales) devengados desde el 1° de enero de 2005, teniendo como factor
de salario el percibido por concepto de ‘“frabajo realizado en dias de descanso
obligatorio” y el pago de todas las diferencias que resulten por este concepto.

A pagar el Indice de Precios al Consumidor “IPC’, o ajuste de valor certificado por
el DANE, e intereses moratorios sobre las cifras que resulte adeudar la
demandada, mes a mes, teniendo en cuenta lo ordenado por los articulos 177 y
178 del Cédigo Contencioso Administrativo, en armonia con lo dispuesto en el
articulo 198 del Cédigo 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 los establecido en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

. Al reconocimiento y pago de las costas y agencias en derecho a que haya lugar.”

1.2. Fundamentos facticos

Como fundamentos facticos de sus pretensiones en la demanda y su adicion, en

sintesis, narro:

1.

La actora labora al servicio del Hospital Militar Central desde enero de 2005.
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Para cumplir su mision institucional, el Hospital Militar Central, presta los
servicios de salud en forma permanente e ininterrumpida, durante las 24 horas
del dia, todos los dias del afio, razdn por la que programa a sus servidores para
que desarrollen su trabajo por el sistema de turnos, todos los dias de la semana,

incluidas las horas de la noche y los domingos y feriados.

La programacion de turnos en el Hospital Militar Central se maneja por medio de

planillas mensuales, por areas o servicios y por mes calendario.

El Hospital Militar Central utiliza diferentes simbolos para identificar la situacion
en la que diariamente se encuentra cada trabajador. En todo caso si en las filas
de los domingos o festivos, no hay una “L” que indica “Libre”, significa que fue

un dia laborado.

Los dias de descanso compensatorio, a que tiene derecho la demandante por el
trabajo realizado en los dias de descanso obligatorio, empezaron a ser
reconocidos parcialmente por el Hospital Militar Central, a partir del afio 2011.
Todos los demas dias compensatorios causados a su favor, se adeudan por

parte de la entidad demandada.

Los dias de descanso compensatorio, a partir del 01 de enero de 2005, no se
han reconocido y pagado como corresponde segun el articulo 39 del Decreto Ley
1042 de 1978, ratificado con las “ordenes semanales” emitidas por el mismo

Hospital Militar Central.

El pago que la demandante recibio a partir del 01 de enero de 2005 por concepto
de subsidio de alimentacién, prima de vacaciones, bonificacion por recreacion,
bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad, fue
liquidado con un salario inferior, porque de su base se excluyo6 el salario pagado

por concepto de trabajo en domingos y festivos y el recargo nocturno.

Mediante escrito radicado ante el Hospital Militar Central, el 20 de agosto de
2013, la actora solicité el reconocimiento y pago de los mismos derechos que

ahora se reclaman con esta demanda.

El Hospital Militar Central dio respuesta negativa a lo solicitado, en el Oficio 8014
DIGE.SUAD.UNTH de 10 de septiembre de 2013.



Rad. No. 11001-33-35-009-2017-00186-00

/ . ‘ Demandante: Luz Marina Rodriguez Cruz
z @ B Demandado: Hospital Militar Centrall

‘—"",_ ’o\o P&g.No. 4

10. Contra la anterior decision, la demandante interpuso recurso de reposicion, el
cual fue resuelto en el Oficio 9645 DIGE,SUAD.UNTH del 06 de noviembre de

2013, confirmando el acto recurrido.

11. Al responder las peticiones el Hospital Militar Central pretendid, en forma

extemporanea, otorgar los dias de descanso compensatorio en tiempo.

1.3. Fundamentos de derecho

Invocé las previsiones de la Constitucion Politica de Colombia, articulos 1, 2, 13, 25,
53, 58, 113, 123, 189 y 336; asimismo el Decreto 1042 de 1978, articulos 39 y 42.

Sostiene que, los actos administrativos demandados son nulos porque fueron
expedidos con desconocimiento de las normas en que deberian fundarse y porque es

falsa su motivacion.

Indica que, el Hospital Militar Central ha negado a sus servidores, que cumplen
funciones administrativas, el derecho al descanso compensatorio con el argumento
de que el trabajo desarrollado en los domingos y/o festivos les permite completar la
jornada maxima legal, interpretacion que resulta equivocada, ya que una cosa es la
jornada laboral y otra muy distinta que el trabajador deba renunciar al derecho a su

descanso obligatorio, por orden del empleador,

Informé que gracias a Asemil, el Hospital Militar Central empez6 a reconocer, a partir
de enero de 2011, lo ordenado en la Ley respecto de descanso compensatorio,

guedando pendiente lo causado antes.

Afirma que, la interpretacion sistemética de las normas que regulan el tema, la doctrina
y la jurisprudencia, permiten concluir que la administracion, en forma autonoma puede
programar y otorgar el descanso compensatorio dentro de los 30 dias calendario
siguientes a su causacion y que, si no lo hace en ese periodo, entonces la autonomia

es del trabajador para escoger el disfrute del dia o el pago en dinero de este.

1.4. Escrito de contestacion

El apoderado de la entidad demandada present6 escrito de contestacion en el cual se

opuso a la prosperidad de las pretensiones.
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Manifesto que a la actora se le aplican los acuerdos colectivos con el alcance sefialado
en el Decreto 160 de 2014, dado el caracter legal y reglamentario de la relacion de

trabajo que sostiene con el Hospital.

Indic6 que el trabajo dominical o festivo que se preste en forma ocasional se
compensa con un dia de descanso remunerado o con una retribucion en dinero a
eleccion del funcionario, entonces cuando la labor se desarrolle en tales dias y con
caracter transitorio -no habitual- y si no depende de la naturaleza del servicio se
requiere autorizacion escrita de conformidad con la Ley y con fundamento en la
Circular No. 041. Con todo solo procederia ese pago para los servidores que
desemperien empleos del nivel técnico hasta el grado 24 o nivel asistencial hasta el

grado 32.

Concluyé que no existe fundamento para decretar la nulidad de los actos
administrativos demandados y, por ende, no se presenta argumento alguno para
ordenar el reconocimiento y pago de los descansos compensatorios respecto de los
dias dominicales y festivos laborados desde el afio 2005 y hasta el mes de diciembre
de 2010, por efectos de la prescripcion y porque segun los reportes de ndémina del
Hospital, desde el 1 de enero de 2011 viene pagando ese beneficio cuando existe la

prestacion efectiva del servicio.

Finalmente, propuso las excepciones que denomind: “Falta de causa, inexistencia de
la obligacion y pago”, “prescripciéon”, “caducidad” y “falta de agotamiento de la via

gubernativa”.

2. Tramite procesal

Mediante providencia del 04 de septiembre de 2017, el Despacho rechaz6 la demanda
de la referencia al considerar que habia ocurrido el fendmeno de la caducidad.

Contra la anterior decision la parte accionante interpuso recurso de apelacion, que fue
desatado mediante Auto del 01 de noviembre de 2018, proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca- Seccién Segunda, Subseccion “D”, con ponencia

del Dr. Israel Soler Pedroza, en el que revoco el proveido impugnado.

El 08 de abril de 2019, en obedecimiento y cumplimiento a lo dispuesto por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y una vez subsanada, se admiti6 la demanda.

Posteriormente, el 02 de septiembre de 2019, el Despacho admiti6 la reforma de esta.
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Luego mediante proveido del 03 de febrero de 2020, se fij6 fecha para la audiencia
inicial consagrada en el articulo 180 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo, la cual se llevé a cabo el 09 de marzo de 2020.

En esa oportunidad, se resolvieron las excepciones propuestas, se abrio el proceso a
pruebas y se decretaron las alli consignadas. También, se fijo como fecha para llevar
a cabo la audiencia de pruebas el dia 04 de mayo de 2020, pero no se pudo llevar a
cabo en virtud de la suspension de términos que se dio entre los meses de marzo y
junio de 2020.

Una vez allegada la documental ordenada, de conformidad con las previsiones del
Decreto Legislativo 806 de 2020, con proveido del 24 de noviembre de 2020, se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusién, con el fin de dictar sentencia

anticipada.

2.1 Alegatos de conclusion de la demandante

La libelista en su escrito de alegaciones finales se ratificd en los argumentos

expuestos en el escrito de la demanda.

Agreg06 que, de conformidad con las planillas allegadas por la demandada, al dar
contestacion a la demanda, y el contenido de la certificacion laboral allegada al
expediente, es claro que, los dias compensatorios reclamados, no han sido
reconocidos ni pagados en su totalidad y los que eventualmente reconocio, no cuentan
con la precision que permita sefialar qué dia aparentemente “compensa”, a pesar de
estar demostrado que hay numerosos dias domingos y festivos trabajados por la

demandante, en forma permanente segun la programacion que hace el Hospital.

Sefalo que, histéricamente el Hospital Militar Central, se abstiene de incluir en la base
salarial para liquidar sus derechos prestacionales, la remuneracién que perciben los
trabajadores por concepto de trabajo en domingos y festivos, con el argumento de que
el Decreto 2701 de 1988 no consagra dicha posibilidad. La lectura exegética de dicho
decreto en principio permitiria una afirmacion como esa; no obstante, se debe tener
en cuenta que el Decreto 2701 de 1988 no es la disposicion que regula el concepto
salarial para los servidores publicos, sino la norma general como lo es el Decreto 1042
de 1978. Los salarios de los trabajadores al servicio del Hospital Militar Central se
pagan con base en las normas generales que cada afio emite el Gobierno Nacional
en desarrollo de la Ley 4 de 1992. Las demas disposiciones (como el Decreto 2701

de 1988), son complementarias; en este caso, solamente para regular el régimen
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prestacional (no salarial) de los empleados publicos y trabajadores oficiales de las
entidades descentralizadas, establecimientos publicos o empresas industriales o

comerciales del estado, adscritos o vinculados al Ministerio de Defensa Nacional.

2.2 Alegatos de la entidad demandada

El apoderado de la entidad demandada presentd escrito de alegatos de conclusion,
por fuera del término legalmente concedido para ello, razén por la que no seran

tenidos en cuenta por el Despacho.

CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Se centra en determinar si la demandante tiene derecho a que el Hospital Militar le
reliquide y pague el trabajo realizado los domingos y festivos desde su vinculacion, en
los términos que ordena el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, tomando dichos
conceptos como base salarial para la liquidacion de vacaciones, prestaciones

sociales, y aportes al Sistema Integral de Seguridad Social y parafiscales.

2. Delo acreditado en el proceso

El Despacho encuentra demostrados los hechos de la demanda con documentos que

se valoran segun los articulos 246 y 257 del CGP, dentro de los cuales se resaltan:

2.1. Cédula de ciudadania de la actora, en la que consta que naci6 el 21 de

septiembre de 1969.

2.2. Certificacion suscrita el 26 de julio de 2013, por la jefe de la Unidad de Talento
Humano del Hospital Militar Central, en la que consta que la demandante ingreso
a laborar el 01 de marzo de 1993, en el cargo de auxiliar de servicios. En ella,
igualmente se relacionan los valores devengados y pagados durante los afios

2005 a 2010, de acuerdo con los registros de nOminas.

2.3. Certificacion suscrita el 26 de julio de 2013, por la jefe de la Unidad de Talento
Humano del Hospital Militar Central, en la que se informan los recargos
nocturnos, dominicales y festivos, devengados y pagados a la actora desde el
01 de enero de 2005 hasta el 31 de diciembre de 2010, de acuerdo con los

registros de nbminas.
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2.4. Certificacion suscrita el 26 de julio de 2013, por la jefe de la Unidad de Talento

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.6.

2.7.

2.8.

Humano del Hospital Militar Central, en la que se relacionan los dominicales y
festivos laborados durante los afios 2005 a 2010, de acuerdo con las planillas

correspondientes.

Certificacion suscrita por la jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa del Hospital
Militar Central, en la que consta que la demandante se encontraba activa para la
fecha de expedicion, esto es el 06 de octubre de 2020. En ella, igualmente se
anuncian los dias compensatorios que le fueron otorgados desde enero de 2011
hasta el 30 de agosto de 2020.

Certificacion suscrita el 06 de octubre de 2020, por la jefe de la Unidad de
Seguridad y Defensa del Hospital, en la que constan los valores devengados y
pagados por todo concepto, incluidos recargos nocturnos, dominicales y festivos,
desde enero de 2011 hasta el 30 de septiembre de 2020.

Desprendibles de las ndéminas, en los que consta lo pagado mensualmente a la
actora por sus servicios, entre el 01 de junio de 2005 y el 30 de diciembre de
2010.

Planillas de turnos realizados por la accionante en los afios 2016 a 2019.

Peticion radicada por la actora el 20 de agosto de 2013, ante el Hospital Militar
Central, en la que solicitd el reconocimiento y pago de los dias de descanso
compensatorio, por el trabajo realizado en domingos y festivos desde el afio
2005; asi como la reliquidacion con efectos a futuro de las vacaciones y todas
las prestaciones sociales, incluidos los aportes al Sistema Integral de Seguridad

Social, aplicando para el efecto la incidencia del trabajo suplementario.

Oficio 8014 de 10 de septiembre de 2013, mediante el cual el Hospital Militar
Central negé a la demandante, por prescripcion, lo solicitado en la peticidon
referenciada en el numeral anterior. Sin embargo, le indicé que en el periodo
comprendido entre el 20 de agosto y el 31 de diciembre de 2010 fueron causados
8 dias de descanso compensatorio, los cuales serian programados para su

descanso dentro del los 60 dias siguientes.

Recurso de reposicion parcial, interpuesto por la accionante el 17 de septiembre
de 2013, contra el Oficio 8014 de 10 de septiembre de 2013.
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2.9. Oficio 9645 DIGE-SUAD-UNTH de 06 de noviembre de 2013, mediante el cual

3.

el Hospital Militar Central confirm6 en todas sus partes al acto administrativo

recurrido.

Régimen legal aplicable

El Hospital Militar Central fue creado a través del Decreto 2775 del 27 de octubre de
1959, asi:

“Articulo 1° Créase un establecimiento publico autbnomo con patrimonio propio y
personeria juridica, cuyo nombre sera Hospital Militar Centro Médico Colombiano de
Estudios para Graduados.”

Por su parte, el Decreto Ley 2701 de 1988, “por el cual se reformo6 el régimen

prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades

descentralizadas, establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del

Estado, adscritos o vinculados al Ministerio de Defensa Nacional”, en lo pertinente

determind:

“Articulo 6°. Jornada de trabajo. Los empleados publicos y trabajadores oficiales
deben prestar sus servicios dentro de la jornada reglamentaria de la respectiva entidad.”

“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 que trata este Decreto, se tendran en
cuenta los siguientes factores de salario, siempre que correspondan al empleado en la
fecha en la cual inicie el disfrute de aquellas:

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

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

c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y de transporte.

e) La prima de servicios.

f)  La bonificacion por servicios prestados.

(..)

“Articulo 29. Factores de salario para liquidar prima de navidad. Para el
reconocimiento y pago de la prima de navidad 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 103 articulos 49 y 97 del
Decreto-ley 1042 de 1978 o disposiciones que lo modifiquen.

c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y de transporte.

e) La prima de servicios y la de vacaciones.

f)  La bonificacion por servicios prestados.”

“Articulo 38. Cesantia. El empleado publico o trabajador oficial tiene derecho al
reconocimiento y pago del auxilio de cesantia por el tiempo servido a la entidad,
equivalente a un (1) mes de la ultima asignacién devengada por cada afio de servicio y
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proporcionalmente por las fracciones de afo, tomando como base los factores
sefialados en el articulo 53 de este Decreto.

(..)

“Articulo 53. Factores de salario para liquidacién 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 asignacién basica mensual.

b) Los gastos de representacion.

c) Los auxilios de alimentacion y transporte.

d) La prima de navidad.

e) La bonificacion por servicios prestados.

f) La prima de servicios.

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

h) Los incrementos salariales por antigledad 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 indemnizacién por accidente de trabajo o enfermedad profesional y del
seguro por muerte, se tendran en cuenta los siguientes factores de salario:

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

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

c) 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 tendrdn en cuenta los siguientes
factores de salario:

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

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

c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y de transporte.

e) La bonificacion por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio, se tendr4 en cuenta la cuantia de los factores
sefalados en los literales anteriores a treinta (30) de junio de cada afio.”

“Articulo 77. Prescripcion. Las acciones que emanen de los derechos consagrados
en este Decreto, prescribiran en cuatro (4) afios, contados desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El reclamo escrito del empleado o trabajador, ante la
autoridad competente sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.

(..)

Mas adelante, el articulo 35 del Decreto Ley 1301 de 1994 convirtié al Hospital Militar

Central en Instituto de Salud de las Fuerzas Militares, adscrito al Ministerio de Defensa
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Nacional, el cual conservo el caracter de establecimiento publico del orden nacional,
la personeria juridica, autonomia administrativa y el patrimonio propio. Respecto del

personal al servicio de dicho instituto sefialé:

“Articulo 88. Régimen salarial del personal. Los empleados publicos y trabajadores
oficiales del Instituto de Salud de las Fuerzas Militares y del Instituto para la Seguridad
Social y Bienestar de la Policia Nacional para efectos de remuneraciones, primas,
bonificaciones, viaticos, horas extras y subsidios se regiran por las normas legales que
para esta clase de servidores establezca el Gobierno Nacional.

En consecuencia, los empleados publicos y trabajadores oficiales de dichos organismos
para efectos de remuneraciones, primas, bonificaciones, viaticos y subsidios, no se
regirdn por las normas establecidas para el personal civil del Ministerio de Defensa
Nacional.

Paragrafo. Los empleados publicos y trabajadores oficiales, que al entrar en vigencia el
presente Decreto se encuentren prestando servicios en el Ministerio de Defensa
Nacional y que ingresen al Instituto de Salud de las Fuerzas Militares o al Instituto para
la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, se someteran al régimen salarial
establecido para la entidad respectiva.”

“Articulo 89. Régimen prestacional del personal. Los empleados publicos y
trabajadores oficiales del Instituto de Salud de las Fuerzas Militares y del Instituto para
la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, quedaran sometidos al régimen
de la Ley 100 de 1993. En lo relativo a las demas prestaciones sociales se les
aplicaréa el Decreto-ley 2701 de 1988 y normas que lo modifiquen y adicionen.

Paragrafo. En concordancia con lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
los empleados publicos y trabajadores oficiales que ingresen al instituto de Salud de las
Fuerzas Militares o al Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional
y se hubieren vinculado al Ministerio de Defensa Nacional o a la Policia Nacional antes
de la vigencia de la Ley 100 de 1993 continuaran cobijados por el Titulo VI del Decreto-
ley 1214 de 1990.” (Negrilla del Despacho)

El anterior Decreto fue expresamente derogado en el articulo 65 de la Ley 352 de
1997, la cual, respecto del régimen de personal, dispuso que las personas vinculadas
al Hospital Militar Central tendrian el caracter de empleados publicos o trabajadores
oficiales conforme a las normas vigentes, aunque en materia salarial y prestacional

debian regirse por el régimen especial establecido por el Gobierno Nacional.

Asi mismo, mediante el Decreto 02 de 1998 se aprob6 el Acuerdo 06 de 1997 por
medio del cual la Junta Directiva del Hospital Militar Central adopt6 los estatutos de
dicha institucion, y respecto del régimen salarial y prestacional de sus empleados,

contemplo:

“Articulo 23. Régimen Salarial. Los empleados publicos y trabajadores oficiales que
prestan sus servicios en el Hospital Militar Central para efectos de remuneraciones,
primas, bonificaciones, viaticos, horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos
y subsidios se regirdn por las disposiciones legales que para esta clase de servidores
haya establecido el Gobierno Nacional.”

“Articulo 24. Régimen Prestacional. Los empleados publicos y trabajadores del
Hospital Militar Central guedaran sometidos al régimen de pensiones previsto en la
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Ley 100 de 1993 y sus normas reglamentarias. En _lo relativo _a las demés
prestaciones sociales se les aplicaré el Decreto-ley 2701 de 1988 y normas que lo
modifiquen o adicionen.” (Negrilla del Despacho)

Finalmente, el Decreto 1795 de 2000 por el cual se estructura el Sistema de Salud de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, sefiala que el Hospital Militar Central es
“Un Establecimiento Publico del orden Nacional, adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa y
financiera, con domicilio en Bogota, D.C”. Este Decreto no modifico el régimen de
personal del Hospital Militar Central, lo cual quiere decir que, en este punto, sigue

vigente lo dispuesto en la Ley 352 de 1997 y el Decreto 02 de 1998.

Ahora bien, segun lo visto, pese a que el legislador faculté al Gobierno Nacional, para
dictar disposiciones especiales relativas al régimen de horas extras, recargos
nocturnos, dominicales y festivos de los servidores del Hospital Militar Central, hasta
el momento no se ha desarrollado o proferido reglamentacion alguna al respecto, por
lo que debera acudirse a lo normado en el estatuto general aplicable a los servidores
del sector central y descentralizado del orden nacional, contenido en el Decreto 1042
de 1978.

Asi lo considerd, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
Concepto de fecha 09 de marzo de 2000, con ponencia del consejero Dr. Flavio

Rodriguez Arce, en el que indico:

“(...) 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
52 de 1978, aplicable a los empleos del sector central y descentralizado del orden
nacional."

En igual sentido, se pronuncié el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion
A, en Sentencia de 19 de abril de 2012, proferida dentro del expediente con radicado
No. 08001-23-31-000- 2002-01064-01(0889-10), Consejero Ponente: Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, en la que aclaro:

“(...) Atendiendo lo dispuesto en la norma que transformé el Hospital Militar
Central y en razén a que el Gobierno Nacional no ha expedido régimen especial
en materia de salarios para los funcionarios al servicio de la entidad, se deduce
gue, en materia salarial y prestacional, se les aplican las nhormas generales que
regulan la materia, como son las contenidas en el Decreto 1042 de 1978
aplicable a los empleos del sector central y descentralizado del orden nacional.

(..)
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Despejado lo anterior, tenemos que el Decreto Ley 1042 de 1978, regula la jornada

laboral y extraordinaria, en los siguientes términos:

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

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

El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remuneracién 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 asignacién 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 tendran en cuenta para liquidar el recargo de que ftrata este articulo.”

“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
tltimas se remunerard 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 siguientes requisitos:

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

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

! Modificado tacitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2002; modificado por el Articulo 13 Decreto Ley 10 de 1989
y modificado por el Articulo 9 Decreto 50 de 1981.
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c) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por resolucion
motivada y se liquidard 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 ninglin 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 razéon 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 remunerara con un recargo del setenta y cinco por ciento sobre la
asignacion basica mensual.

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

En todos los demas aspectos el trabajo extra nocturno se regulara 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 razén de la naturaleza de su trabajo deban
laborar habitual y permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran derecho a
una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical
o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio
de la 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 asignacién 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.”

“Articulo 40. Del trabajo ocasional en dias dominicales y festivos. Por razones
especiales de servicio podra autorizarse el trabajo ocasional en dias dominicales o
festivos.

Para efectos de la liquidacion y el pago de la remuneracion de los empleados publicos
gue ocasionalmente laboren en dias dominicales y festivos, se aplicaran las siguientes
reglas:

a) Sus empleos deberan tener una asignacion basica mensual que no exceda de diez
mil pesos®.

b) El trabajo debera ser autorizado previamente por el jefe del organismo o por la
persona en quien este hubiere delegado tal atribuciéon, mediante comunicacién
escrita en la cual se especifiquen las tareas que hayan de desempefarse.

c) El reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hara por resolucion
motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara con un dia de
descanso remunerado o con una retribucion en dinero, a eleccién del funcionario.
Dicha retribucion sera igual al doble de la remuneracion correspondiente a un dia
ordinario de trabajo, o proporcionalmente al tiempo laborado si este fuere menor.

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

2 Modificado tacitamente por el articulo 12 del Decreto 660 de 2002 y modificado por el articulo 13 Decreto Ley 10 de 1989.
3 Modificado tacitamente por el articulo 12 del Decreto 660 de 2002
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e) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucion en dinero, se
reconoceran sin perjuicio de la asignaciéon ordinaria a que tenga derecho el
funcionario por haber laborado el mes completo.

f) La remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende incluida en la
asighaciéon mensual.”

En relacién con la forma de retribuir los dominicales o festivos laborados, el Consejo

de Estado ha explicado:

“Asi pues, el valor de la retribucion total por un dia festivo laborado se compone de tres
factores, si se concede el descanso compensatorio; y de cuatro factores, si no se otorga
tal descanso compensatorio asi:

[1] El valor del trabajo efectivamente realizado en dia festivo, que se remunera segun el
tiempo servido (numero de horas).

[2] Un recargo del 100% sobre el valor del trabajo realizado.

[3] El valor de un dia ordinario de trabajo en el que el servidor descansara. (este valor
se entiende incluido en la remuneracion mensual o quincenal del servidor).

[4] Dependiendo del caso, el valor de un dia ordinario de trabajo si no se otorgé el
descanso compensatorio a que hace referencia el literal anterior.” (Resaltado del
Despacho)

En igual sentido, se pronunci6 la Alta Corporacion, en Sentencia proferida el 25 de
septiembre de 2017, dentro del expediente con radicado 25000-23-25-000-2011-

00488-01(2908-16), con ponencia del consejero Dr. William Herndndez Gémez, en la

que complemento:

“Trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. -

Por su parte, el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, regula el trabajo ordinario en dias
dominicales y festivos, y la forma en que se debe remunerar, de la siguiente manera:

“(...) Conforme a la disposicion trascrita, el trabajo realizado en dias de descanso
obligatorio es trabajo suplementario por cumplirse por fuera de la jornada ordinaria y
recibe una remuneracion diferente a la sefialada para el trabajo realizado como
suplementario en dias habiles, que corresponde al doble del valor de un dia de
trabajo por cada dominical o festivo laborado, es decir, con un recargo del
100%, sin perjuicio de la remuneracién habitual.

Contempla igualmente la norma el derecho a disfrutar de un dia de descanso
compensatorio, cuya remuneracion se entiende incluida en el valor del salario
mensual y cuando dicho compensatorio no se concede o el funcionario opta
porque se retribuya o compense en dinero (si_el trabajo en _dominical es
ocasional), la retribucién debe incluir el valor de un dia ordinario adicional”. (Negrilla
fuera del texto original).

De otro lado, en cuanto a la diferencia fundamental entre trabajo habitual y ocasional,

cuando se labora en turnos, dominicales y festivos, la Sala de Consulta 'y Servicio Civil

del Consejo de Estado emitié concepto el 09 de marzo de 2000, dentro del proceso

4 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccion A. CP. Luis Rafael Vergara Quintero Rad. 05001-23-31-000-1998-01841-
01. Mayo 18 de 2011, reiterada en sentencias de 17 de octubre de 2017, CP. Sandra Lisset Ibarra. Rad. 66001-23-33-000-
2012-00161-01(3605-14).
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con radicacion niamero 1254, consejero ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce,

en el que concluyo:

“7. La diferencia fundamental entre trabajo habitual y ocasional, cuando se labora en
turnos dominicales y festivos, radica en la naturaleza del servicio, de manera que si éste
no es susceptible de interrupcién sino que debe garantizarse su continuidad en dias no
habiles, el trabajo se torna “habitual y permanente”, asi quién deba prestarlo no lo haga
de manera continua, ya que habitualidad no significa permanencia, sino frecuente
ocurrencia, es decir, forma repetida, como es el caso, precisamente, de quien labora por
el sistema de turnos.”

En esa oportunidad, explico:

“En cuanto a los conceptos de habitualidad y ocasionalidad, estan referidos a la
naturaleza del servicio, de manera que si éste generalmente no es susceptible de
interrupcién y por tanto debe garantizarse su continuidad y permanencia normalmente
todos los dias —incluidos, claro esta, los no habiles-, el trabajo se torna en “habitual y
permanente”, asi quien deba prestarlo no lo haga de manera continua, pues la
habitualidad no significa permanencia, sino frecuente ocurrencia es decir forma repetida,
como es el caso de quienes laboran en dias domingos o festivos, por el sistema de
turnos o lo hacen como parte de la jornada ordinaria. Por el contrario, es ocasional si se
cumplen determinadas labores por fuera de la jornada ordinaria de manera transitoria y
excepcional.”

Sobre el tema, también se pronuncié el Departamento Administrativo de la Funcion

Publica, en Concepto 54541 emitido el 22 de febrero de 2019, en el que preciso:

“Con respecto al término «habitualy enmarcado dentro de las jornadas ordinarias de
trabajo, el tratadista Diego Younes, expresa:

«Tal sistema presupone la calificacion basica de habitualidad y permanencia de un
servicio de trabajo, por oposiciébn a la que recaeria sobre un trabajo ocasional,
transitorio, ajeno por naturaleza a sistemas o prospectos, determinables en cada
caso y s6lo para uno, con un ambito restringido organicamente y viable sélo por
«razones de servicio».

Y es apenas légico que como habitual se considere un trabajo de tal naturaleza que
no puede interrumpirse domingos y festivos, aunque no lo cumplan siempre los
mismos empleados, sino se alterne al efecto conforme a un sistema establecido
previamente por requerirlo la naturaleza de dicho trabajo».

Por su parte la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 13 de agosto
de 1998, expediente 21-98, precisa:

“(...) el trabajo habitual u ordinario en dominical y festivo, es aquél que se presta en
forma permanente, aun cuando el empleado lo haga por el sistema de turnos, pues
la permanencia se refiere a la habitualidad del servicio. (...)»

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en fallo de 11 de diciembre
de 1997, expediente 10.079, se pronunci6 sobre el trabajo habitual y ocasional en dias
dominicales y festivos, asi:

«Larazén de ser de dicha distincion normativa - se refiere a la remuneracion diferente
por trabajo habitual u ocasional en dias dominicales o festivos - radica en la
necesidad de garantizar el derecho fundamental al descanso a quienes laboren con
regularidad (que no significa continuidad), en dias que para la generalidad a los
trabajadores son de descanso obligatorio, pues de no brindar el legislador ese
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amparo especifico, se permitiria la explotacion de esos trabajadores, riesgo que no
se corre respecto de quienes cumplen esa tarea en domingo de manera excepcional
y dentro de las restricciones legales».

En consecuencia, cuando el trabajo de los dias dominicales o festivos es habitual y
permanente, se tiene derecho a una remuneracion equivalente al doble del valor de un
dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de
compensatorio, el cual, debe reconocerse en tiempo a razén de un dia habil dentro de
la jornada laboral. Tienen derecho a este reconocimiento todos los empleados de la
entidad, independientemente del nivel al que pertenezcan”.

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion “C”, en Sentencia de 25 de noviembre de 2020, proferida dentro del
proceso con radicado No. 11001-33-35-022-2019-00076-01. Magistrado ponente: Dr.

Samuel José Ramirez Poveda, explico:

“...) para los empleados que en forma habitual y permanente laboren en entidades del
sector salud en dominicales y festivos, como sucede con la parte demandante quien
labora para la entidad demandada dominicales y festivos, se encuentran reglados por el
articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, el cual contempla una remuneracion equivalente
al doble del valor de un dia de trabajo, por cada dominical o festivo laborado, es decir,
con un recargo del 100% sobre el valor de la labor realizada, asi como el disfrute de un
dia de descanso compensatorio, empero, para retribuir el trabajo prestado en
domingos vy festivos debe tenerse en cuenta el tiempo efectivamente prestado en
horas, el cual, sera pagado al doble de su valor ordinario.

Asi las cosas, se labora de forma habitual y permanentemente los dias dominicales o
festivos, como retribucién el empleado tiene derecho a recibir: i) La remuneracién
equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dia dominical o festivo
laborado, es decir un recargo del 100% aparte de la remuneracion habitual; y ii) el
disfrute de un dia de descanso compensatorio.

Frente al descanso compensatorio, se debe precisar que el mismo se disfruta por el
empleado, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho por haber
laborado el mes completo, bajo el entendido que esa remuneracion se entiende incluida
en la asignacion mensual que percibe habitualmente; y cuando dicho compensatorio no
se concede o el funcionario opta porque se retribuya en dinero, la retribucién sera igual
al doble de la remuneracion correspondiente a un dia ordinario de trabajo.” (Resaltado
fuera del texto original)

En ese orden de ideas, cuando el trabajador preste sus servicios de manera habitual
durante los dias domingos y festivos, tiene derecho a una remuneracién equivalente
al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el
disfrute de un dia de descanso compensatorio; mientras que cuando el trabajo
realizado sea ocasional, en los dias de descanso obligatorio, tendra derecho a
disfrutar anicamente de un dia de descanso compensatorio y dicha remuneracion se

entiende incluida en el valor del salario mensual.

4. Caso concreto

En el sub examine se encuentra acreditado que la demandante ha laborado como

Auxiliar de servicios en el Hospital Militar Central desde el 01 de marzo de 1993 v,
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para la fecha de presentacion de la demanda, se encontraba en servicio activo.
Igualmente se encuentra probado que la actora trabaja regularmente los domingos y
festivos, circunstancia que, segun lo ha sefialado el Consejo de Estado, hace que su
labor en dias de descanso se convierta en algo habitual, segun la rotacion de turnos
que hubiere sido prevista®, por lo que tiene derecho al pago de los salarios y al
reconocimiento de los dias compensatorios, de conformidad con lo previsto en el Art.
39 del Decreto Ley 1042 de 1978.

También se probd que, el 20 de agosto de 2013, la demandante solicitd al Hospital
Militar el reconocimiento y pago de la totalidad de los salarios causados por trabajo
permanente dias de descanso obligatorio (domingos y festivos), asi como su
incidencia salarial en la liquidacion de todas las prestaciones sociales, incluidos los

aportes al Sistema Integral de Seguridad Social.

El Hospital Militar Central dio respuesta negativa a lo solicitado, en el Oficio 8014 de
10 de septiembre de 2013, decision contra la cual se interpuso recurso de reposicion,
que fue resuelto en el Oficio 9645 de 06 de noviembre de 2013, confirmando en todas

sus partes el acto recurrido.

Definido lo anterior, advierte el Despacho que, en las certificaciones expedidas por el
Hospital Militar Central, se relacionaron los dominicales y festivos devengados y
pagados a la actora desde el 01 de enero de 2005 hasta el 30 de septiembre de 2020,
informacion que ademas se corrobora con los desprendibles de las néminas,
documentales en las que se evidencia que las horas trabajadas en dias de descanso
obligatorio le fueron remuneradas con el doble del valor de la hora ordinaria, segun lo

estipula la norma.

Aunado a ello, la parte actora no especificd ni demostrd alguna inconsistencia en el
valor que le fue pagado, por lo que, a juicio del Despacho, la liquidacién efectuada por

la entidad demandada se encuentra ajustada al ordenamiento juridico.

En este punto, debe establecerse el momento en que efectivamente fue interrumpida
la prescripcion, para lo cual considera el Despacho que no es procedente aplicar el
término dispuesto en el articulo 77 del Decreto 2701 de 1988, en razén a que el
derecho a la compensacion del trabajo en dias dominicales y festivos a favor de la
actora como empleada del Hospital Militar Central, se concede en virtud de lo
estipulado en el régimen salarial y prestacional consagrado en el Decreto 1042 de

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, consejero ponente: Dr. Jaime
Moreno Garcia. Sentencia de 28 de febrero de 2008. Radicacion nimero: 05001-23-31-000-1998-02182-01(0268-06).
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1978, y por ende, en aras de no desconocer la inescindibilidad del régimen, debe
darse aplicacion a la prescripcion trienal establecida en los Decretos 3135 de 1968 y
1848 de 1969. Asi lo sefalo el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccion
Segunda- Subseccion C, en Sentencia proferida el 25 de noviembre de 2020,

relacionada anteriormente.

Asi las cosas, como la peticion de reconocimiento y pago de los compensatorios fue
presentada por la demandante el 20 de agosto de 2013, es claro que los que se
hubieren causado con anterioridad al 20 de agosto de 2010 se encuentran prescritos,

excepto aquellos relativos a cotizacion en pension como mas adelante se analizara.

Ahora bien, segun lo visto, los compensatorios originados entre el 21 de agosto y el
31 de diciembre de 2010 fueron reconocidos por el Hospital Militar en el Oficio 8014
de 10 de septiembre de 2013, y obra certificacion en la que consta que a partir del 01
de enero de 2011 la demandante descansé un dia por cada dia trabajado en domingos
y festivos, sin que en este proceso se haya demostrado que no fueron disfrutados o

que la actora causé mas de los que le fueron reconocidos.

Ademas, no es posible acceder a la pretensién relacionada con el pago en dinero de
los dias compensatorios pues, como quedd visto, esa opcion es para aquellos
empleados que laboran ocasionalmente dominicales o festivos®, que no es el caso de

la accionante que debia trabajar habitualmente en esos dias.

De otra parte, tal como se indicé en el acapite anterior, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 27, 29, 53 y 54 de la Ley 2701 de 1988, la remuneracién por trabajo
en horas extras, trabajo suplementario, y dias de descanso obligatorio (domingos y
festivos), no constituye factor salarial para la liquidacién de las prestaciones sociales’,

por lo que, también se negara esta pretension.

En cuanto a la incidencia en las cotizaciones al sistema integral de seguridad social,
tenemos que, si bien es cierto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 del
Decreto Ley 2701 de 1988, el trabajo suplementario o en dias de descanso obligatorio
no es factor de salario para liquidar las pensiones, esto se debe a que, como se explico
previamente, dicha norma especial no regulé nada relacionado con ese tipo de

remuneraciones, lo cual gener6 la necesidad de acudir a la norma general de los

® Consejo de Estado. Sentencia proferida el 25 de septiembre de 2017, dentro del expediente con radicado 25000-
23-25-000-2011-00488-01(2908-16), con ponencia del consejero Dr. William Hernandez Gémez.

7 Sobre el tema ver, entre otras, la Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Secciéon Segunda. Subseccion “A”,
proferida el 30 de mayo de 2019. Magistrado ponente: Dr. Néstor Javier Calvo Chaves. Expediente N° 11001-3342-051-2017-
00212-01.
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empleados publicos, esto es, a los Decretos 1042 y 1045 de 1978, que si lo

contemplaron, en sus articulos 428 y 45°, respectivamente.

Aunado a lo anterior, se encuentra probado que para la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 (01 de abril de 1994), la actora tenia tan solo 24 afios de edad y no
completaba 15 afios de cotizaciones, por lo que no es beneficiaria de la transicion
dispuesta en el articulo 36 ibidem'°, razén por la cual no le es aplicable el régimen
pensional especial dispuesto en el Decreto Ley 2701 de 1988.

Ademas, tanto el articulo 89 del Decreto Ley 1301 de 1994, como el articulo 24 del
Decreto 02 de 1998, antes trascritos, enfatizan en que los empleados publicos y
trabajadores del Hospital Militar Central quedarian sometidos al régimen de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, y solo respecto de |as demas prestaciones sociales

se les aplicaria el Decreto Ley 2701 de 1988.

Por consiguiente, considera el Despacho que a la actora le son aplicables las
disposiciones que regulan el régimen general de seguridad social.

Ahora, a través del Decreto 691 de 1994 se incorporaron los servidores publicos al

sistema general de pensiones, en los siguientes términos:

“Articulo 1°. Incorporacién de servidores publicos. Incorporase al sistema general
de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 a los siguientes servidores publicos:

a) Los servidores publicos de larama ejecutiva del orden nacional, departamental,
municipal o Distrital, asi como de sus entidades descentralizadas, y

b) Los servidores publicos del Congreso de la Republica, de la rama judicial, el
Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la organizacién 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 lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y

8 Decreto 1042 de 1978: “Articulo 42. De otros factores de salario. Ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los
diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion por sus
servicios.

..

9 Decreto 1045 de 1978: “Articulo 45. De los factores de salario por la 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:

(...)

c. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

(...)
I. El
(-

valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;

)

10 “Articulo 36. Régimen de Transicion. (...)

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension
de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan 35 o0 més afios de edad si son mujeres 0 40 0
mas afios de edad si son hombres, 0 15 0 mas afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual
se encuentren afiliados. (...)”



Rad. No. 11001-33-35-009-2017-00186-00

Y . ‘ Demandante: Luz Marina Rodriguez Cruz
z % B Demandado: Hospital Militar Centrall

""",_ ’03 P&g. No. 21

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 que los modifiquen y adicionen.” (Resaltado
del Despacho)

“Articulo 2°. Vigencia del sistema general de pensiones para los servidores
publicos. El sistema general de pensiones contenido en la Ley 100 de 1993,
comenzara a regir para los servidores publicos del orden nacional incorporados
mediante el articulo 1° de este decreto, el 1° de abril de 1994.

El sistema general de pensiones para los servidores publicos departamentales,
municipales y distritales, y de sus entidades descentralizadas, entrara a regir a mas
tardar el 30 de junio de 1995, en la fecha en que asi lo determine el respectivo
gobernador o alcalde. La entrada en vigencia podra hacerse de manera gradual para
determinados servidores publicos teniendo en cuenta, entre otros factores, la capacidad
econémica del organismo o entidad territorial y las proyecciones actuariales.”
(Resaltado del Despacho)

Posteriormente, el Decreto 1158 de 1994, modifico el articulo 6 del Decreto 691 de

1994 y establecio:

“Articulo 1°. El articulo 6 del Decreto 691 de 1994, quedar asi:
"Base de cotizacion".
El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de

Pensiones de los servidores puUblicos incorporados al mismo, estara constituido
por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

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

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

e) Laremuneracidon por trabajo dominical o festivo;

f) Laremuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados”

Con base en lo anterior, es claro que, desde el 01 de abril de 1994, para efectuar los
descuentos de salud y pensién, las remuneraciones por trabajo suplementario o de
horas extras y por trabajo realizado en jornada nocturna, son factores para incluir. Asi
lo considerd el Departamento Administrativo de la Funcion Publica en el Concepto
055111 de 16 de febrero de 2021, relacionado con los factores que se deben tener
en cuenta para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los

Empleados Publicos.

Por dltimo, en cuanto a las cotizaciones con destino al sistema de salud, la Seccion
Segunda, Subseccion “C” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca?!, las analiz6

y concluyo:

11 Sentencia de 19 de agosto de 2020. Radicacion: 11001-33-42-056-2018-00200-01. Magistrada Ponente: Dra. Amparo Oviedo
Pinto.
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“...) debe considerarse que, en primer lugar, el articulo 202 de la ley 100 de 1993
establece que la vinculacién de los individuos y las familias al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, “se hace a través del pago de una cotizacion, individual y
familiar, o un aporte econdémico previo financiado directamente por el afiliado o en
concurrencia entre este y el empleador o la Nacion, segun el caso.” Esto quiere decir,
gue los afiliados tendran derecho a los servicios médico asistenciales a partir del pago
de sus aportes en forma previa, lo que indica gue el beneficio o contraprestacién por la
cotizacion se recibe a futuro, pero no antes de hacer el aporte. (Subrayado inter texto)

En otras palabras, no es procedente efectuar afiliaciones retroactivas, dado que la
cotizacion o aporte se paga en forma previa. En segundo lugar, en el régimen
contributivo, el aporte a seguridad social en salud otorga el derecho a la prestacién de
los servicios médico asistenciales por el periodo de cobertura dispuesto en la ley, y por
lo tanto si en su momento el contratista realizé las cotizaciones con destino a salud
obtuvo la cobertura en ese momento y se garantizé su derecho, y en consecuencia la
Sala observa que se cumplié con la finalidad de los aportes, y en nada cambia la
situacioén el ordenar a la entidad que realice cotizaciones retroactivas.”

Por ello, siguiendo la anterior orientacion jurisprudencial, también se negaran las
pretensiones relacionadas con la reliquidacion de las cotizaciones al sistema general

de seguridad social en salud.

4.1. Prescripcion

Sobre la figura juridica de prescripcion extintiva de los aportes al Sistema Integral de
Seguridad Social se ha pronunciado el Consejo de Estado, al resolver las
controversias de “contrato realidad”, cuyos fundamentos son plenamente aplicables al

caso bajo estudio.

Ciertamente, en Fallo de tutela de 11 de noviembre de 2015, Radicacion No: 11001-
03-15-000-2015-02772-00, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, el

Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, considero:

“..)

En otras palabras, quiere decir lo expuesto que aunque a simple vista se pueda concluir
que no es posible ordenar el pago de algunos derechos salariales y prestacionales
porque estos se encuentran prescritos al no reclamarse oportunamente; el juez de
conocimiento debe estudiar la procedencia o no de la declaratoria de la relacién laboral,
toda vez que de esta se deriva la existencia de derechos pensionales gque son
imprescriptibles. (Subraya la Sala)”

En igual sentido se pronuncio la Alta Corporacién, en la Sentencia de 04 de febrero
de 2016 de la Seccidon Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Gerardo Arenas

Monsalve.
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Posteriormente, en la sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016, Radicado No:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16. Consejero ponente Dr.
Carmelo Perdomo Cuéter, la Seccién Segunda del Méximo Tribunal, dispuso:

“...) En_este orden de ideas, las reclamaciones de los aportes pensionales
adeudados al sistemaintegral de sequridad social derivados del contrato realidad,
por su caracter de imprescriptibles y prestaciones periodicas, estan exceptuadas
no solo de la prescripcién extintiva sino de la caducidad del medio de control (de
acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra c, del CPACA)*, y por ende, pueden ser
solicitados y demandados en cualguier momento, puesto que la Administracion no
puede sustraerse al pago de los respectivos aportes al sistema de seguridad social en
pensiones, cuando ello puede repercutir en el derecho de acceso a una pension en
condiciones dignas y acorde con la realidad laboral, prerrogativa que posee quien ha
servido al Estado mediante una relacion de trabajo.

(...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)

Por tanto, respecto de los aportes efectuados al sistema de seguridad social en
materia pensional no opera la prescripcion extintiva, ya que ello puede repercutir en
el derecho de acceso a una pension en condiciones dignas y acorde con la realidad
laboral, de lo que se concluye que pueden ser reclamados y demandados en cualquier
tiempo.

4.2. Conclusién

Estudiada la demanda, el material probatorio allegado, los alegatos de conclusion, asi
como los argumentos de hecho y de derecho vertidos en precedencia, el Despacho
llega a la conclusién que fue desvirtuada la presuncién de legalidad de los actos
administrativos demandados, por lo que se declarara su nulidad parcial, UGnicamente
en lo relacionado con la liquidacién de los aportes con destino al sistema de seguridad

social en pensiones.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordenara al Hospital Militar Central, reliquidar el
ingreso base de cotizacién pensional de la demandante, por el periodo comprendido
entre el 01 de enero de 2005 y el 30 de diciembre de 2010 (Unico periodo en el que
se encuentra probado lo descontado con destino a seguridad social), incluyendo la
remuneracion por trabajo dominical o festivo que hubiere percibido mensualmente la
servidora, y debera cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por

concepto de aportes a pension, solo en el porcentaje que le correspondia como

12 “Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberé ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

(...)

c) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar
a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe;

(...)". (Cita inter texto original)
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empleador. Para tal efecto, la demandante debera pagar o completar, segun el caso,
el porcentaje que le atafie como empleada, por los conceptos mencionados, en el

mismo periodo®.

Una vez efectuada la liquidacion de las diferencias adeudadas, el valor resultante sera
indexado de acuerdo con el inciso final del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011,

mediante la siguiente formula:

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 la accionante desde el momento en que se origino la
obligacion, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia,

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

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente, mes
por mes, para cada aporte pensional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el

vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.

4.3. Condena en costas y agencias en derecho

Finalmente, el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 que adiciond el articulo 188 y el
articulo 365 del CGP, establecen la posibilidad de condenar en costas, si hubiere lugar
a ello; sin embargo, en el caso concreto, no se observa quela entidad
demandada haya actuado de mala fe, o abusando del ejercicio de sus derechos
procesales, o con temeridad; por lo tanto y conforme con lo expuesto no se condenara
en costas en esta instancia procesal, maxime cuando las pretensiones se accederan

parcialmente.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

13 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion: No. 8100123-33-000-
2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en esa providencia se
indico: “(...) en el caso de cotizaciones a los sistemas de pension y salud deben realizarse por el empleador y el empleado en
forma compartida segln los porcentajes establecidos en la Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacién al sistema de
pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado

)
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FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de los Oficios 8014 de 10 de septiembre
de 2013 y 9645 de 06 de noviembre de 2013, proferidos por el Hospital Militar Central,
en cuanto negaron a la demandante, la reliquidacion y pago de los aportes al Sistema
Integral de Seguridad Social en pensiones, por trabajo dominical o festivo, segun lo

expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR al Hospital Militar
Central, a cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de
aportes a pension de la sefiora Luz Marina Rodriguez Cruz, identificada con la cédula
de ciudadania N° 51’986.367, solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador, durante el tiempo comprendido entre el 01 de enero de 2005 y el 30 de
diciembre de 2010, incluyendo la remuneracion por trabajo dominical o festivo que
hubiere percibido mensualmente la servidora. La demandante debera pagar o
completar, segun el caso, el porcentaje que le atafie como empleada, por los

conceptos mencionados, en el mismo periodo, segun lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran de acuerdo
con la férmula sefialada en la parte motiva de esta providencia, de conformidad con
el articulo 187 del C.P.A.C.A.

CUARTO: Dese cumplimiento a esta sentencia, dentro de los términos previstos en
los articulos 192 y 195 del Cbodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

SEXTO: SIN CONDENA en costas y agencias en derecho, por lo expuesto en la parte

motiva.

SEPTIMO: REMITASE copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del
CPACA, modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes correos
electronicos:

adalbertocarvajalsalcedo@qgmail.com

judicialeshmc@hospitalmilitar.gov.co

ricardoescuderot@hotmail.com
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Ejecutoriada la presente providencia ARCHIVAR el expediente, previas las

constancias de rigor.

OCTAVO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado, organizado
en One Drive, ordenando alimentar simultaneamente el sistema de informacion

Justicia XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIANA MARCELA ROMERO BAQUERO
JUEZA
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