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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERO PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil once (2011),

REF: EXPEDIENTE No. 680012331000200102483-01
No, INTERNO: 1063-2010

AUTORIDADES DEPARTAMENTALES

ACTOR: JORGE ELIECER CARRENO MANTILLA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la Sentencia de 11 de septiembre de 2009, por Ia
cual el Tribunal Administrativo de Santander gue negbd las
pretensiones de la demanda formuladas por Jorge Eliecer Carrerio

Mantilla contra el Departamento de Santander.

LA DEMANDA

JORGE ELIECER CARRENO MANTILLA en ejercicio de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo
85 del C.C.A., solicitd al Tribunal Contencioso Administrativo de

Santander declarar la nulidad del siguiente acto:

- Oficio sin nimero de 7 de mayo de 2001, suscrito por el
Gobernador del Departamento de Santander. por el cual se le
negaron las reclamaciones efectuadas a través del escrito de 31
de enero del mismo afio, relacionadas con el pago de Ia

remuneracion y recargos -diurnos Y nocturnos- por trabajo
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dominical y festivo; asi como también el pago de horas extras -

diurnas y nocturnas- por trabajo ordinario, entre otras.

Como consecuencia de la anterior declaracién, a titulo de
restablecimiento del derecho, solicité condenar a Ia parte accionada

=}

- Declarar que el sefior Carrefo Mantilla es empleado del
Departamento de Santander:

- Reconocerle y pagarle la remuneracion correspondiente al
trabajo suplementario, nocturno y el habitual en dominicales y
festivos, desde enero de 1996 v hasta el 31 de diciembre de
1898, en la cuantia que se acredite mediante la prueba
pericial.

- Teniendo en cuenta los reconocimientos antes solicitados,
reliquidarle las prestaciones sociales y cesantias definitivas,
asi como también la indemnizacion por supresién de cargo.

- Reconocerle y pagarle la indemnizacién por mora en el pago
de la reliquidacién de la cesantia, conforme a lo dispuesto en
la Ley 244 de 1995,

- Reconocer las sumas adeudadas de manera indexada, en los
términos del articulo 178 del C.C.A.

- Dar cumplimiento a la Sentencia de conformidad con lo
ordenado por los articulos 176 y 177 del C.C.A.

Sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:

- Labor¢ al servicio del Departamento de Santander, como celador,
del 7 de septiembre de 1994 al 31 de diciembre de 1999,
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- En atencion a las funciones desempefiadas y a la naturaleza de la
entidad donde labord, la jurisdiccion competente para la resolucién

de sus pretensiones es la contencioso administrativa.

- En atencion a la naturaleza legal de su vinculacion cumplié con |z
jornada laboral ordinaria, la cual habitualmente contempld tiempe

suplementario, diurno — nocturno — dominical y festivo.

- Continué: "4. El demandante labord para la Entidad demandada en forma

habitual y permanente en la siguiente jomada de trabajo, El servicio de
disponibilidad semanal debers ser determinado mediante peritos:

a) De enero de 1996 al 2 de marzo de 1999: en turnos de 24 horas de trabajo
por dos jornadas de descanso, en horario de 7:00 a.m. g8 7:00 am. Lo cual
reporta de 48 a 72 horas semanales de frabajo.

b) Del 5 de marzo de 1999 al 31 de diciembre de 1999 en turnos de 24 horas
de trabajo por una joradz de descanso, en horario de 7:00 am. a 7:00am. Lo

cual reporta de 48 a 60 horas semanales de frabajo.".

- Adicionalmente, laboro en domingos y festivos en las fechas que
se demostraran dentro del proceso. Este trabajo, de manera
habitual, se remunera con un valor equivalente al doble del valor de
un dia ordinario mas el disfrute de un compensatorio; a pesar de lo

anterior, la entidad remunero este trabajo como un dia ordinario.

- El ente territorial accionado no le pagé de manera legal el trabajo
suplementario, el trabajo nocturno ni el trabajo en dias de descanso
obligaterio, aun cuando la jornada la establecia el mismo empleador
superando las 44 horas.

- Para el afo 1999 devengé un salario basico mensual de
$454.110,00.
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- Al no habérsele reconocido legalmente el pago de su jornada
laboral, las prestaciones liquidadas no se encuentran ajustadas, por
lo cual procede su reajuste.

- Mediante derecho de peticién de 31 de enero de 2001 solicité el
reconocimiento de los valores aqui referidos, obteniendo respuesta
negativa por parte del Gobernador del ente territorial mediante
Oficio sin numeroc de 7 de mayo de 2001.

NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

De la Constitucion Politica, los articulos 2°, 6°, 13, 25, 83 y 123
Inciso 2°.

De la Ley 153 de 1887, el articulo 8°,

Del Decreto 1222 de 1988, los articulos 60 numeral 2°, 233 y 234,
Dela Ley 171 de 1878, el articulo 12.

Del Decreto 1042 de 1978, los articulos 33, 34, 35, 36, 37, 39 y
siguientes.

Del Decreto 85 de 1986, el articulo 1°.

De la Ley 244 de 1995, los articulos 1° y 2°.

Del Decreto 2712 de 1999, los articulos 1°y 2°.

El demandante consideré que el ente territorial accionado, al
expedir el acto administrativo acusado, incurrid en violacién de las

normas en que debia fundarse, por cuanto:

- Quebranto el articule 233 del Decreto 1222 de 1986, por cuanto
fue catalogado como trabajador oficial sin tener en cuenta que, dada
la funcion que materialmente realizaba y la entidad en la que se

desempefiaba, su condicion era la de empleado publico.




- Vulnero lo consagrado en el Decreto 1042 de 1978, en cuanto se
refiere al regimen de la jornada laboral, Al respecto, continud la
parte demandante, debe tenerse en cuenta que segin lo
establecido en el Decreto 85 de 1986 |a jornada de los celadores es
de 44 horas semanales. Las disposiciones contenidas en los
referidos cuerpos normativos relacionadas con la remuneracion de
tiempo suplementario es aplicable en el sector territorial en atencion
a los criterios de interpretacion de la Ley 153 de 1887, Al respecto.
precisé:

"En este orden de ideas lenemos que si bien la administracion puede
establecer wvarios lurmos que incluyan horas diurnas, nocturnas,
dominicales y festivos, debe hacerfo dentro de la jornada ordinaria o
maxima; pero cuando fo establece superando la jornada méaxima semanal
debe remuneraria adicionalmente, aplicando lo dispuesto para las horas
exlras, recargo nocturmo y trabajo ordinario en dias dominicales y festivos
er la proporcién o porcentafe predeterminado por la ley.”

No es de recibo la afirmacion de la Administracion relacionada con
el hecho de que para la procedencia del pago de horas extras se
requiere de la autorizacion respectiva, pues el ente cred la

necesidad y se beneficié del trabajo que le hizo ejecutar.

- Viol6 lo dispuesto en el articulo 234 del Decreto 1222 de 1986
pues si el regimen de los empleados publicos es el legal, al tenor de
lo ordenado por el Decreto 2712 de 1999 debid tenerse en cuenta la
remuneracion del trabajo suplementario para la liquidacion del

auxilio definitivo de cesantia.

- Desconocio lo ordenado por el articulo 1° de la Ley 244 de 1995,
pues dentro del término de 60 dias de efectuado el reclamo para la

inclusion del trabajo suplementario como factor de liquidacién de la

o
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prestacion referida anteriormente debid acceder a lo solicitado, al no
haberlo hecho asi, ademas, incurrid en la sancion por mora alli

regulada.

- Lesiond principios y derechos constitucionales, como el de la
igualdad vy trabajo. A su turno, la autoridad que expidid el acto
incurrié en causal de responsabilidad por el desconocimiento de sus

deberes. Al respecto, concluyo el actor:

"Como corolario, el derecho solicitado sélo podia negarse mediante actos
administrativos afustados a las disposiciones legales vigentes. Se frata, en
consecuencia, de una gravisima conducta administrativa, que ha
repercutide en notorias perjuicios para el accionante, en delrimento de sus
reales derechos latborales. Huelga decir, entonces, que los derechos
reclamados, reglados como mandato imperativo de la ley, fueron
vulnerados con la expedicién de los aclps alacados, a mas de /a
“motivacion” que resulté ser abruptamente subjetiva e incongruente y por lo
tanto, arbitraria, que invalida la emision de la voluntad de la autoridad
administrativa.”.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Corrido el traslado ordenado por el Auto de 5 de junio de 2002 para
que el Departamenio de Santander interviniera en el presente
asunto como parte demandada (fls. 20 y 21), el ente territorial

contestd la demanda, en los siguientes términos (fs. 29 a 33).

En cuanto a los hechos.

Al respecto se admitié que el accionante se desempef¢ como
obrero con funciones de celador adscrito a la Secretaria General,
pero se adujo que el tipo de vinculacién debia demostrarse pues en

todo caso su vinculacion se dio a través de contrato de trabajo. En
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cuanto a la reclamacion del trabsjo suplementario se reitero. er
sintesis, lo sostenido en el acto demandado y se resaltd que los
reconocimientos solicitados se habian efectuado conforme a s
Convencion Colectiva de Trabajo vigente. Finalmente, afirmo que
con la peticion que presuntamente agoté via gubernativa lo que

realmente se hizo fue revivir términos.

En cuanto a las pretensiones.

El Municipio demandade se opuso a la prosperidad de las
pretensiones argumentando haberle reconocido sus derechos
salariales y prestacionales conforme a la normatividad aplicable al
tipo de su vinculacién y dentro del término en que le fue permitido,
teniendo en cuenta el manejo interno que le dio el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico en lo referente a la convalidacion de
cuentas por parte de la Fiducia para el pago de las obligaciones del
Departamento.

Por tltimo, el Municipio formulé las siguientes excepciones:

(i) Falta de jurisdiccién y competencia, pues el actor se vinculd con
la administracion a través de contrato de trabajo en el cargo de
obrero, ejerciendo funciones de celador, actividad esta Gltima que
no tiene relacion directa con el ejercicio de la funcion del Estado.
Adicionalmente, debe tenerse en cuenta gue en condicién de
trabajador oficial su jornada fue de 48 horas semanales de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 3° de |a Ley 62 de 1945,
A su turno, el demandante disfrutd en el afio 1999 de 28 dias de

compensatorios por trabajo suplementario, tal como se reconocia a

AUTORIDADES DEPARTAMENTAL
ACTOR: JORGE ELIECER CARRENG MANT/LLA
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traveés de la Resolucion No. 2330 de 9 de febrero de 2000 vy le
fueron reconocidas las vacaciones de conformidad con lo dispuesto

en la Convencion Colectiva de Trabajo de 1991, Clausula 38.

(ii) Caducidad de la accion, en razén a que luego de que el
accionante fuera retirado del servicio el 30 de diciembre de 1999 fue
notificado de las Resoluciones Nos. 2330 de 9 de febrero, 3401 y
4278 de 3 de marzo y 34021 de 2000, por las cuales se le
reconocieron compensatorios, cesantias definitivas, indemnizacion
por supresion de cargo y dotaciones, respectivamente, sin que
hubiera interpuesto queja alguna contra ellas. Continué la parte

demandada: “El demandante, pretende revivir los términos gue oforga la ley

para ejercitar su accion con fundamento en un derecho de peticion presentado
anfe el Deparfamento despugés de transcurrido méas de un (1) afio, de la

comunicacion de cada uno de esfos actos administrativos.”

(i) Falta de agotamiento de via gubernativa, en cuanto e
agotamiento de dicho requisito implica que se solicite dentro del
término legal un nuevo pronunciamiento de la Administracién para
modificar, revocar o aclarar la primera decision, lo que no se dio en
el presente asunto. Adicionalmente, se reitera lo expuesto en g

excepcion anterior.

(iv) Pago e inexistencia de Ilas obligaciones salariales vy

prestacionales reclamadas. Al respecto, preciso:

“Durante el liempo en que el demandante laboré al servicio del
Departamento, le fueron cancelados los salarios y demds prestaciones
sociales en los terminos pactados convencionalmente, conforme a la
dencminacion del empleo, y & las disposiciones legales que en materia
prestacional son de aplicacion a los trabajadores oficiales.”,
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LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Santander negd las pretensiones
formuladas por Jorge Eliécer Carrefio Mantilla contra el
Departamento de Santander, con los siguientes argumentos (fls. 404
ad23)

En cuanto a las excepciones:

No procede la excepcién de falta de jurisdiccion y competencia
pues en atencion al criterio organico y funcional es evidente que la
labor desempefiada por el accionante al ente territorial demandado
fue de naturaleza legal y reglamentaria: no se configura |a
excepcion de caducidad, en razén a que la inconformidad planteada
en la presente litis solo se presentd ante el empleador el 1° de
febrero de 2001 y la contestacién dada a la misma fue demandada
dentro del término de 4 meses ordenado por la Ley; y, finalmente,
no prospera la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa, en la medida en que la peticion de 1° de febrerc de
2001 es muestra de lo contrario y el Oficio con el que se atendi¢ e
mismo no sefald los recursos que contra & procedian, con lo cual

se activo el derecho a incoar la accion.
Las demas excepciones, continué el Tribunal, por ser argumentos
que atacan la prosperidad de las pretensiones, seran resueltas con

el problema juridico,

Del fondo del asunto:
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Expuso que el régimen aplicable en el sector territorial en cuanto al
tépico de jornada laboral es el contenido en el Decreto No. 1042 de
1978, modificado por el Decreto 085 de 1986.

Agregé que el Consejo de Estado, mediante providencia de 5 de
julio de 2001, declaroé la nulidad del articulo 3° del Decreto No. 222
de 1932 que regulaba el aspecto relacionado con el trabajo
suplementario en dominicales y festivos, por lo cual, la normatividad
aplicable es la contenida en el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.

A pesar de lo anterior, del material probatorio no se evidencia con
claridad las horas laboradas por el accionante como para reconocer

el valor del trabajo extra.

A su turno, a pesar de que al tenor de lo establecido en el articulo 3°
del Decreto 1042 de 1978 e! actor tendria derecho al pago de
trabajo suplementario en dominicales y festivos, pues ademas el
ente territorial admitié gue no se le estaba reconociendo conforme a
la Ley, lo cierto es que tampcco se allegd prueba inequivoca que
determinara con veracidad |los dias dominicales y festivos en los

que laboro. Al respecto, precié el Tribunal:

“En el presente caso la prueba aportada, no ofrece relatos concordantes en
puntos tan importantes como la forma de pago de los dias domingos y
festivos, ni proporciona un elemento cierto para determinar aquellos dias
que efectivamente (abord pues otran diseminados en el expediente copias
de memorandos de trabaje, solicitud y concesién por parte de la entidad
demandada de compensatorios por dias festivos y dominicales laborados,
sin que se pueda inferir con certeza los porcentajes ni las fechas en que
dehic reconocérsele tales prestacionss, pues se reitera, la prueba
documental allegada, tampoco srroja datos precisos e inequivocos gque
permitan efecluar una condena a 'a entidad accionada.”,

Por lo anterior, en consecuencia, se niegan las pretensiones de |a

demanda.
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EL RECURSO DE APELACION

El demandante interpuso recurso de apelacion contra la decision del

a quo, con los siguientes argumentos (fls. 434 a 441);

No es atinada la decisién del a quo pues a pesar de haber
encontrado que efectivamente se desempeno, en atencién 3 los
criterios organico y funcional, como empleado publico y que excedid
la jornada laboral aplicable a un celador sin obtener Ia
contraprestacion legal respectiva, no accedié a las pretensiones de
la demanda, como consecuencia de |a aplicacién restrictiva de un
parametro probatorio que no es aplicable a este caso. Al respecto,
preciso:

‘En estos casos donde el ente demandado acepia que a su personal lo
maneja con turnos continuos y acepla no estar pagando el TRABAJO
HABITUAL en dominicales y festives, la carga probatoria debe invertirse o
por lo menos condenar en abstracto a favor del demandado pues los
turnos para el celador demandanie incluia horas diumas, horas nocturnas.
dominicales y festivos, luego es justo gue mi poderdante reciba el pago
de este trabajo.”.

Por otra parte, también debe resaltarse que el Oficic demandado, en
atencion al criterio material, &s un verdadero acto administrativa. en
la medida en que resolvio de fondo todos los aspectos de su
peticion incoada el 31 de enero de 2001.

Tampoco puede hablarse de caducidad de |a accion en el presente
asunto, continué la parte recurrente, en la medida en que el Cficio
cuestionado se demandé dentro del término de 4 meses siguientes
a su notificacion. A su turno, si procedio la prescripcion de derechos
ello solo ocurrié frente a los derechos causados antes del 1° de
febrero de 1998,
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Es contrario a la proteccion del derecho laboral, dentro del cual
juega un papel importante |a fijacién de la jornada de trabajo, negar
las pretensiones de la demanda, cuando, se reitera, esta acreditado
que en reiteradas oportunidades la Administracion le sefald el turno
que debia cumplir, excediendo la jornada ordinaria. Al respecto, se

afirmo:

“.-. de las pruebas anteriormente relacionadas y de las que obran en la hoja
de vida en reiterados memorandos instructivos sobre los turnos que debia
cumplir el demandante, se acredita en el expediente que en repetidas
oportunidades es la entidad demandada la que instruye al demandante en
el cumplimiento de las jornadas de trabajo por encima de los (sic)
establecido por la ley, horas laborales cumplidas en horas extras,
ordinarias, dominicales y festivos, que por la naturaleza del servicio y dada
la orden impartida por la enfidad demandada se infiere que es una
situacion de (a cual estda perfectamente enterada la Administracion
Departamental donde media su consentimiento.

Existiendo constancia en el expediente del pago de algunas sumas
reclamadas por conceplo de horas extras, y de compensatorios, es légico
que se puede inferir el morito final de las mismas a cargo de la liguidacion
que el Juez ordene hacer a la entidad demandada.”,

INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO

Intervino la Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de
Estado para solicitar gue se modifigue la Sentencia apelada vy, en su
lugar, se declare probada, de oficio, la excepcion de ineptitud
sustantiva de la demanda, por las razones que a continuacion se
sintetizan (fls. 447 a 451);

Frente al tépico relacionado con la regulacién de la jornada laboral
de los empleados que desempefian labores de celaduria, el
Consejo de Estado ha sido claro en determinar que el marco
normativo aplicable es el contenido en el Decreto 1042 de 1978 y en

el Decreto 85 de 1986. También se ha sostenido que en asuntos
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como €l presente, le corresponde a la parte actora demostrar la

existencia de los derechos reclamados. Al respecto, se preciso:

“Sin embargo, a juicio de esta Agencia del Ministerio Publico a pesar de
diche falencia, no se puede concluir prima facle, gue el demandante no
tenga derecho al reconocimiento sclicitado, como quiera que es a la
entidad a quien le corresponde cerlificar cuales son las horas extras
lfaboradas por el servidor pablico, porque es en sus archivos donde debe
reposar la informacion laboral de sus empleados y exempleados.”

Por lo anterior, precisé que el accionante tendria derecho al
reconocimiento de horas extras teniendo en cuenta que la jornada
ordinaria es de 44 horas semanales, sin que el reconocimiento

exceda de 50 horas mensuales,

A pesar de lo anterior, no puede perderse de vista que la Entidad le
reconocio al sefior Carrefio Mantilla una serie de beneficios
salariales y prestacionales al momento del retiro del servicio v que
contra dichos actos administrativos no se manifesté oposicion
alguna, ni fueron demandados dentro del término legal de 4 meses.
Por o anterior, puede concluirse que con la reclamacién de febrero
de 2001 se pretendié revivir términos vencidos y, por ende, procede
la declaracion de la excepcion de ineptitud sustantiva de la

demanda.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado,

procede la Sala a resolver la controversia, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Cuestion Previa

Previamente a formular el problema juridico a ser resuelto por esta

Sala, se precisa determinar si se encuentran dados todos los
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requisitos establecidos en el articulo 137 del C.C.A. para concluir
gue se presentd una demanda en debida forma, de cara,
principalmente al argumento que fue esgrimido por la parte
demandada en primera instancia y que fue retomado por el
Ministerio publico en su intervencién en esta instancia, consistente
en la idoneidad del Oficio sin numero de 7 de mayo de 2001 para

ser demandado ante la jurisdiccion.

En tal sentido se analizara, entonces, el aspecto relativo a ia

naturaleza del Oficic demandado.

(i) Antecedentes,

- De conformidad con el material probatorio allegado al expediente
puede concluirse que el sefior Jorge Eliecer Carreno Mantilla laboro
al servicio del ente territorial demandado por el periodo comprendido
entre el 7 de septiembre de 1994 y el 31 de diciembre de 1999, fecha
en la que fue retirado definitivamente del servicio por supresion de

cargo.

- Por la Resolucién No. 3400 de 3 de marzo de 2000, suscrita por &l
Secretario General de la Gobernacion, se le reconocio al actor
intereses a las cesantias y subsidio educativo, por concepto de
pasivo laboral, en condicién de obrero de la Secretaria General (fl.
39).

- Con la Resolucién No. 2330 de 9 de febrero de 2000, suscrita por
el Secretario General de la Gobernacion, se le reconocieron 28 dias

de compensatorios por el tiempo laborado en dominicales y festivos
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durante el afio 1999, teniendo en cuenta como jornal diario la suma
de $15.137,00.

- Mediante la Resolucion No. 3401 de 3 de marzo de 2000 expedida
por el Secretario General de |a Gobernacion, se le concedio la
cesantia definitiva por el tiempo de servicio laborado entre &l 7 de
septiembre de 1994 y el 31 de diciembre de 1999 (fl. 36 A).

- Con la Resolucién No. 3402 de 3 de marzo de 2000, expedida por
la misma autoridad administrativa, se le reconocié la indemnizacion
Por supresion de cargo, teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones (fl. 37);

'B. Que mediante Resolucion No. 10771 del 30 de diciembre de 1 989 ef
Departamento de Santander canceld unilateralmente ef contratc de irabajo
a término indefinido.

C. Que de conformidad con el paragrafo unico de la clausula 7* vigente de
la Convencién Colectiva de 1993 suscrita entre el Sindicato de
Trabajadores y ef Departamento, ef trabajador tiene derecho a una
indemnizacién de acuerdo a la tabla establecida en dicha convencicn.”

Para el efecto se tuvieron en cuenta como factores lo siguientes:
jornal, prima de alojamiento, prima de transporte y 1/12 parte de Ia
prima vacacional, la prima de antigiiedad. la prima de servicios, la
prima de navidad y los compensatorios. Adicionalmente, se tuvo en

cuenta 398 dias a ser pagados por indemnizacion.

- Mediante derecho de peticion con radicado del 1° de febrero de
2001 y dirigido al Gobernador del Departamento de Santander
solicito: (i) certificacion de las labores desempenadas al momeanto de
su retiro; (i) la remuneracién de trabajo habitual en dominicales y

festivos, “equivalentes a dos (2) salarios ordinarios por cada Jormada ordinaria
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de lrabajo, desde enero de 1996 a diciembre de 1999, fecha de retiro.”; (jii) la
remuneracion de horas nocturnas en domingos y festivos, con un
recargo del 35% sobre el valor diumo; (iv) la remuneracion de horas
extras en domingos y festivos, con un recargo de 25% las horas
diurnas y de 75% las nocturnas; (v) la remuneracién de horas
nocturnas y extras - diurnas y nocturnas — en dias ordinarios; (vi)
aplicar la jornada laboral establecida en el articulo 12 del Decreto
Departamental 3439 de 1984: (vii) reliquidar, teniendo en cuenta los
anteriores  reconocimientos, las cesantias  definitivas, |a
Indemnizacion por desvinculacion y los intereses a las cesantias de
los afios 1996 a 1999; vy, (viii) el reconocimiento de la indemnizacién

por mora en el pago de las prestaciones (fls. 5y 6)

- A traves del Oficio sin nUmero de 7 de mayo de 2001, suscrito por
el Gobernador del Departamento de Santander, se atendid de fondo
la peticion incoada por el sefior Jorge Eliécer Carrefic Mantilla, en los

siguientes términos (fls. 2 y 2A):

o Al momento de su desvinculacion se desempefiaba como
Obrero con funciones de celador, adscrito a la Secretaria General.

. En relacion con el reconocimiento y cancelacion de
dominicales y festivos, es de precisar que dicho tépico se regulaba
por lo dispuesto en la Clausula Il de la Convencion Colectiva de
1988, por lo cual “su pretension respecto al punto de referencia no es
procedente”. Igual consideracion se efectud en el numeral 3° frente al
reconocimiento y cancelacion de las horas nocturnas en dominicales
y festivos y en el numeral 5° frente a horas extras diurnas vy

nocturnas en dias ordinarios.
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° En cuanto al reconocimiento y cancelacion de horas extras en
dominicales y festivos, en atencion a los requisitos establecidos por
el Decreto Departamental No. 253 de 28 de junio de 1991, no es
viable su reconocimiento.

. Continud: "6. Respecto & la aplicacién de la jornada de trabajo
estipulado en el articulo 12 de (sic) Decreto Departamental 3439 de 1984
(Reglamento internc de trabajo de la Gobemacion) nos permitimos informarie
que bafo ningtn concepto puede aplicarse dicha disposicidn legal enumerada
con anterioridad, toda vez que el alcance de dicha disposicion legal solo cobija
a los empleados publicos y no a los trabajadores ofigiales calidad que
ostentaban los Obreros. De lo cual se desprende que su pretencion (sic)

respecto al punto de la referencia no es procedente,”

. Por las anteriores consideraciones, se agregd, no es
procedente la reliquidacién de la prima vacacional, la prima de
servicios, la prima de navidad, los intereses a las cesantias,
cesantias definitivas e indemnizacion por desvinculacion.

o No hay lugar al reconocimiento de la indemnizacion por mora
en razon a que, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema de
Justicia, no hubo mala fe del empleador, la demora en el pago se
dio por el manejo interno que otorgd el Ministerio de Hacienda vy
Crédito Publico a la convalidacién de cuentas por parte de la

Fiducia.
(i) Analisis.

Sea lo primero advertir que el objeto de la reclamacién en via
gubernativa no puede considerarse como prestacién periédica, en la
medida en que se trata de una reclamacion de orden salarial
causada durante la relacién laboral que ya finalizé y, en

consecuencia, dicha solicitud se materializa en un Unico pago

o)

REF: EXPEDIENTE Mo. BED0T2331000200102483-01
Mo. INTERNG 10532010

ES

LA
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adeudado a la fecha de su retiro del servicio’. O, en otras palabras,
no puede considerarse que las reclamaciones efectuadas son
periodicas pues no se han seguido causando, en atencién a que el

vinculo se extinguid el 31 de diciembre de 1999.

Ahora bien, no se desconoce que al mamento en que se desvinculd
el actor del servicio del ente territorial se le reconocieron unos
conceptos salariales y prestacionales, sobre las cuales el actor pudo
haber expresado su inconformidad por la presunta omisién del
reconocimiento del trabajo suplementario, empero asi no lo hizo y
contra dichos actos, los cuales adquirieron firmeza, no interpuso

recursos en via gubernativa ni en via judicial,

También puede aseverarse que el Unico pronunciamiento expreso
que el Departamento de Santander efectué sobre el derecho que le
asistia al sefor Carrefio Mantilla de acceder al reconocimiento de
trabajo suplementario fue el efectuado a través del Oficio sin nimero
de 7 de mayo de 2001, por el cual se contesté su peticidn radicada
el 1° de febrero de 2001,

Este acto, adicionalmente debe resaltarse, atendié de fondo las
pretensiones incoadas por el actor exponiendo de manera clara los
argumentos por los cuales consideré improcedente el
reconocimiento del trabajo suplementario. En este sentido,
entonces, fue la misma Administracién la que le dio plenos efectos a
su solicitud, pues materialmente, se resalta, definic de manera
definitiva la improcedencia del reconocimiento incoado por el sefior

Jorge Eliecer Carrefio Mantilla.

' Por lo anterior, en este asunto, no es viable aplicar |la excepcion al fendmenc de la caducidad
establecide en el articulo 136, numeral 2 del C.C.A.
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En estas condiciones, pues, no puede la Sala excusarse de su
deber de efectuar un pronunciamiento de fondo sobre las
pretensiones incoadas, teniendo presente, eso si. la extincion de
derechos que pudo haberse generado con el paso del tiempo, estc

es, la ocurrencia del fenémeno prescriptivo.

En este Ultimo sentido cabe resaltar que la peticion incoada por el
actor ante el ente territorial data del 1° de febrero de 2001, por lo
cual para dicho momento puede concluirse que no habfa operado el

fenémeno extintivo a partir del 1° de febrero de 1998,

Por ultimo, teniendo en cuenta que el acto demandado fue proferido
el 7 de mayo de 2001 y que la demanda‘se incod el 7 de septiembre
del mismo afio, esto es, dentro del término de caducidad establecido
en el numeral 2° del articulo 136 del C.C.A.. procede efectuar un

pronunciamiento de fondo sobre su legalidad.
Del fondo del asunto

Con base en las anteriores precisiones, entonces, el problema
juridico por resolver se contrae a determinar la legalidad de Ia
negativa del Departamento de Santander a reconocerle al senor
Jorge Eliecer Carrefio Mantilla horas extras, diurnas y nocturnas,
recargo por trabajo en domingos v festivos, compensatorios y. en

general, el trabajo suplementario.

Con tal objeto se analizara la legalidad del Oficio sin nimero de 7 de
mayo de 2001, suscrito por el Gobernador del Departamento de
Santander.

REF: EXPEDIENTE Ne. 680012331000200102483-01
Mo, INTERNG: 1063-2010

AUTORIDADES DEPARTAMENTALES
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Antecedentes.

(a) De la vinculacién del actor.

- A folio 34 del expediente reposa copia del contrato de trabajo
indefinido para obreros de la Gobernacién del Departamento de
Santander, suscrito el 7 de septiembre de 1994 entre el referido ente
territorial y el actor, para el ejercicio del cargo de Obrero — Distrito | —
Sede Municipio de Bucaramanga de la Secretaria de Obras Plblicas.
En su clausula segunda, es de resaltar, se dispuso que la jornada de
trabajo seria de 8 horas diarias y 48 semanales.

- Por la Resolucion No, 2307 de 8 de mayo de 1996 fue trasladado
como obrero en el Distrito | con sede en Bucaramanga, dependiente
de la Secretaria de Obras Publicas a la Seccién de Construccion y
mantenimiento de Edificios Publicos (fls. 232 y 233).

- Por comunicacion de 28 de febrero de 1997 se le informo al actor
que era reubicado como Obrero de la Oficina de infraestructura
Social y de Edificios Publicos adscrita el Despacho del Gobernador
(fl. 215). Dicha decision, se adopté mediante la Resolucién No. 990
de 27 de febrero de 1997, teniendo en cuenta que por el Decreto No.
324 de 20 de noviembre de 1996 se suprimi¢ la Secretaria de Obras
Publicas y se cred la Secretaria de Transporte e Infraestructura Vial.

Al respecto, se agregd (fls. 216 a 218):

“5. Que de conformidad con el Articulo 25 de la Constitucion Nacional la
Adminisiracion Departamental brinda fa oportunidad a los trabajadores
oficiales que venian faborandc en la Secrelaria de Obras Publicas, para
gue continuen desempefiando sus labores sin detrimento alguno.”.
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- Mediante comunicacién de 30 de diciembre de 1999, expedida por
el Gerente del Proceso de Reestructuracion, se le informo al
accionante que mediante el Decreto No. 407 de la misma fecha se le
habia suprimido el cargo de obrero que venia desempefiando y que
por la Resolucion No. 10771 de la misma fecha se le habia dado por
terminado, de manera unilateral, su vinculacién contractual con &l

Departamento.

Analisis de la naturaleza de |a vinculacion laboral.-

Al respecto, y a pesar de que en esta instancia dicha situacion no fue
discutida por la parte interesada. es de resaltar que, de conformidad
con el contenido del mismo acto administrativo demandado, al
finalizar la vinculacién laboral el actor se desempefiaba como Obrero

con funciones de Celador, adscrito a |a Secretaria General.

Asi entonces, a pesar de que el sefior Jorge Eliecer Carrefio Mantilla
se vinculo al servicio del ente territorial a través de Contrato Laboral
lo ciertc es que tanto organicamente como funcionalmente, a la fecha
de su retiro, no desempefié funciones propias de la construccion o el
mantenimiento de obras, por lo cual. es indudable gue, por lo menos,
al finalizar su vinculacion, y ello es Io que determina - en principio —
la jurisdiccion competente para el conocimiento de litigios como el

presente, era empleado publico.

De conformidad con el anterior acervo probatorio, procede |a Sala a
abordar el fondo del asunto en el siguiente orden: (i) De la jornada
de trabajo — horas extras; (ii) Del trabajo suplementario en domingos

y festivos; vy, (iii) Del caso concreto.
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(i) De la jornada de trabajo — Horas extras

Con tal objeto, se efectia el siguiente recuento normativo y
jurisprudencial:

El articulo 3° de la Ley 6° de 1945, establecia:

"Las horas de trabajo no podran exceder de ocho (8) al dia, ni de cuarenta
vy ocho (48] a la semana, salvo jas excepciones legales®. Sin embargo, la
duracion maxima de las labores agricolas, ganaderas o forestales,
sera de nueve (9) horas diarias o de cincuenta y cuatro (54) en la
semana. Las actividades discontinuas o intermitentes, asi como las
de simple vigilancia, no podran exceder de doce (12) horas diarias, a
menos que el trabajador resida en el sitio del trabajo’. El Gobierno
podra ordenar la reduccion de las jornadas de trabajo en las labores que
sean especialmente peligrosas o insalubres, de acuerdo con dictadmenes
técnicos al respecto, y previa audiencia de comisiones paritarias de
patrones vy trabajadores.”.

Par su parte, en el Decreto 1042 de 1978, ‘por el cual se establece e
sisfema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan Jas escalas de
remuneracion correspondientes a dichos empleos y se dictan ofras
disposiciones”, aplicable por regla general a los empleados publicos
en la rama ejecutiva del orden nacional’, dispone en su articulo 33

que:

‘De la jornada de trabajo. La asignacion mensual fijada en las escalas de
remuneracion a que se refiere el presente decreto, corresponde a jornadas
de cuarenta y cuatro horas semanales. A los empleos cuyas funciones

? Este aparte resaltado fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Ja Sentencia C-1083
gda 2000,

®E aparle en negrila fue declarade inexeguible por la Core Constitucional en la providencis antes
refarida,

Y "Aticulo 1o.- Del campo de aplicacidn, £l sistema de nomenclatura, clasificacion ¥
remuneracién de cargos que se establece en el presente decrelo regird para los empleados
publicos gque desempsflan las distintas categorfas de emplses de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos puUblicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional, con las excepciones que se establecen més
adelanfe.”




implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia podra sefalérseles una jornada de trabajo de doce
horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas.
Dentro del limite méximo filado en este articulo, el jefe del respectivo
orgamismo podra establacer el horario de lrabajo y compensar la jornada
del sabado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningun caso
dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas
extras.

El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remuneracion
adicional, salvo cuando exceda la jornada méaxima semanal. En este casc
se aplicara lo dispuesto para las horas extras.” Negrilla fuera de texto.

Posteriormente, el articulo 1° del Decreto No. 085 de 1986 modific
la anterior disposicion en el aspecto relativo a la jornada laboral de

los empleados que desempefian funciones de vigilancia, asi:

"A partir de la vigencia del presente Decreto, a la asignacion mensual fijadla
por la escala de remuneracion para los empleos de celadores, corresponde
una jornada de trabajo de cuarenta y cuatro (44) horas semanales.”

A su turno el articulo 2° de Iz Ley 27 de 1992. por la cual se expiden
normas sobre administracion de personal al servicio del Estado,
establecid que las disposiciones que regulan el régimen de
administracion de personal civil que presta sus servicios a la Rama
Ejecutiva, contenidas en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968
las Leyes 13 de 1984 y 61 de 1987, asi como sus Decretos
reglamentarios y los demas que los modifiqguen o adicionen, son
aplicables a los empleados del Estado que le prestan sus servicios a
las entidades u organismos del nivel Nacional, Departamental.

Distrital, Municipal, entre otras.

Finalmente, de cara a las normas vigentes para el momento en que
se reclaman los derechos laborales por el actor, el inciso 2° de |a
Ley 443 de 1998, dispuso:

REF-EXPEDIENTE Na. 650012331000200107483:01
Mo. INTERMD: 1053-2040
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‘Las disposiciones gue regulan ef régimen de administracicn de personal,
contempladas en la presente ley y las contenidas en los Decretos-leyes
2400 y 3074 de 18968 y demas normas que los modifiguen, sustituyan o
adicionen, se aplicaran a los empleados que prestan sus servicios en las
anfidades a que se refiere el arficulo 3° de Ia presente ley.”,

El articulo 3° ibidem, en similares términos a los establecidos en el
articulo 2° de la Ley 27 de 1992, dispuso gue sus normas serian
aplicables a los empleados que presten sus servicios a la rama

ejecutiva del sector municipal, entre otros.

Al amparo de las disposiciones previamente referidas, mediante
Sentencia de esta Corporacidén, Seccién Segunda: de 14 de
diciembre de 1995: C.P. doctora Clara Forero de Castro; radicacion
No. 7655, se considerd en un caso referido a la jornada laboral de
un celador del orden territorial que ella no podia estar regulada por
el Decreto 1042 de 1978 en la medida en que dicha norma era
aplicable, exclusivamente, al orden Nacional. Al respecto, se

preciso:

"Aungue la realidad 'aboral del accianante frente a fas normas ciladas sea
la anteriormente descrta, fa verdad es que los Decrefos leyes 1042 de
1978 y 85 de 1986, senalados como infringidos, regulan lo concemiente a
la duracion méxima de la jornaca laboral de los empleados publicos del
orden nacional y de los que en tal calidad y a ese nivel desemperian el
cargo de celadores. Habida consideracion de que el demandante es un
empleado publico perteneciente a la Administracion Municipal de Calarca y
no se citaron come infringidas las disposiciones que a nivel municipal
reglamentan este lema, no es posible declarar contraria a derecho (a
negativa de las Empresas demandadas de reconocerle al seffor Satl David
Puentes el pago de las horas que como extras dice haber trabajado.”.

Empero, posteriormente, en atencion a lo dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 27 de 1992 se considerd que dentro de las normas de
administracion de personal debia incluirse aguellas que regulan el

topico de la jornada laboeral, por lo cual en el sector territorial era
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perfectamente predicable lo dispuesto en el articulo 33 del Decreto
1042 de 1978, modificado por el Decreto 085 de 1986°.

Sin embargo, mediante providencia de 22 de abril de 2004 con
ponencia del Doctor Tarsicio Caceres Toro, radicacion No. 1996-
16455-01, se sostuvo que el articulo 1° del Decreto 085 de 1985
debia ser inaplicado, por exceso de potestad reglamentaria, y que,
en consecuencia, debia darse vigencia al contenido inicial del
articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, el cual regulé para el caso ds
quienes desempefaran funciones de mera vigilancia una jornada
especial de 12 horas diarias, sin que a la semana excedan un limite
de 66 horas. Al respecto, se consideré:

“Inicialmente, se observa que el D.L.85 de enero 10 de 1986, diclado en
desarrollo de las facultades de la Ley 12 de 1986, en su introduccion sefala
que '...establece la jornada de trabajo para los empleos de celadores”
y por eso se entiende que en su art. 3° determine que 'modifica en lo
pertinente el articulo 33 del Decreto extraordinario 1042 de 1978, dadu
que en ese articulo se determina que para el personal de Vigilancia ¥ olros
alll mencionados se puede establecer una jornada diaria de trabajo de 12
horas, sin que pase de 66 semanales.

Perc, se observa que la Ley 1° de enero 02 de 1986 en ninguna parte
faculto extraordinariamente al Presidente de la Republica para que
“modificara” la jornada de trabajo de los celadores del orden nacional,
En esas condiciones, esta claro que el Decreto Ley 85 de 1986 "excedid”
claramente la ley de facultades en cuanto en su art.3° modifica Ia jornada
de frabajo de los celadores del arden nacional (con una falla adicional por
no delerminar igual modificacién para el personal de vigilancia del orden
territorial que quedaba bajo el anterior régimen),

For ello, en efercicio de las potestades del art. 4° de la Constitucion Politica
acfual se dejara de aplicar por inconstitucional (exceso en el gjercicio de
las facultades extraordinarias) el aparte del art. 3° precitado en cuanto
manda: "y modifica_en lo pertinente el articulo 33 del Decreto
extraordinario 1042 de 1978." mas cuando las facultades eran

° En este sentido, en Sentencia de 20 de junio de 2002, praferida por la Subseccion A, C.P. doctor Micolas
pajaro Pefaranda, radicado interno Mo. 804-01, demandado: Fondo Educativo Departamental “FEDQ"
Caldas, se aplico lo dispuesto en el articuls 37 del Decreta 1042 de 1978, Esta tesis, tambign ha de
advertirse, fue sostenida por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1083 de 2000 en Ia gug: sa
censiderd que la disposicion establecida en el ariculs 3° de la Ley & de 1945 se encontraba vigente,
exclusivamente, para los trabajadores oficiales, pues los empleados publicos de todo orden se regulaban
por lo dispuesto en el Decreto 1042 de 1978 Posterormente se profirid el Auto No. 001 de 2001, en &l que
sg aclaro que la jornada para vigilantes, al tenor da lo dispuesio en el Decreto 085 de 19886, s de 44 horas
semanales

REF: EXPEDIENTE Me. GB0012331000200102482-01
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“parciales o limitadas” al AMBITO O NIVEL NACIONAL, mientras que
lo dispuesto en el art. 33 del 1042 se esta aplicando en los AMBITOS O
NIVELES NACIONAL Y LOCAL. Por lo tanto, mientras no se expida otra
norma que modifiqgue el aparte pertinente sequira vigente la que manda: "A
los empleos cuyas funciones impfican el desarrollo de actividades
discontinuas, intermitentes O DE SIMPLE VIGILANCIA podra sefialarseles
una JORNADA DE TRABAJO DE DOCE HORAS DIARIAS, SIN QUE EN
LA SEMANA EXCEDAN UN LIMITE DE 66 HORAS."

Esta tesis fue retomada en la Sentencia de la Seccién Segunda,
Subseccion B, de 2 de noviembre de 2006, radicado interno 4369-
2005, con ponencia del Doctor Jesus Maria Lemos Bustamante, en
la que se afirmé que una discriminacion en tal sentido para quienes
desempefian funciones de vigilancia no es compatible con el
contenido de la Constitucién Politica de 1991, por lo cual, para el
caso de los celadores la jornada laboral, tal como lo dispone la regla
general del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, es de 44 horas

semanales.

Esta posicion ha venido sieno reiterada en diversas oportunidades
por la Corporacién, tal como se constata en la providencia de 5 de
julio de 2007, Subseccion B, con ponencia del Doctor Alejandro
Ordofiez Maldonado, radicade No. 5327-2005, en un asunto relativo
a un empleado publico que ejercia el cargo de celador en el sector
territorial; y, en la providencia de la Seccidén Segunda, de 2 de abril
de 2009, con ponencia de quien ahora lo hace en el presente
asunto, radicado interno No. 9258-2005, en un caso relacionado con

la jornada de los bomberos en el sector territorial.

Conforme a lo expuesto, entonces, cualquier hora adicional que se
haya laborado en exceso de las 44 horas semanales debe ser
considerada como trabajo extra y, en consecuencia, se impone su

remuneracion conforme a las reglas de los articulos 36 a 38 del
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Decreto 1042 de 1978 depende de si se trata de trabajo en diurno o

en dominical.

(if) Del trabajo suplementario en domingos y festivos.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, la normatividad
aplicable al pago del trabajo realizado en dominicales y festivos es
la establecida en el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 que
dispone:
“Sin perjuicio de Jo que dispongan normas especiales respecto de
quienes presten servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos
Gue en razon de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual v
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 peruicio de la remuneracion ordinaria a que lenga
derecho el funcionario por haber laborado e/ mes completo.
La contraprestacion por ef dia de descanso compensatorio se entiende
involucrada en la asignacion mensual.
Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 V 87 deal
presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en
dias dominicales y festivos.”
Conforme a la disposicién trascrita, el trabajo realizado en dias de
descanso obligatorio es trabajo suplementario por cumplirse por
fuera de la jornada ordinaria y recibe una remuneracién diferente a
la sefialada para el trabajo realizado como suplementario en dias
habiles. Se remunera en el equivalente al doble del valor de un dia
de trabajo por cada dominical o festivo laborado, sin perjuicio de la

remuneracion 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 refribuya o compense en
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dinero (si el trabajo en dominical es ocasional), la retribucion debe

incluir el valor de un dia ordinario adicional.

Al respecto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en
sentencia de 17 de agosto de 2006 expediente No. 5622-05, actcra
Silvia Elena Arango Castaneda, con ponencia de |a Magistrada Dra.
Ana Margarita Olaya Forero, expreso:
"De lo anterior se tiene que el valor de |a retribucion total por un dia festivo
faborado se compone de tres factores, si se concede el descanso

compensatorio; vy de cualro factores, si no se oforgs tal descanso
compensatorio asi:

a) El valor del trabajo efectivamente realizado en dia festive, que se
remunera segun el tiempo servido (nimero de horas).

b) Un recargo d2l 100% scbre el valor del trabajo realizado.

¢} El valor de un dia ordinarioc de trabajo en el que el servidor

descansara. (este vaior se enfiende incluido en la remuneracion mensual
o quincenal del servidaor).

d) Dependiendo del caso, el valor de un dia ordinario de trabajo si
no se otorgd el descanso compensatorio 8 que hace referencia el literal
anterior.

De acuerdo con ello y habida cuenta de que la demandante laboraba de
forma habitual en dias de descanso abligatorio, - hecho que no ha sido
discutido por las partes-, tendria derecho a la retribucion de tal trabajo en
dias festivos, adicionando al valor de su mesada o quincena salarial (que
debit Incluir la retribucion del descanso dominical), el valor del trabajo
realizado durante cada dfa festive servido, con un recargo del 100%
sobre dicho valor, y concediendo un dia de descanso compensatorio, o 8
éste no se olorga, adicionando ademas el valor de un dia ordinaric de
frabajo.”

A su turno, el articulo 40 del Decreto 1042 de 1978, regulo el trabajo

ocasional en dias domingos y festivos de la siguiente manera:

“Por razones especiales de servicio podréd autorizarse el trabajo ocasional
en dias dominicales o festivos.

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

a. Sus empleos deberén lener una asignacion basica mensual que
no exceda de diez mil pesos.
b. El trabajo deberd ser autorizado previamente por el jefe del

organismo o por la persona en quien este hubiere delegado tal atribucion,
mediante comunicacion escrita en la cual se especifiquen las tareas que
hayan de desempefiarse.
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=4 £l reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hara por

resolucicén 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 serd igual al doble de la remuneracion correspondiente a
un dia ordinario de trabajo, o praporcionalmente al tiempo laborado si este
fuere menor.

Los incrementos de salario a que se refisren los articulos 49 ¥y 87 del
presente Decreto se tendrén en cuenta para liquidar el trabajo ocasional en
dias dominicales y festivos.

g, El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucion en
dinero, se reconocerdn sin perjuicio de fa asignacion ordinaria a que tenga
derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

f. La remuneracion por el dia de descanso compensalorio se
entiende incluida en la asignacién mensual.”

(iii) Del caso concreto,

Al amparo de los parametros probatorios establecidos en los
articulos 174 del Cédigo de Procedimiento Civil, en virtud del cual
toda decisién judicial debe fundarse en las pruebas regular vy
oportunamente allegadas al proceso, y 177 ibidem, segln el que
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, a continuacion
se procede a analizar el asunto concreto sometido a consideracion

de la Sala, previo recuento de la prusba documental allegada;

Folio | Condicién | Lugar Fecha | —
23/11/1999 a 24/11/1999 700 a;ﬁa 7.0

|7:00 am a 7.00 |

Cbrerc de la S 251111989 3 26/11/1989 s
Fl. 183] Secretaria Goi:?;me;ﬂi i
Genaral 28/11/1899 | 700 E$~E 700
o0 _"_- g ﬁl
12/12/1998 700 sma 700
i | em
I ]
Fl 184 Celador - 00 ama 700

l Estadio 16,18,20,22.24,26 28 y 30/07/1999 | 2k
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1.3.5,7.9,11,13,15,17,19,21,23,25,27,20| 7.00.am a 7:00
y 31/08/1999 am
| 246810,1214,168182022 ¥ 700 ama 700
24/09/1999 am
‘ 26,27, 28 y 30/09/1999 o G
pm ]
23 566.8911 12 14, 151718, |7.00 ama 700
20,21, 23 'y 24/10/1998 : om
|
Ohbrero de la | . o
Fl 194| ‘Secretaria ng: ﬂi; {llegible) g:ﬁt%g
= General g
Obrero de 2 :
é , etoa
Fl 195| Secretaria G‘él‘ﬂgdg;es A partir del 13/11/1998 ggf}erd;
General P
| Sujeto.a
Obrero de |3
o " rdo -
Fl 196 Secretaria ng}?;;; A partir del 27/01/1899 s
Genam. termina licencia
Obrero de la Celador - e
; de
FI.197| Secretaria Sétano A partir del 18/11/1998 i
General Gobernacion -
Obrerodela Falador- Migntras duran
Fl. 198| Secretaria Estadi A partir del 15/07/1998 compensatorios
General i del titular
Fl, 205 Obrero Aseo A partir del 19/12/1997
T Seryicios en la
F}brera da seccion de ;
Fl. 211| Infraestructura | _ . edificio A partir del 24/07/1997
Social Gobernacion 1)
5 ¥ 26/02/1985 Para
182/03/1835 reconocimiento
Fl, 239 Celador L | ﬁe
4,18 y 25/06/1995 Ecumﬂensamncs
Para
imienta
FI. 257 Selador 02/04/1895 T
' \compensatorios

A folio 185 del expediente reposa certificacion de la Jefe de Division

de Personal. de 22 de junio de 1999, en la que consta el

reconocimiento de compensatorios por el trabajo en domingos y

fastivos, durante los mes de diciembre de 1998 y enero de 1999,

como celador,
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A folio 189 reposa solicitud de reconocimiento de compensatorios
correspondientes a los siguientes dias; 6/12/1998, 27/12/1998,
11/01/1998 y 17/01/1889.

A folio 214 reposa una relacidn de trabajo para el reconocimiento de

horas extras , en el afio 1998.

A folio 220 certificacion ilegible, de sus funciones como celador

durante un tiempo adicional.

Mediante documento suscrito el 18 de julio de 1996 le solicitd al
Director Administrativo el reconocimiento de compensatorios, por los
dominicales y festivos trabajados como celador en el Estadio Alfonso
Lopez. ldéntica peticion se efectus el 17 de enero de 1895, por el

tiempo trabajado como Celador.
Conclusiones

- De la prueba antes relacionada lo primero que se evidencia es que
durante la vinculacion del sefior Carrefio Mantilla con el ente
territorial desempefio ademés de la funcidn de celador labores de
aseo durante algunos periodos (certificaciones obrantes a folios 205
y 211 del expediente); por lo anterior, a pesar de gue la entidad
admitic que a la fecha de su retiro cumplia labores propias de
celador, no es viable considerar que durante toda su vinculacion
efectivamente ejecuté dicha funcién. Lo anterior, implica, entonces,
que no esta cumplida su carga probatoria de acreditar el
cumplimiento de las funciones de celador durante, se reitera, todo el

periodo de vinculacion al servicio del ente territorial.




32

FEF: EXPEDIENTE Mo, 680012331000200102483-07
Mo. INTERNQ: 1062-2010

AUTORIDADES DEPARTAMENTALES

ACTOR: JORGE ELIECER CARREND MANTILLA

- A su turno, se evidencia que al actor fe fueron reconocidas sus
prestaciones sociales definitivas tenienco en cuenta la normatividad
convencional y, en buena parte, sus pretensiones en via
gubernativa le fueron negadas acudiendo al mismo instrumento

negocial.

Al respecto, es bastante ilustrativo el acto administrativo No. 3402
de 3 de marzo de 2000, en cuanto reconocio la indemnizacion por
supresion de cargo de acuerdo a la tabla indemnizatoria contenida
en la clausula 72 vigente de la Convencion Colectiva de 1923. Por
lo anterior le concedid al seror Carrefio Mantilla 398 dias de
indemnizacién, cuando, de conformidad con lo establecido en la
normatividad que regula la carrera administrativa en el sector
publico dicha indemnizacién solo es viable a quienes ejerzan sus
cargos en carrera administrativa [ariculo 38 de la Ley 443 de
1998, aplicable al momento de retiro del demandante por supresion

de cargol.

- A su turno, atendiendo a la carga probatoria que le corresponde a
la parte interesada en el presente asunto, cabe resaltar que acredito
que en varias oportunidades reclamé el reconocimiento de
compensatorios al ente territorial, sin embargo de dicha prueba no
puede extraerse el horario extra laborado, ni mucho menos si lo fue

en horario diurno, nocturno, ordinario o dominical y festivo.

- A pesar de lo anterior, de conformidad con los certificados
allegados a folios 183 y 184 del expediente, si se evidencia un lapso
— el comprendido entre los meses de julio y noviembre de 1999 -

que el actor acredité haber laboradc como Celador y, ademas,
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haber cumplido sus labores en una jornada superior a la legal, esto
es, a la de 44 horas semanales; y que, a su turno, ello ocurrié por
orden de su empleador, pues especificamente se determind la

jornada en la cual prestaria sus servicios.

Por lo anterior, en virtud de la garantia del derecho al trabajo y a la
remuneracion del mismo de manera proporcional a la cantidad de
este, se impone condenar a la entidad demandada al pago de
trabajo suplementario durante dicho lapso, atendiendo ademas, que
por las pruebas allegadas, el trabajo en domingos y festivos era
habitual. Adicionalmente, dicho pago se hara teniendo en cuenta

los parametros legales analizados a lo largo de esta providencia,

Frente a esta Gltima precision cabe resaltar que el reconocimiento
que aqui se ordena se efectuaréd con base en la normatividad legal
aplicable, en la medida en que, como se resalto, el actor finalizé su
relacion como empleado publico en el cargo de Celador vy, dada la
naturaleza de su vinculacion, no puede regularse por el régimen
convencional vigente, por lo menos en relacion con el supuesto del

reconocimiento y pago de trabajo suplementario.

Tambien debe aclararse que del periodo referido, esto es, el
comprendido entre los meses de julioc y noviembre de 1999 Ia
entidad demandada debe calcular las horas extras que de acuerdo

con la informacidn aqui relacionada se extrae semanalmente.

A su turno se ordenara que de las sumas adeudadas se descuenten
aquellas que por el mismo concepto e idéntico lapso se hayan ya

reconocido y pagado al sefior Carrefio Mantilla.
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- En cuanto a la reliquidacion de prestaciones y demas conceptos
caben las siguientes precisiones:

» Se ordenara la reliquidacion del auxilio definitivo de cesantias
y de sus intereses del afioc 1999, teniendo para el efecto el
trabajo suplementario aqui reconocido, conceptos gque en
todo caso, de conformidad con la prueba obrante dentro del
expediente, fueron reconocidos en virtud de la Ley.

*» No se ordenara la reliquidacién de la indemnizacién por
supresion de cargo, pues este reconocimiento derivé de la
Convencién Colectiva de Trabajo ¥y, como ha sido
ampliamente abordado tanto por esta Corporacién® como por
la Corte Constitucional’, los empleados publicos no son
beneficiarios e dichos instrumentos.

e Tampoco se ordenara la reliquidacion de prestacion adicional,
en la medida en que dentro del expediente no obra prueba de
la fuente de la que provino en el caso concreto del accionante,
si se tiene en cuenta, ademas, que fue tratado por el ente
territorial en varios aspectos como trabajador oficial.

Frente a este tdpico, adicionalmente, no pasa por alto la Sala
que el actor en su escrito de agotamiento en via gubernativa
solo incluyo la reliquidacién de las cesantias, intereses a las
cesantias e indemnizacion por supresion de cargo, lo cual
determinaria la imposibilidad de esta Sala de pronunciarse
sobre la reliquidacion de prestaciones adicionales. Empero,

atendiendo a que el ente accionado al momento de atender

® Al respecto ver, entre olras, la providencia del Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, de 7
de octubre de 2010, radicado interno No. 1225-2009; con ponencia de quien ahora |oase en el presente
asunto,

" Al respecto ver, enire otras, la providencia C-314 de 2004,
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dicha peticion se refirio también a las primas vacacional, de
servicios y de navidad, no se declara de oficio la excepcion de
falta de agotamiento en via gubernativa.

En todo caso, se reitera, la pretension reliquidatoria de estos
conceptos no tiene vocacion de prosperidad, en atencion a
gue dentro del expediente no se demostro si ellos se
reconocieron en condicion de trabajador oficial con
fundamento en una Convencidn Colectiva de Trabajo.

o Tampoco hay lugar al reconocimiento de la indemnizacién por
mora en el pago de la cesantia definitiva, pues no obra prueba
de que la suma que consideré deber la parte accionante y gque
fue reconocida en la Resolucion No. 3401 de 3 de marzo de
2000 haya sido pagada fuera del término legal,

e [l pago de las sumas que resulten a favor del actor se
ajustara en su valor, de conformidad con el articulo 178 del
Codigo Contencioso Administrativo, hasta la fecha de
ejeculoria de la presente providencia, dando aplicacion a la

siguiente férmula;

indice final

>l 2 [ G
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el
valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por el actor
por concepto de trabajo suplementario® y de la relquidacion
ordenada, por el guarismo que resulta de dividir el indice final

de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a

& " " " { " i
Incluidas horas esxiras en dias ordinarios -diurmnas ¥ noclurnas-, horas extras en dias domnicales ¥
festivos —diurnas v nocturnas- y compensatorios.




a6

REF: EXPEDIENTE MNo. 6B00%2331000200102483-01
MNo. INTERNO: 1082-2010

AUTORIDADES DEFARTAMENTALES

ACTOR: JORGE ELIECER CARRENG MANTILLA

la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial
(vigente para la fecha en que debio hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la
formula se aplicara separadamente mes por mes, para cads
mesada salarial (por trabajo suplementario) teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la

causacion de cada uno de ellos.

Por el motivo expuesto, entonces, no hay lugar a acceder
parcialmente a las suplicas de la demanda y, en consecuencia, se

impone revocar parcialmente la Sentencia recurrida.
DECISION

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

FALLA

REVOCASE PARCIALMENTE la Sentencia de 11 de septiembre de
2009, en cuanto el Tribunal Administrativo de Santander nego las
pretensiones de la demanda formuladas por Jorge Eliecer Carrefio
Mantilla contra el Departamento de Santander, relacionadas con el
pago de las horas extras en dias ordinarios -diurnas y nocturnas-, las
horas extras en dias domingos y festivos —diurnas y nocturnas- y los
compensatorios por trabajo habitual en domingos y festivos durante
el tiempo comprendido entre los meses de julio y noviembre de 1999,

asi como también el reajuste del auxilio de cesantia y de los
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intereses a la cesantia por el afno 1999, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia. En su lugar,

DECLARASE la nulidad parcial del Oficio sin nimero de 7 de mayo
de 2001, suscrito por el Gobernador del Departamentc de
Santander, en cuanto no le reconocié las horas extras en dias
ordinarios, diurnas y nocturnas-, las horas extras en dias domingos
y festivos —diurnas y nocturnas- y los compensatorios por trabajo
habitual en domingos y festivos durante el tiempo comprendide
entre los meses de julio y noviembre de 1999, asi como también e
reajuste del auxilio de cesantia y de los intereses a la cesantia por el
ano 1999, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia. En consecuencia,

CONDENAR al Departamento de Santander a reconocer al sefior
Jorge Eliecer Carrefio Mantilla las horas extras en dias ordinarios
.diurnas y nocturnas-, las horas extras en dias domingos y festivos —
diurnas y nocturnas- y los compensatorios por trabajo habitual en
domingos y festivos durante el tiempo comprendido entre los meses
de julio y noviembre de 1999, atendiendo para el efecto de manera

concreta lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Dichas suras, de conformidad con lo referido en Ia parte
considerativa, deben reconocerse de manera indexada. y previo
descuento de lo que por el mismo concepto ya se hubiera
reconocido.

CONDENAR al Departamento de Santander a reliquidar al sefor

Jorge Eliecer Carrefio Mantilla el auxilio de cesantia definitivo y los
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intereses a la cesantia del afio 1999, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia, y en los términos

legales aplicables.
CONFIRMASE en lo demas la providencia cuestionada, esto es, en
cuento nego las pretensiones restantes de la demanda, de acuerdo

a lo expuesto en la parte considerativa de la presente providencia.

DESE cumplimiento a la presente crovidencia en los términos de los
articulos 176 a 178 del C.C.A.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL
DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en

sesion de la fecha.

B R HA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ ARENAS MON




