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Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
I —
Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2018-00439-00
Demandante: MAGDA PATRICIA MONTANEZ PEREZ
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
Demandado:
CENTRO ORIENTE E.S.E.

Tema: Reconocimiento de trabajo suplementario.
1. ASUNTO POR DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado dicta la sentencia de primera instancia, de acuerdo con los
articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con el articulo 42 de la
Ley 2080 de 2021 y conforme la siguiente motivacion.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones: MAGDA PATRICIA MONTANEZ PEREZ, por conducto de
apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido contra la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro
Oriente E.S.E, present6 demanda dentro de la cual solicita que se declare la nulidad
de los actos administrativos contenidos en el Oficio 20173300018241 de 29 de
agosto de 2017 y 20183300066021 de 13 de marzo de 2018.

Adicionalmente, a titulo de restablecimiento del derecho la demandante pretende
que se condene a la demandada, con base en la féormula (asignacién basica
Mensual/190 Horas Mensuales) al reconocimiento reliquidacion y pago de las horas
extras diurnas y nocturnas, recargos diurnos y nocturnos, compensatorios por
labores en dias de descanso en dias ordinarios, dominicales y festivos, al pago de
cesantias (ley 1045 de 1978, diferencias entre los demas factores salariales y lo
dejado de percibir en los salarios, incluyendo horas extras, asi como intereses de
mora sobre tales sumas.

2.2. Hechos Relevantes:

a. Lasefiora Magda Patricia Montafez Pérez, como auxiliar del area en salud en
la Unidad la Victoria de la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E., solicit6 a través de Radicado R-4921 de
13 de julio de 2017, el reconocimiento y pago de horas y trabajo
suplementario.

b. La entidad demandada nego la solicitud a través del Oficio 20173300018241
de 29 de agosto de 2017, contra el cual la demandante interpuso recurso en
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sede administrativa, siendo expedido el acto contenido en el oficio
20183300066021 de 13 de marzo de 2018, que confirmé la decision.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion:

Como normas violadas se citan en la demanda los articulos primero, sexto, 25y 53
de la constitucién politica, como también los articulos 33 y 40 del Decreto 1042 de

1978.

En su concepto de violacion, senala que la demandada desconoce las disposiciones
constitucionales y legales al exigir de la demandante una carga laboral superior a
la legalmente exigida, sin que la misma sea remunerada apropiadamente, como
también acusa a los funcionarios publicos de la entidad demandada de vulnerar la
normatividad indicada al hacer caso omiso a la forma de liquidar el pago de trabajo
suplementario, dejandola de aplicar, valiéndose de su investidura.

También sefiala que la entidad incumpli6é las normas de rango legal descritas, ya
que omiti6 aplicar los articulos 33 a 40 del decreto 1042 de 1978 toda vez que no
aplic6 lo dicho por el Consejo de Estado en sentencia de unificaciéon, quien
manifest6 que dicho decreto establece la forma correcta de liquidar las horas extras
de los empleados del nivel territorial.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se present6 el 19 de octubre de 2018 y a
través de providencia de 8 de abril de 2022, en cumplimiento de la orden impartida
por el Tribunal, se admiti6 la demanda. Asimismo, el 29 de julio de 2022, fue
notificada mediante correo electréonico la parte demandada, el Ministerio Ptblico y
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La parte demandada contestd en término y mediante auto de 16 de noviembre de
2022 se fijé el litigio y se corrid el respectivo traslado para presentar alegatos
conclusivos de manera escrita. (ver archivo 23 del expediente electronico)

2.5. SINOPSIS DE LA RESPUESTA

2.5.1 Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E.

La entidad contesté la demanda en tiempo, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda por considerar que las afirmaciones de la demandante
son insuficientes para desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara los actos
demandados. También, por cuanto a la demandante se le pagaron y liquidaron por
concepto de recargos de horas extras y demas factores salariales pretendidos en la
demanda, en el momento en que se causaron.

Como fundamento de lo anterior, sefial6 que para el pago del salario mensual se
toma en cuenta el mes de 30 dias, lo que multiplicado por doce (12) meses que
componen a un ano equivale a 360 dias y que la misma regla deba aplicarse para las
cotizaciones y liquidaciones de los salarios y demas emolumentos de los empleados.
De manera que cuando se aplica la férmula para la liquidacion de los recargos se
realiza sobre 240 horas, que por 30 dias calendario a razén de 8 horas diarias que
se reconocen tanto las laborables como las del descanso legal, arroja el valor de 240
horas pagas al mes, ya que la forma de remuneracion de los empleados es mensual.
En consecuencia, para la entidad los recargos nocturnos, dominicales y/o festivos se
siguen liquidando sobre la base de 240 horas, lo que excluye la viabilidad de las
pretensiones de la demanda.

A renglon seguido sefiald que de conformidad con el articulo 33 del Decreto 1042 de
1978, la jornada de los empleados publicos es 44 horas semanales, posicion que
avala la jurisprudencia que cit6. En lo que respecta al trabajo dominical y festivo, la
demandada trajo a colacion los articulos 39 y 40 del mencionado decreto para
indicar que respecto del trabajo que se cumple de manera ocasional en dominicales
y festivos para que proceda el pago de horas extras el empleado debera pertenecer
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al nivel técnico hasta el grado 09 o al nivel asistencial hasta el grado 19. De la misma
manera en relacion con las horas extras realizadas de manera ocasional.

Por ello, para la entidad no hay lugar a reconocer ni realizar reliquidaciones de los
valores pagados por concepto de recargos nocturnos ordinarios y festivos causados
teniendo en cuenta que la normatividad utilizada para realizar los pagos por cada
dominical y festivo laborado por la demandante estuvieron realizados a la luz de los
articulos 39 y 40 del Decreto 1042 de 1978 y que asi mismo se liquidaron los pagos
por este concepto, mes a mes, a la demandante.

Por altimo, la Subred trajo a colacion lo senalado por el Consejo de Estado, quien
precisé que “el trabajo suplementario debe ser debidamente autorizado, su pago
estd sujeto a la expedicion de un acto administrativo motivado y que ningin
empleado ptiblico esta autorizado para laborar mas de 50 horas extras al mes”1.
Para terminar indicando que es la parte demandante quien tiene la carga probatoria
de indicar las horas extras laboradas.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

2.6.1 La parte demandante.
Este extremo de la litis guardo silencio.

2.6.2 La parte demandada.

Por su parte, la demandada present6 alegatos de conclusion, visibles en el archivo
24 del expediente digital. Alli realiz6 una interpretacion de lo que a su juicio
constituye el problema juridico para el caso de autos, como también reiter6 que la
entidad liquida los valores por trabajo suplementario sobre la féormula de 240 horas,
lo cual es concordante con lo normado por el Decreto 1042 de 1978.

También, que las disposiciones del Decreto 1042 de 1978 son aplicables al personal
de planta de la entidad y que la misma ha venido realizando las remuneraciones de
conformidad con lo establecido en el articulo 39 idem, razén por la cual no le asiste
razon a la demandante, pues el pago del tiempo compensatorio alegado ya se ha
concedido y efectuado, y un nuevo pago por este concepto, de prosperar las
pretensiones de la demandante, implica doble erogacion de la entidad por el mismo
concepto.

Por tltimo, luego de citar varios pronunciamientos jurisprudenciales, la demandada
solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.

2.6.3 Concepto del Ministerio Pablico: El delegado del Ministerio Publico se
abstuvo de presentar concepto en el presente caso.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2°
de la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto
planteado.

3.1. Problema Juridico:

De la manera en que se estableci6 por auto de 16 de noviembre de 2022, corresponde
al despacho determinar si para el caso de autos se debera declarar la nulidad de los
actos administrativos contenidos en el oficio 20173300018241 de 29 de agosto de
2017, y en el oficio 20183300066021 de 13 de marzo de 2018 proferidos por la

1 Consejo de Estado, Sentencia del siete (7) de junio de dos mil dieciocho (2018),
Rad: 76001-23-31-000-2011-00511-01(3471-14)
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Subred Centro Oriente con ocasion de la reclamacion presentada por la demandante
en lo atinente al reconocimiento y pago de trabajo suplementario. También, si como
producto de lo anterior debe condenarse a la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E., al reconocimiento,
reliquidaciéon y pago de jornada adicional como horas extras diurnas y nocturnas,
recargos diurnos y nocturnos en jornada ordinaria, dominicales y festivos,
compensatorios por labores en dias de descanso, asi como reliquidaciéon de
cesantias, y demas factores y prestaciones sociales como prima de navidad, de
vacaciones, de servicios, y la diferencia entre lo devengado y dejado de percibir por
dichos conceptos, asi como los intereses de mora sobre las sumas adeudadas y no
pagadas e indexacion de tales valores.

4. NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA APLICABLE AL CASO.

El Decreto 1042 de 1978, expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas por la Ley 52 de 1978, es la norma aplicable a los tanto a los empleos
del sector central y descentralizado del orden nacional, como a los empleos de
entidades del orden territorial por virtud de el articulo 2 de la ley 27 de 1992.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sostenido que es reiterada la
jurisprudencia de la Seccién Segunda de esa alta corporacién en el sentido de que
las normas que rigen la «administracion de personal» de los empleados piblicos del
orden territorial es el contenido en el Decreto Ley 1042 de 19778.2 En particular, la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante Concepto 11001-
03-06-000-2019-00105-00 de 9 de diciembre de 2019 Magistrado Alvaro Namén
Vargas expuso:

“El Decreto 1042 de 1978 aplica para los empleados de la rama ejecutiva en
el orden territorial, en materia de jornada de trabajo y trabajo en dias de
descanso obligatorio, pues la remision inicial que hizo la Ley 27 de 1992 no
solamente menciono el régimen de carrera administrativa, sino también el
régimen de administraciéon de personal, el cual, dentro de una interpretaciéon
amplia, comprende asi mismo el concepto de jornada de trabajo.”

Esta postura fue reiterada por el articulo 87 inciso segundo de la Ley 443 de 1998, en
armonia con el articulo 3° de esta misma ley y, posteriormente, por el articulo 22 de
la Ley 909 de 2004.

Dicho esto, es menester indicar que de esa norma se extrae que la jornada laboral
se limita a la prestacion de los servicios entre los dias lunes a sdbado y en un maximo
de 44 y 66 horas semanales, estableciéndose dentro de ese mismo cuerpo normativo
en sus articulos 34 a 40 lo relativo a los recargos nocturnos, las horas extras (diurnas
y nocturnas) y, el trabajo ocasional y ordinario en dias dominicales y festivos, a cuyo
efecto se dispone que el trabajo ocasional ocurre cuando se presta el servicio en dia
dominical y festivo de manera esporadica, y el ordinario cuando los empleados
publicos en razén de la naturaleza de su trabajo deben laborar habitual y
permanentemente en dichos dias.

Asi las cosas, tenemos en cuento a los recargos nocturnos que el articulo 353 de la
disposicion citada establece que para los empleados que presten sus servicios por

2 Sentencia del 17 de agosto de 2006. Exp. 05001-23-31-000-1998-01941-01; Sentencia del 12
de febrero de 2015, exp. 25000-23-25-000-2010-00725-01y la sentencia del 1 de febrero de
2018.

3 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 Gltimas se remunerara con el recargo del treinta y
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sistema de turnos, cuando en la jornada laboral se incluyan horas diurnas y
nocturnas, éstas ultimas se remuneraran con recargo del 35%, o podran
compensarse con periodos de descanso. Igualmente, sefiala en su articulo 394
Ibidem que para los dias dominicales o festivos se debe cancelar una sobre
remuneracion del 200%, concluyéndose entonces que el servicio prestado con
recargo festivo nocturno debe ser remunerado en un porcentaje de 235%.

Por su parte, las horas extras, es claro que la jornada ordinaria laboral dispuesta por
el Decreto 1042 de 1978 es de 44 horas semanales, entendiéndose como hora extra,
todo el tiempo que un trabajador labora de manera adicional a dicha jornada; no
obstante, el reconocimiento de las horas extras no es absoluto pues se encuentra
limitado por el Decreto antedicho al indicar que el trabajo suplementario (i) debe
ser autorizado previamente; (ii) su reconocimiento debe hacerse mediante
resolucion motivada y; (iii) que el empleo al que se le reconozcan las horas extras
debe pertenecer al Nivel Técnico hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el
grado 195.

De igual forma, el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978¢ establece que en ningin
caso podran cancelarse mas de 50 horas extras mensuales, por lo que, en caso de
superarse dicho limite, el excedente se reconocera en tiempo compensatorio
equivalente a un dia por cada 8 horas laboradas.

Finalmente, el articulo 39 regula el trabajo ordinario en dias dominicales y festivos
y la forma en que se debe reconocer, asi:

“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 ptiblicos que en razén de la naturaleza de su
trabajo deban laborar habitual o 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 remuneraciéon ordinaria a que tenga derecho el
funcionario por haber laborado el mes completo.

La contraprestaciéon por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrada en
la asignacién mensual...”
Asi, la norma transcrita contempla que el trabajo realizado en dias de descanso
obligatorio es catalogado como trabajo suplementario por cumplirse por fuera de la
jornada y bajo dicha circunstancia tiene una remuneracién distinta al trabajo
realizado en los dias de descanso dominical y festivo, cuando este se trate de
situaciones habituales y permanentes, o excepcionales.

Respecto del trabajo realizado por fuera de la jornada ordinaria es reconocido con
una suma equivalente al doble del valor de un dia de trabajo, el cual no susceptible
de ser compensado en tiempo, es decir, con un recargo del 100%, sin perjuicio de la
remuneracion habitual mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio; en
cuanto al trabajo desarrollado en jornadas dominicales y festivas, se debe reconocer

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.

4 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 ptblicos 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, més 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.

5 Articulo 12 del Decreto 660 de 2002 Por el cual se fijan las escalas de asignacién bésica de los empleos que sean desempefiados
por empleados publicos de la Rama Ejecutiva, Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Empresas Sociales
del Estado, del orden nacional y se dictan otras disposiciones.”

6 Modificado por el Articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989
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con un dia de descanso o con una retribucion igual al doble de la remuneracion de
un dia de trabajo, a eleccion del empleado beneficiario.

Ahora, el mismo senala:

“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 remuneraciéon de los empleados ptiblicos
que 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 atribucién, mediante comunicacién escrita
en la cual se especifiquen las tareas que hayan de desempenarse.

c¢) Elreconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hara por resolucién motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara con un dia de
descanso remunerado o con una retribucién en dinero, a elecciéon 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.

e) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribuciéon en dinero, se
reconoceran sin perjuicio de la asignacién ordinaria a que tenga derecho el funcionario
por haber laborado el mes completo.

f) La remuneracién por el dia de descanso compensatorio se entiende
incluida en la asignaciéon mensual”

De lo anterior, se tiene que el trabajador que desempeifie sus funciones de manera
habitual durante los dias domingos y festivos, tiene derecho a una remuneraciéon
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 tinicamente de un dia de descanso compensatorio y dicha
remuneracion se entiende incluida en el valor del salario mensual.

Sobre los conceptos de ocasionalidad y habitualidad, el Cédigo Sustantivo del
trabajo indica que “Se entiende que el trabajo dominical es ocasional cuando el
trabajador labora hasta dos domingos durante el mes calendario. Se entiende que
el trabajo dominical es habitual cuando el trabajador labore tres o mas domingos
durante el mes calendario™

En sintesis, de conformidad con el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, cuando el
empleado publico labore de manera habitual y permanente los dias dominicales y
festivos, tiene derecho a una remuneracién equivalente al doble de valor de un dia
de trabajo por cada dominical o festivo laborado y a un dia compensatorio, mientras
que, cuando dicha prestacion de servicios sea ocasionalmente, solo se le otorgara un
dia compensatorio, el cual hara parte del salario mensual.

7 Paragrafo 2°, articulo 179
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En lo que atafie a los factores salariales que se deben tener en cuenta para la
liquidacién de las prestaciones sociales de los empleados publicos que prestan sus
servicios a nivel territorial, se debe tener en cuenta que a través de las facultades de
que trata el articulo 150 numeral 19, literales e) y f) de la constituciéon Politica y el
articulo 12 de la Ley 42 de 1992, mediante el Decreto 1919 de 2002 se estableci6 que:

“los empleados piiblicos vinculados o que se vinculen a las entidades del nivel
central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental,
Distrital y Municipal (...) gozaran del régimen de prestaciones sociales
senalado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Ptiblico
del Orden Nacional...”

Con fundamento en lo anterior, la norma dispuso que las prestaciones sociales
contempladas en dicho régimen seran liquidadas con base en los factores para ellas
establecidas, y como quiera que el Decreto 1045 de 1978, establece las reglas
generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional, respecto de los
factores salariales para la liquidacion de vacaciones y prima de vacaciones se
dispuso:

ARTICULO 17. De los factores salariales para la liquidacién 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 asignacién 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;

¢) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacién y transporte;

f) La prima de servicios;

g) La bonificacion por servicios prestado.

En caso de interrupcion de las vacaciones por las causales indicadas en el
articulo 15 de este Decreto, el pago del tiempo faltante de las mismas se
reajustara con base en el salario que perciba el empleado al momento de

reanudarlas.

En lo atinente a la prima de navidad, el senalado Decreto 1045 de 1978 normo lo
siguiente:

ARTICULO 33. De los factores de salario para liquidar la prima de
navidad. Para el reconocimiento y pago de la prima de navidad se tendran
en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacién basica mensual sefialada para el respectivo cargo;
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b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del
Decreto-Ley 1042 de 1978;

c¢) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;
f) La prima de servicios y la de vacaciones;

g) La bonificaciéon por servicios prestados.
Para la liquidacion de las cesantias, el sefialado decreto consigno:

ARTICULO 45. De los factores de salario para la liquidaciéon 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 tendra en cuenta los siguientes
factores de salario:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;
e) Los auxilios de alimentacién y transporte;
f) La prima de navidad;
g) La bonificaciéon por servicios prestados;
h) La prima de servicios;
1) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias

en el tltimo ano de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

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

Il) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto
3130 de 1968.

Por su parte, los factores de liquidacion de la prima de servicios se establecieron por
el Decreto 1042 de 1978 en los siguientes términos:
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ARTICULO 59. De la base para liquidar la prima de servicio. La

prima a que se refiere el articulo anterior se liquidara sobre los factores de

salario que se determinan a continuacion:

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

b) Los incrementos salariales por antigiiedad a que se refieren los articulos

49 y 97 de este Decreto.

¢) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y transporte.

e) La bonificacion por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio, se tendra en cuenta la cuantia de los

factores senialados en los ordinales precedentes a 30 de junio de cada afto.
Vistas las normas transcritas, es claro que la remuneracion por trabajo en horas
extras, trabajo suplementario y dias de descanso obligatorio (domingos y festivos),
no se encuentran enlistadas como factores salariales para la liquidacion de las
prestaciones sociales sefialadas.

Visto el desarrollo normativo jurisprudencial, pasa el despacho a resolver el,
5. CASO CONCRETO:

Se encuentra acreditado con las pruebas documentales que reposan en el plenario,
que conforme a certificacion laboral visible en el archivo 13 del expediente
digitalizado, la senora Magda Patricia Montafiez Pérez, al momento de presentar la
demanda se desempeia en calidad de empleada publica de carrera administrativa
como Técnico Area Salud Codigo 323 Grado 13 en la dependencia sala de partos y
quirurgicos dentro de la Subred integrada de servicios de salud Centro Oriente,
desde el 12 de mayo de 1988. (ver archivo 13 del expediente digitalizado)

De igual forma qued6 demostrado que la demandante present6 solicitud dirigida a
la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente, quien a través de Oficio
20173300018241 de 29 de agosto de 2017 manifest6 que la demandante laboro6 para
el Hospital la Victoria mediante el sistema de turnos establecido en las circulares
expedidas por el gerente del Hospital.

También, que conforme al tiempo laborado en dominicales y festivos le fueron
concedidos los compensatorios en dinero y tiempo, mes a mes, a razéon del 35% y
200% respectivamente. Por otra parte senal6 que los recargos para las vigencias
2014-2016 fueron realizados bajo los presupuestos establecidos por el articulo 39
del Decreto 1042 de 1978. En particular bajo las siguientes formulas:

Asignacion basica
240 (No.de horas al mes)
Asignacion basica
240 (No.de horas al mes)

a. Recargo nocturno = X 35% x No. de horas laboradas

x 200% x No. de horas

b. Recargo dominical y festivo =
laboradas.

Ante esta decision, el 26 de septiembre de 2017 la demandante por intermedio de
apoderado presenta recurso en sede administrativa, desatado por la entidad
mediante Oficio 20183300066021 de 13 de marzo de 2018, a través de la cual la
administracion se ratifica en su decision, argumentando que todo pago inherente a
noémina se cuenta en dias calendario, lo que significa que para el pago del salario
mensual se tiene en cuenta el mes de 30 dias, que multiplicado por 12 meses,
equivale a 360 dias.

Por ello, afirma la demandada, la formula aplicada para la liquidacion de los
recargos se realiza sobre 240 horas, ya que por 30 dias calendario a razén de 8 horas
diarias, (tanto laborables como de descanso) el resultado de horas pagas al mes es
de 240. Al tiempo indicoé que en la entidad no existe un tipo de vinculacion legal y
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reglamentaria que reconozca y liquide un salario s6lo sobre las horas realmente
laboradas, lo que arrojaria un salario inferior, y por consiguiente, lesivo a los
intereses del trabajador.

Por otra parte, con la contestacion de la demanda se aport6 al dosier un certificado
de némina de la demandante, para el periodo comprendido entre el 1 de noviembre
de 2017 al 30 de octubre de 2020, sefialando mes a mes los valores pagados a la
senora Montafiez Pérez y su respectivo concepto. (ver folios 108 a 113 tomo 1
expediente administrativo aportado como enlace con la contestacion de la demanda,
visible en el archivo 20 del expediente digital).

Visto lo anterior, es preciso sefialar que el régimen aplicable a los empleados
publicos del orden territorial, y en particular, para el caso de autos, se encuentra en
las disposiciones sobre horario de trabajo y jornada laboral de que trata el Decreto
1042 de 1978 por cuanto al no encontrarse norma especial sobre horario de trabajo
de funcionarios del servicio de salud, es la ley y no el convenio quien tiene autoridad
para fijar el régimen salarial de esta clase de empleados.

Dicho esto, dentro del proceso no se demostr6 el cumplimiento de los requisitos
dispuestos por el articulo 36 del Decreto Ley 1042 de 1978 para exigir el pago de
horas extras o trabajo suplementario, como lo son: (i) haber sido autorizado
previamente mediante comunicacion escrita, en la que se especifiquen las
actividades a desarrollarse; (ii) ser del nivel técnico o nivel asistencia y (iii) haberse
reconocido mediante resoluciéon motivada el pago del trabajo suplementario.

En ese sentido el Consejo de Estado en providencia de fecha 3 de marzo de 2016
enfatizo en la necesidad que le asiste a la parte actora de probar los hechos que alega,
asi:

“Cabe recordar que la carga de la prueba consiste en una regla de juicio, que le indica
a las partes la responsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a
las pretensiones o a la defensa resulten probados; en este sentido, en relacién con los
intereses de la parte demandante, debe anotarse que quien presenta la demanda,
conoce de antemano cuales de los hechos interesa que aparezcan demostrados en el
proceso y, por tanto, sabe de la necesidad de que asi sea, mds aun tratandose del
sustento mismo de la demanda y de los derechos que solicita sean reconocidos”

Por lo indicado, como quiera no existe evidencia de lo requerido, ni siquiera de la
jornada adicional presuntivamente laborada por la demandante, se negaran las
pretensiones de reconocimiento y pago de las horas extras.

En lo relativo a la pretension de reliquidacion de los recargos, para este despacho
torna especial relevancia lo dispuesto por el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, al
senalar que la asignacion mensual de los empleados publicos corresponde a
jornadas de 44 horas semanales, y que so6lo en el caso que se desarrollen funciones
que impliquen actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia, se
podra senalar una jornada de 12 horas diarias, sin exceder 66 horas a la semana.

De lo dicho hasta aqui se deduce que la jornada laboral de la demandante debe ser
liquidada conforme 44 horas semanales, y en consecuencia, para determinar el tope
de horas laborales a la semana debe multiplicarse por 52 semanas, que son las que
tiene el ano y dividir el resultado por 12 meses, para obtener 190 horas laborales
al mes, de acuerdo con la jornada ordinaria laboral sefialada en el Decreto 1042 de

1978.

En consecuencia, la forma como la demandada venia liquidando los respectivos
recargos, es contraria a las previsiones normativas aplicables al caso particular,
concluyéndose que se han venido liquidando de forma equivocada los recargos por
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jornada nocturna, dominical y festiva por la demandante y que el mismo se debe re
liquidar.

De esta manera se impone necesario para el caso de autos declarar la nulidad parcial
de los actos demandados, por cuanto los mismos vulneran la norma en que deberian
fundarse, esto es, el Decreto 1042 de 1978, y en consecuencia se ordenara a la
entidad demandada re liquidar los recargos ya reconocidos por trabajo en jornada
nocturna, dominical y festiva de la seniora Magda Patricia Montafiez Pérez.

Ahora bien, en punto de determinar la prescripcion de los derechos reclamados, se
tiene que la demandante se vincul6 en calidad de empleada publica a la entidad
desde el 12 de mayo de 1988 y que presento la reclamaciéon en sede administrativa
el 13 de julio de 2017, interrumpiendo el término prescriptivo de conformidad con
lo normado por los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y el Decreto 1848 de 1969,
razon por la cual se declarara la prescripcion de la reliquidacién de los recargos
causados con anterioridad al 13 de julio de 2014.

Respecto a la pretension de reliquidacion de las cesantias reconocidas a la
demandante se tiene que dentro de los factores para liquidaciéon de cesantias,
consagrados por el articulo 45 del decreto 1045 de 1978, se encuentran los
dominicales o feriados y el valor del trabajo realizado en jornada nocturna, esto es,
los recargos pagados por este concepto.

Asi, como quiera que la entidad liquid6 de manera erronea los recargos reconocidos
a la demandante, y los mismos constituyen factor salarial para la liquidacion de las
cesantias, se impone también la necesidad de re liquidar esta prestacién, s6lo en lo
atinente a los recargos por trabajo nocturno, dominical y festivo como factor de
liquidacion, por los periodos causados con posterioridad al 13 de julio de 2014, lo
cual se ordenaré en la forma anteriormente sefnalada.

Frente a la pretension de reliquidacion y pago de las demas prestaciones sociales
senaladas por la demandante, tales como vacaciones y prima de vacaciones, prima
de navidad y prima de servicios, el despacho encuentra, de conformidad con los
articulos 17, y 33 del Decreto 1045 de 1978 y 59 del Decreto 1042 del mismo afo,
que los recargos por trabajo nocturno, dominical y festivo no son factores para su
respectiva liquidacion, razon por la cual se negara este pedimento.

Conforme a lo expuesto, ha de sefialarse que en la re liquidacion ordenada la entidad
deducira los dias de descanso remunerado, las vacancias, licencias, permisos y
demas situaciones administrativas que se le hayan presentado al trabajador, y
cancelaré la diferencia que surja entre los valores pagados por el sistema que venia
aplicando la entidad demandada y la orden que se impone.

De emerger alguna diferencia en perjuicio del accionante y que surja entre lo que se
le ha venido cancelando por parte de la entidad y el reconocimiento efectuado a
través de esta sentencia, no se ordenara la devolucién de suma alguna, precisamente
atendiendo a la previsién consagrada en el articulo 164 numeral 1.° literal c¢) del
CPACA, pues no se afirmo, ni se demostr6 que el demandante hubiera incurrido en
actos dolosos y de mala fe para obtener el reconocimiento de las diferencias
senaladas.

Las sumas que debera cancelar la entidad demandada se actualizaran de acuerdo
con la féormula segan la cual el valor presente (R) se determinara al multiplicar el
valor historico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios
al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por el
indice inicial (vigente a la fecha de la causacion de la prestacion). La formula que
debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:
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indice final
indice inicial
Se aclara que dicha féormula debe aplicarse de forma anualizada.

De las costas.

Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda del 18 de julio de 20188,
encuentra este Despacho que no se observo ninguna actitud temeraria por parte del
extremo activo, aunado a que las actuaciones adelantadas por la parte demandante
son las que normalmente se esperan al interior de un proceso.

Por ello y en razon a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacion del
criterio valorativo ya enunciado, se abstendra de condenar en costas a la parte
demandada conforme las previsiones del articulo 365 del CGP.

De modo que teniendo en cuenta el material probatorio allegado, el precedente
jurisprudencial, las normas y los supuestos facticos de la demanda, el despacho
arriba a la conviccion de que las pretensiones de la demanda deben prosperar en la
forma indicada, en cuanto que el acto administrativo demandado es nulo por
haberse expedido con desconocimiento de las normas superiores, desvirtuando asi
la presuncion de legalidad que lo amparaba.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DI}E)CISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION SEGUNDA -, en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

DECIDE

PRIMERO: DECLARAR parcialmente nulos los actos administrativos contenidos
en los oficios 20173300018241 de 29 de agosto de 2017y 20183300066021 de 13 de
marzo de 2018, por medio de los cuales la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD CENTRO ORIENTE nego6 a la sefiora Magda Patricia Montafiez Pérez la
reliquidacion y pago de recargos y trabajo suplementario y reliquidacion de
prestaciones sociales, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
sentencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA a la la
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE a efectuar
una nueva liquidacion de los recargos ya reconocidos por trabajo en jornada
nocturna, dominical y festiva de la sefiora Magda Patricia Montanez Pérez,
identificada con cédula de Ciudadania No. 46.357.559, desde el 13 de julio de 2014,
teniendo en cuenta lo normado por el Decreto 1042 de 1978, es decir, atendiendo a
una jornada ordinaria laboral mensual de 190 horas.

En la re liquidaciéon ordenada la entidad deducira los dias de descanso remunerado,
las vacancias, licencias, permisos y demas situaciones administrativas que se le
hayan presentado al trabajador, y cancelara la diferencia que surja entre los valores
pagados por el sistema que venia aplicando la entidad demandada y la orden que se
impone.

8 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Goémez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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De la misma manera, la demandada debera re liquidar las cesantias ya reconocidas,
cuando a ello hubiere lugar, aplicando la diferencia en el nuevo céalculo de los
recargos por trabajo nocturno, dominical y festivo re liquidados en la forma
ordenada por el numeral anterior, por los periodos causados con posterioridad al 13
de julio de 2014, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de
esta sentencia.

De emerger alguna diferencia en perjuicio del accionante y que surja entre lo que se
le ha venido cancelando por parte de la entidad y el reconocimiento efectuado a
través de esta sentencia, no se ordenara la devolucion de suma alguna.

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

CUARTO: DECLARAR que en el presente caso OPERO LA PRESCRIPCION
EXTINTIVA para la reclamacion de las acreencias laborales con anterioridad al 13
de julio de 2014, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
sentencia

QUINTO. - NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con
lo expuesto en la presente sentencia.

SEXTO: Sin condena en costas y agencias en derecho, por las razones expuestas.

SEPTIMO: La entidad dar4 cumplimiento al presente fallo, dentro de los términos
previstos en el articulo 192 y siguientes del Coédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato judicial.

OCTAVO: En firme esta Sentencia, por la Secretaria del Juzgado
COMUNIQUESE a la entidad condenada, con copia integra de la misma para su
ejecucion y cumplimiento (Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de
2011). Igualmente expidase a la parte demandante copia integra y auténtica de la
misma, con constancia de ejecutoria, en los términos del numeral 2, del articulo 114
del C.G.P. Lo anterior a costa de la parte demandante.

NOVENO: Se REQUIERE a la entidad condenada que una vez se encuentre en
firme esta providencia, al momento de cumplir la sentencia y hacer el respectivo
pago se le consigne directamente a la cuenta de la demandante y no se realice
dicho pago a través de depo6sito judicial en la cuenta del juzgado.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase al interesado el remanente de los gastos
del proceso si los hubiere, excepto los causados y hecha la liquidacion del proceso y
las anotaciones de ley, ARCHIVESE el expediente.

Para los efectos pertinentes téngase en cuenta los correos electronicos:
carlosjmansillaj@hotmail.com;

notificacionesjudiciales@subredcentrooriente.gov.co;
apoyoprofesionaljuridico4 @subredcentrooriente.gov.co;

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS

JUEZ
JLPG
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