REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA

SALA DE DECISION No. 6
MAGISTRADO PONENTE: FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS

Tunja, veinticuatro (24) de septiembre de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: JUAN DAVID VEGA PADILLA

DEMANDADO: ESE CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER
DE SABOYA Y MUNICIPIO DE SABOYA

RADICACION: 15001333301020150016901

En virtud del informe secretarial que antecede, procede la Sala a proferir decisidon
de segunda instancia, dentro de la accidn de nulidad y restablecimiento del
derecho, incoada por el sefior JUAN DAVID VEGA PADILLA en contra de la ESE
CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER DE SABOYA y el MUNICIPIO DE
SABOYA.

I. ANTECEDENTES

1.1. La demanda. En ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho que contempla el articulo 138 del CPACA., el sefor
JUAN DAVID VEGA PADILLA, instaurd demanda con el fin de que se declare la
nulidad de los siguientes actos administrativos: (i) oficio de 18 de enero de 2014
suscrito por la ESE CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER DE SABOYA,
mediante el cual, se negd al demandante el reconocimiento y pago de las horas
extras de trabajo suplementario y prestaciones surgidas de las mismas por el
servicio prestado por el demandante durante el periodo comprendido entre el 4
de septiembre de 2013 y el 3 de septiembre de 2014; (ii) resolucion No. 002 de
5 de enero de 2015 expedido por ESE CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER
DE SABOYA mediante la cual se resolvié desfavorablemente el recurso de
reposicién interpuesto contra el oficio de 18 de enero de 2014 vy (iii) resolucion
No.22 del 23 de febrero de 2015, emitida por el ALCALDE MUNICIPAL DE
SABOYA, mediante la cual se resolvié recurso de apelacién contra la decision de

18 de noviembre de 2014 confirmando la decision recurrida.



A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se condene a la entidad
demandada a cancelar al demandante todas las sumas correspondientes a los
emolumentos dejados de percibir, inherentes a su cargo, como consecuencia de
la prestacion de trabajo suplementario prestado a la ESE CENTRO DE SALUD
SAN VICENTE FERRER DEL MUNICIPIO DE SABOYA, en lo que supera su jornada
de trabajo de 8 horas diarias y 44 semanales, con efectividad a la fecha de
causacion de perjuicios, hasta cuando se revoquen los actos administrativos
objeto de nulidad; asi mismo, solicita el reajuste y pago de la totalidad de los
salarios y prestaciones sociales, legales y extralegales, causadas desde la fecha
de vinculacién, y que se vieran afectadas directamente como consecuencia de la

inclusion de trabajo suplementario.

Como fundamento factico de sus pretensiones, el demandante adujo que fue
vinculado como médico general de Servicio Social Obligatorio a la ESE CENTRO DE
SALUD SAN VICENTE FERRER del municipio de Saboya, mediante resolucién 082

de 4 de septiembre de 2013, calenda en la que se posesiond en el cargo.

Al demandante nunca le fue dado a conocer el manual de funciones y competencias
del empleo al cual fue vinculado, por lo que la prestacion de sus servicios se

supeditd a las 6rdenes emanadas de la gerencia de la ESE demandada.

Las funciones asignadas al demandante por parte de la gerente de la ESE
demandada - atencidn de consulta externa, diagndstico, seguimiento y control de
la enfermedad a través de la historia clinica del paciente y control vigilancia de la
historia clinica del paciente como documento reservado-fueron desempefnadas en

el horario de lunes a viernesde 7a.m.al p.m.yde 2 p.m. a4 p.m.

Adicionalmente, la gerente de la ESE exigié al demandante desde el momento de
su vinculacién, que asumiera la prestacion del servicio médico ya citado en el

parrafo anterior, mediante disponibilidades, es decir, turnos de servicio de atencién

médica, mas alla del horario habitual; asi, la disponibilidad de turno entre semana
iniciaba a las 4 pm y terminaba a las 7 a.m. del dia siguiente y la disponibilidad de
turno en fines de semana, iniciaba a las 4 p.m. del dia viernes y terminaba a las 7

p.m. de la mafiana del dia lunes.

El Salario basico del demandante como médico del SSO correspondié a la suma de
$2.280.000, la cual fue modificada para el afno 2014 al monto de $2.347.900



La exigencia de cumplir jornadas laborales de 24 horas por parte de la ESE
demandada, no eran compensados ni en dinero ni en descanso al demandante,

deteriorando gravemente su capacidad laboral.

En consecuencia, la jornada impuesta por la ESE demandada al demandante
durante la vigencia de su servicio, fue superior a la jornada laboral ordinaria de
ocho horas diarias y 44 semanales, llegando a realizar un promedio de 350 horas

laborales al mes entre horas extras diurnas y nocturnas.

El demandante laboré al servicio de la ESE demandada hasta el dia 3 de septiembre
de 2014.

Mediante oficio de 18 de noviembre de 2014, la ESE demandada despachd de
manera desfavorable la solicitud formulada por el demandante el 7 de noviembre
de 2014, mediante la cual solicité se le cancelara el trabajo suplementario y las
demas prestaciones contenidas en la misma; mediante resolucién No. 05 de 9 de

enero de 2015, la ESE confirmé la decision de 18 de noviembre de 2014.

Finalmente, el alcalde del municipio de Saboya, mediante resolucién 022 de 3 de
febrero de 2015, resolvid recurso de apelacion confirmando el oficio

primigenio.(fls. 3-19)

1.2. La providencia apelada. Corresponde al fallo del 18 de diciembre
del 2018, mediante el cual el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito

Judicial de Tunja, accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Para arribar a dicha decision, el a quo, inicialmente, precisé que en el sub judice
no habia lugar a declarar la caducidad del medio de control propuesta por el
apoderado de la parte demandada en su escrito de alegatos, pues dicho término
no se computa desde la desvinculacién del demandante, sino desde la

notificacion de los actos administrativos demandados.

De otro lado, el juez de primera instancia precis6 que la decisién contenida en
la resolucion No. 22 de 3 de febrero de 2015, emitida por el alcalde del municipio
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de Saboya, mediante la cual se desatd el “recurso de apelaciéon” contra las
decisiones emitidas por la ESE demandada, no puede conformar la via
gubernativa. Asi las cosas, sefald que aun cuando la falta de competencia no
fue invocada dentro del concepto de violacidon en la demanda, la misma puede

ser declarada de oficio, pues en el sub judice, se involucra la vulneracion del



derecho fundamental al debido proceso, postura que estimo el a quo procedente
invocar, en aplicacion a lo decantado en la sentencia C.-197 de 1999 y a un
pronunciamiento emitido por el Tribunal Administrativo de Boyaca en un asunto
con similares contornos al que se aborda en ésta oportunidad. A partir de lo
anterior, precidé que el alcalde se arrogdé una competencia administrativa que no
poseia para conocer dentro de la “via gubernativa” la cesura dirigida contra las
decisiones emitidas inicialmente por la ESE demandada. A partir de lo anterior,
se resolvio en primera medida, declarar la nulidad de la Resolucion 22 de 3 de
febrero de 2015, proferida por el Alcalde del municipio de Saboya por falta de

competencia funcional.

Precisado lo anterior, el juez de primera instancia, procedié a desarrollar el
marco normativo aplicable al caso, refiriéndose al Servicio Social obligatorio, a
las Horas extras y al trabajo Suplementario, a las disponibilidades que deben
cumplir los profesionales en el Servicio Social Obligatorio, e hizo relacién a las

pruebas obrantes en el informativo.

A partir de lo anterior, abord6 el estudio del caso concreto, refiriéndose de
manera previa a la tacha de los testimonios de los sefiores DANIEL ESTIVEN
CANON RODRIGUEZ y LUZ MERY MARTINEZ GARCIA, precisando respecto de la
declaracién del sefior CANON RODRIGUEZ, que la misma goza de total
credibilidad, debido a que la misma reiteraba lo acreditado en el expediente
respecto a los horarios laborales nocturnos que cumplia el demandante,
afirmacidon que igualmente resulta aplicable respecto de la sefiora MARTINEZ
GARCIA, pues declaré sobre la prestacidén del servicio médico del sefior VEGA

PADILLA, hechos que también se encuentran ampliamente probados.

Posteriormente, el a quo sefialé que se encontraba acreditado que el horario de
trabajo del demandante- y del personal médico de la institucion-, era de lunes a
viernes de 7a.m.al p.m.yde 2 p.m. a4 p.m., el cual era empleado para

atender la prestacion de los servicios de un primer nivel de atencion en salud.

Luego, senald encontrarse probado que la ESE ofrecia prestacion de servicio con
posterioridad al horario de trabajo ordinario y a partir de ello, senalé que varias
de las pruebas documentales como testimoniales, daban cuenta de manera
uniforme que el sefior VEGA PADILLA, debia tener una “disponibilidad turno” que
lo obligd a permanecer en el sitio de trabajo con autonomia limitada para
abandonar la sede , probanzas que contrarestaban lo expresado por la exgerente

y ex tesorera de la ESE demandada, quienes afirmaron que el demandante tan



sOlo cubria la disponibilidad, dando a entender que tal disponibilidad no
comportaba la obligacion de quedarse en el puesto de salud, y quienes aun
cuando expresaron que el cuarto con camas adecuado para el personal
asistencial era un espacio de bienestar, sus declaraciones resultaron
contradictorias respecto de si el demandante hacia o no uso de dicho cuarto y si
eran usadas para la disponibilidad, afirmaciones que a juicio del a quo no
merecen total credibilidad, pues su confrontacién con los demas testimonios
uniformes respecto al uso del mencionado cuarto para pasar la noche en

disponibilidad, no era coincidente.

En consecuencia, concluyd que las disponibilidades laborales del demandante
entre el 4 de septiembre de 2013 y el 3 de septiembre de 2014, no sdlo eran
habituales o recurrentes, sino que conllevaban a la restriccion del uso del tiempo
de descanso del empleado, obligando su presencia permanente en la ESE

demandada; lo que imponia acceder a las pretensiones de la demanda.

Con todo, el a quo hallé una dificultad para precisar con exactitud los turnos de
semana Yy fines de semana que cumplié el demandante VEGA PADILLA en los
turnos de disponibilidad; en consecuencia, sefialdé que al contrastar las
declaraciones del personal médico, la enfermera, la persona que hacia la labor
de aseo y los registros de atencion, encontré que la frecuencia de turnos
comprende en promedio 4 dias entre semana dentro del mes (cuya jornada seria
de 4pm a 7 am del dia siguiente) y al menos un fin de semana cada mes (cuya
jornada empieza a las 4 p.m. del dia viernes y finaliza a las 7 a.m. del lunes o
martes si hubo festivo y precisd que a esta misma conclusion se arribé en la
sentencia ya citada proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca.
Igualmente, precisé que, dentro de la liquidacion de las prestaciones sociales del
actor al momento de su desvinculacion, no se incluyé ningun tipo de pago
adicional ya fuera en dinero o a través de compensatorios (descanso) por el

tiempo que labord por fuera de la jornada habitual semanal de 40 horas.

A partir de lo anterior, el a quo declaré la nulidad de los actos administrativos
expedidos por la ESE demandada y a titulo de restablecimiento del derecho,
dispuso reconocer y pagar el trabajo suplementario desempefiado por el
demandante al servicio de dicha entidad, bajo los siguientes parametros:

- Dado que el horario semanal establecido abarcaba 40 horas, los pagos que se
efectien compensaran del tiempo a liquidar el limite legal de 44 horas, sin que

el trabajo para cubrir esas 4 horas, constituya trabajo suplementario.



- Las horas que deben pagarse se calculan con el recargo correspondiente si son
diurnas, nocturnas, dominicales o festivos.

- Amén de la prohibicién legal establecida en el articulo 36 del decreto 1042 de
1978, el limite mensual que puede sufragarse como hora extra es de 50 horas.
- Las jornadas complementarias a remunerar se calculan entre el 4 de
septiembre de 2013 y el 3 de septiembre de 2014 a razdén de 4 turnos el mes
producidos en dias entre semana, en horario comprendido entre las 4 p.m. y las
7 a.m. del dia siguiente, jornadas a las cuales se aplicaran los recargos
correspondientes (diurnos o nocturnos).

- Igualmente, se reconocera y pagara trabajo suplementario por los fines de
semana, de la siguiente manera (para esto efectos se calculara desde las 4 p.m.
del viernes y concluird a las 7 a.m. del dia habil siguiente, que serd lunes o
martes):

Para el mes de septiembre de 2013, el comprendido entreel 6y el 9,y 27 a 30
de septiembre; octubre de 2013, el comprendido entre el 11 a 14; noviembre
de 2013, el comprendido entre el 29 al 2 de diciembre; diciembre de 2013, el
comprendido entre el 20 al 23; enero de 2014, los comprendidos entre el 3 al 6
y el 24 al 27; febrero de 2014, el comprendido entre el 14 al 17; marzo de 2014
entre el 7 al 10 y entre el 21 al 25; abril de 2014, los dias comprendidos entre
el 11 al 14; mayo de 2014 entre el 2 al 6 y entre el23 al 26 de mayo; junio de
2014 entre el 20 al 24; julio de 2014 entre el 4 al 7 y entre el 25 al 28; agosto
de 2014 entre el 22 al 25.Todo ello observando el limite maximo de 50 horas

semanales.

Asi mismo, dispuso que la suma resultante, seria aplicada en la reliquidacién de
las prestaciones sociales percibidas por el demandante en cuanto para ello deba
hacerse uso de horas extras como es el caso de las cesantias, ya que existen
otras como la prima de vacaciones o la indemnizacion de vacaciones y la prima
de navidad, que no las tienen en cuenta para su computo, como lo establecen
los articulos 17 y 33 del Decreto 1045 de 1978. (fls. 230-256).

1.3. El recurso de apelacion. Los apoderados judiciales del
demandante y de la ESE CENTRO DE SALUD SAN VICENTE DE SABOYA,
interpusieron recurso de apelacion contra la decisién de primer grado, en los

siguientes términos:

1.3.1. ESE CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER DE SABOYA (fls.259-
272). Dentro de su escrito de apelacién, el apoderado de la entidad demandada,

expuso los siguientes argumentos:



- En vista que se declard, en la sentencia, la nulidad de la resolucion No. 022 de
3 de febrero de 2015, proferida por el alcalde del municipio de Saboya por falta
de competencia, la resolucidon No 5 del 9 de enero de 2015 emitida por su
representada, es el documento idéneo para soportar los reclamos del galeno
demandante. En consecuencia, atendiendo la fecha de expedicién del mentado
acto administrativo, la demanda debid presentarse a mas tardar el 8 de agosto
de 2015; no obstante, esta formulacion sélo se hizo hasta el 15 de septiembre
de 2015, calenda en la que se habia superado el término de caducidad que aduce
el recurrente en su alzada, razén por la cual solicita se declare de manera oficiosa

la caducidad del medio de control en segunda instancia.

- Solicita se declare la nulidad de lo actuado, pues al estudiar el poder que otorgd
el demandante al profesional del derecho que lo representd judicialmente en el
presente asunto, el mismo se contrae a adelantar la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, respecto de la resolucion No. 022 de 3 de abril de
2015, emanada del Despacho del alcalde municipal de Saboya, cuando la
demanda se dirige a atacar la legalidad de la resolucidon 022 de 3 de febrero de
2015.

- Debid dirigirse la demanda a la declaratoria de nulidad de la resolucion 108 de
10 de octubre de 2014, la cual no liquidé horas extras al demandante - demanda
gue igualmente estaria caducada-, y no a la nulidad de los actos administrativos

acusados.

- Contrario a lo sefialado por el demandante, la disponibilidad no puede ser de
24 horas, pues abarcaria la jornada ordinaria de trabajo y sugiere que el
demandante pudo diligenciar a su voluntad distintas horas de trabajo en las
historias clinicas de pacientes, quizas con el objeto de ir pre configurando un
posible trabajo suplementario y que muestra de ello, es lo ocurrido con la
paciente CECILIA ROZO CASTILLO, quien de acuerdo a lo consignado en su
historia clinica, fue atendida por el médico demandante cuando ella entro en
labores de parto, el dia 4 de mayo de 2014, pese a que conforme a la
certificacion emanada por la ESE, la entidad no se encuentra autorizada para
prestar atencidn en este tipo de escenarios médicos y en ese sentido, el galeno
demandante actué de manera negligente, pues omitié remitir a la paciente a un
centro de mayor nivel y a partir de lo anterior, cuestioné el hecho de que el
demandante sélo hubiese allegado la historia clinica de la paciente que atendié

en dia domingo, pese a las tantas horas de trabajo.



- Pese a la edad del demandante, resulta increible que aquel hubiese sido
obligado por la Gerente de la ESE a realizar las disposiciones de turnos en los
horarios que aduce; asi mismo, el cuadro de turnos tomado como prueba por
parte del juez de primera instancia para determinar |la disponibilidad del galeno,
fue elaborado por él mismo, por lo que no constituye un documento idéoneo para
acreditar tal circunstancia. Adicionalmente, las horas extras y trabajos
suplementarios debian ser autorizados por la representante legal y la junta
directiva de la institucién, conforme al articulo 4 del decreto 1042 de 1978,
normatividad que no cumplié el demandante y que no tuvo en cuenta el a quo;
por lo que se colige que el demandante se quedaba dentro de la ESE en los
horarios referidos por voluntad propia. Ademas, la ESE cancelé al demandante

todos los derechos salariales.

- Uno de los testigos — DANIEL ESTIVEN CANON- expuso que el demandante
jugaba billar con él, circunstancia de la que se colige que el galeno permanecia
disponible en la localidad o sede donde prestaba servicio el médico, pero no
dentro del centro de salud las 24 horas y de contera, que tanto los hechos de la
demanda como los testimonios rendidos a favor del actor “se encuentran
henchidos de falsas apreciaciones”, mas aun cuando es obvio que en la ESE no
hay mesas de billar, por lo que si alguna vez el atendié un llamado para consulta
en horas de la noche, esto corresponderia a la complementacion de la jornada

laboral que tenia que cumplir ordinariamente.

- Deben tenerse como prueba los testimonios de la sefiora la sefora
YARMARLENY RUIZ LAITON tesorera de la institucion para la época, en que
manifestd que en la ESE no existen turnos de 24 horas, que las disponibilidades
eran organizadas por los mismos profesionales y luego las daban a conocer a la
gerente, que habia un cuarto en la ESE para actividades de descanso y que los
profesionales poco a poco se fueron quedando alli sin autorizacion, que nunca
existid un rubro de horas extras, que la ESE no atiende los dias sabados
domingos y festivos y lo que existia era una disponibilidad de profesionales, por
lo que habia una persona que trabajaba de noche y llamaba al profesional que
se encontraba en disponibilidad en caso de urgencia.

- Asi mismo, debe tenerse en cuenta la declaracion de la sefiora OMAIRA PENA
PENA, gerente de la entidad demandada al momento en que tuvieron lugar los
hechos que se ventilan en el sub judice, quien manifestdé que los servicios que
se prestan en la ESE son ambulatorios, ratificd el horario laboral para la parte

asistencial, que los dias sabados domingos y festivos no se laboraba en horario



y habia disponibilidad de los profesionales para cubrir emergencias vitales de
manera que el profesional que se encontraba en disponibilidad el dia sabado,
descansaba el viernes siguiente, que la disponibilidad no tenia turnos
establecidos y que al usar los profesionales el cuarto de descanso, empezaron a
pre configurar una permanencia en el mismo como si se tratara de una
prestacién de turnos, que la disponibilidad era conocida por el profesional y no

era impuesta por la gerencia y que durante su gestidon no autorizé horas extras.

-Se valoraron los testimonios traidos por el demandante, asi: (i) el testimonio
de DANIEL ESTIVEN CANON no es creible pues el mismo no aduce tener
seguridad de los horarios manejados por los médicos de la ESE y aun cuando
fue tachado de sospechoso por ser cuifado del médico tratante, se tuvo en
cuenta. (ii) El testimonio de la sefora FAJARDO , quien al declarar que el
demandante la atendié a las 4 de la tarde y luego la remitié con otro médico a
las 5 p.m., permite determinar que después de las 4 de la tarde era otro galeno
el que quedaba a cargo, porque ese es el turno establecido para la jornada de
trabajo; asi mismo, dio a entender con su declaracién que el galeno no trabajaba
en la noche; (iii) OSCAR EMILIO REYES en su declaraciéon aunque no es claro si
se cifie a la verdad, permite colegir que las consultas van hasta el medio dia y
que no le consta que el médico trabaje en horas extras; (iv) CECILIA ROSA
CASTILLO manifestd no constarle que el demandante trabajara horas extras,
ademas, no sabe cuestiones técnicas ni definiciones sobre turnos, horas extras
ni disponibilidades; (iv) JEIMY VIVIANA HERRERA, trabajadora de los servicios
generales del a ESE, no aporta nada sobre los hechos del proceso; (v) CECILIA
OSORIO, dice que el horario nocturno de la ESE era cada 20 dias pero no diario
y que el demandante nunca la atendié; (vi) EDELMIRA SUAREZ AVILA, expresd
no estar segura de haber recibido atencidon del médico demandante, manifesté
haber escuchado la cufia radial de prestacién de servicios en la ESE durante 24
horas, pero afirmé que la ESE presta atencidn los sabados y domingos, cuando
no era cierto; (vii) SONIA EMILCE SOTELO manifestd no saber nada sobre
turnos; (viii) JULIA HERMINDA SANCHEZ ALFONSO no aporta mayor
informacién, (ix) la declaracién de JORGE ANDRES SANCHEZ, no conduce a
probar si el demandante trabajé horas extras y complementarias, y no fue
preciso respecto de los horarios atendidos por el galeno; (x) VIVIANA HERRERA
no aporta mayor informacién para dilucidar el caso y (xi) la declaracién de LUZ
MERY MARTINEZ GARCIA, fue tachada de sospechosa, en tanto el demandante
fue testigo dentro del proceso que ella impetré contra la ESE por los mismos
hechos invocados en el sub judice; testigo que de acuerdo a lo informado por la

gerente de la ESE en su proceso judicial, alteré el sistema informatico del



computador a ella asignado para borrar informacién de la entidad y acostumbra
a “amenazar” a sus empleadores con demandas si no cumplian su exigencias.

Empero el a quo valoré este testimonio.

- No deben tenerse en cuenta las declaraciones de los médicos DIANA PATRICIA
PEREZ RUGE y JORGE ANDRES SANCHEZ JIMENEZ, pues no ofrecen certeza

sobre la existencia de autorizaciones expresas para laborar por turnos u horas

1.3.2. JUAN DAVID VEGA PADILLA (fls.273-279). Dentro de su escrito de

apelacion, el apoderado del demandante expuso los siguientes argumentos:

- Dado que el demandante, como médico del servicio social obligatorio, fungié
como servidor publico asimilado a empleado publico, se debe aplicar a su favor
el derecho al trabajo; en ese sentido, y conforme a las previsiones del articulo
36 del decreto 1042 de 1978, es evidente que la remuneracién no depende
exclusivamente de lo indicado en un limite especifico sino en lo que determine
la constitucién y la ley, por lo que no se puede establecer la situacion
determinada en la sentencia - 50 horas a sufragar por horas extras como limite
mensual y el calculo de las jornadas complementaria a pagar entre el 4 de
septiembre de 2013 y el 3 de septiembre de 2014, razén de 4 turnos al mes
producidos en dias entre semana en horario comprendido entre las 4 p.m. y las
7 a.m. del dia siguiente y a las cuales se les aplicaran los recargos
correspondientes- sdélo con un elemento que incluso bajo la doctrina se

encuentra en la interpretacién normativa derogado tacitamente.

- El articulo 36 literal E, indica que "Si el tiempo laborado fuera de la jornada
ordinaria superare dicha cantidad, el excedente se reconocerda en tiempo
compensatorio, a razon de un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo”,
y en ese sentido, lo légico es que ese dia de trabajo deba remunerarse
econdmicamente y no limitarse el trabajo suplementario a un promedio de 50

horas mensuales.

- Se vulneraron los preceptos constitucionales relacionados con la primacia de
la realidad sobre las formas y la relacién de trabajo- cita pronunciamientos
jurisprudenciales sobre el particular-, pues de lo probado en el proceso se
encuentra que el demandante laboraba dos dias por semana, cada uno por
promedio de 24 horas los martes para amanecer el miércoles y el dia jueves
para amanecer el dia viernes, dentro de las instalaciones de la entidad y que las

autorizaciones eran de caracter verbal, lo que corresponde a trabajo
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suplementario y debe ser compensado, lo que no ocurre en el presente caso.
Asi, a partir de lo expuesto, debe ordenarse la compensacion total del trabajo

suplementario y no limitarlo a una norma que presenta una derogatoria tacita.

1.4. Alegatos De Conclusion. Dentro del término conferido para el efecto,
la entidad demandada presentd alegaciones, reafirmandose en los argumentos
expuestos en el recurso de alzada y adicionalmente, solicita se declare la nulidad
de lo actuado en caso de no revocarse la decisién apelada “(...) no se respeté el
derecho fundamental al debido proceso pues se valoraron una pruebas
inconducentes e inexistentes” (fls.299-302). El apoderado de | parte demandante

y el Ministerio Pubico permanecieron silentes. (fl. 303).

I.L.CONSIDERACIONES

2.1.- Competencia:

Esta Corporacién es competente para conocer del asunto en segunda instancia,
en razoén al recurso de apelacidon interpuesto por la parte demandante, con
fundamento en lo dispuesto en el art. 153 de la Ley 1437 de 2011!, disposicion
gue prevé que los Tribunales Administrativos conoceran en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces

administrativos.

2.2.- El problema juridico

En esta segunda instancia, la Sala entrara a resolver, inicialmente, lo relacionado
con la posible configuracién de la caducidad del medio de control, atendiendo lo
expuesto sobre el particular por el apoderado de la parte demandada en su escrito

de apelacién.

Posteriormente, y sdlo en caso de resolverse de forma negativa el primer problema
juridico, la Sala determinara si el demandante, sefior JUAN DAVID VEGA PADILLA,
tiene o no derecho al reconocimiento y pago de horas extras por el tiempo que
estuvo vinculado como médico del Servicio Social Obligatorio en la ESE CENTRO
DE SALUD SAN VICENTE FERRER.

1 Articulo 153. Competencia de los tribunales administrativos en segunda instancia. Los tribunales
administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como
de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se conceda en un efecto distinto del que corresponda.
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Finalmente, de tenerse por probado el reconocimiento del derecho pretendido, en
consideracién a los reproches de la alzada glosados por el apoderado del
demandante, la Sala determinara si la manera en que se dispuso a titulo de
restablecimiento el pago de tal emolumento en el fallo apelado se ajusta o no a

derecho.

2.3.- De la caducidad del presente medio de control

2.3.1. El apoderado de la ESE demandada, en su escrito de apelacion, solicitdé que
en ésta instancia se declare la caducidad del medio de control de la referencia, en
razén a que al ser la resolucion No. 5 del 9 de enero de 2015 emitida por su
poderdante, el acto administrativo con el cual se concluye el procedimiento
administrativo, la oportunidad prevista en el C.P.A.C.A. para interponer la
demanda debia computarse desde la calenda en que se emitid la mentada
resolucion y en ese sentido, se concluia que la presente demanda se habia
interpuesto extemporaneamente. Tesis que fue sustentada en la decisién adoptada
en el fallo de primera instancia, que declaré la nulidad de la resolucion 22 de 3 de
febrero de 2015, expedida por el alcalde del municipio de Saboyad, por falta de

competencia funcional.

Pues bien, a efectos de contextualizar la postura que adoptara la Sala sobre la tesis

expuesta, es necesario precisar los siguientes aspectos probatorios:

(i) Mediante resolucion No. 082 de 4 de septiembre de 2013, la gerente de la ESE
CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER DE SABOYA, vinculd al sefior JUAN
DAVID VEGA PADILLA como médico del Sistema Social Obligatorio de dicha entidad
desde el 4 de septiembre de 2013 habiendo prestado servicios hasta el 3 de
septiembre de 2014; el demandante, tomd posesidon del cargo en esa misma

calenda de su nombramiento. (fls.18-21).

(ii) Mediante resolucion No. 108 de 10 de octubre de 2014, la gerente de la ESE,
resolvié liquidar las prestaciones sociales al médico DAVID VEGA PADILLA, quien
habia laborado como médico de SSO de la entidad hasta el 3 de septiembre de
2014. Asi, en el acto administrativo, se pagaron sendas sumas por los siguientes
conceptos: (i) prima de vacaciones; (ii) indemnizacion de vacaciones; (iii) prima
de navidad; (iv) cesantias y (iv) intereses a las cesantias. (fl. 25). Esta decision,
fue notificada al sefior VEGA PADILLA el 28 de octubre de 2014 (fl. 26).
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- El demandante, por conducto de apoderado, presentd, el 7 de noviembre de
2014, derecho de peticion dirigido a la ESE, solicitando a su favor, se emitiera acto
administrativo de reconocimiento y pago de las “horas extras, trabajos
suplementarios y demas prestaciones” causadas con ocasion del servicio que
prestd a la entidad. Asi mismo, solicitd la indexacién de las sumas que resultaren
adeudadas y los intereses comerciales y moratorios si a ello hubiere lugar. (fls. 32-
35).

- Mediante oficio de 18 de noviembre de 2014, la Gerente de la ESE CENTRO DE
SALUD SAN VICENTE FERRER DE SABOYA, dio respuesta a la solicitud impetrada
por el médico VEGA PADILLA, indicando que no era posible acceder a las peticiones
alli solicitadas, en consideracion a que no habia prueba que acreditara lo solicitado.
Asi mismo, sefialé que la solicitud de las “demas prestaciones” era indefinida por
lo que no era factible acceder a la misma y que no era posible reconocer lo
pretendido desde la presentacion de la peticidn, pues dejo de trabajar en la entidad
a partir del 3 de septiembre de 2014. (fls. 37-39). Este acto administrativo fue
notificado al apoderado del demandante el 3 de diciembre de 2014. (fl. 40).

- El apoderado del sefior VEGA PADILLA, radicé el 18 de diciembre de 2014, recurso
de reposicidon y en subsidio apelacidon en contra del oficio de 18 de noviembre
de 2014 (fls. 41-45).

- Mediante resolucion No. 2 de 3 de febrero de 2015 la gerente de la ESE resolvio
NO reponer el oficio de 18 de noviembre de 2019. Asi mismo, dispuso conceder el
recurso de apelacién, para que fuera surtido por el alcalde del municipio de Saboya
(fls. 75-83). Dentro del expediente NO reposa constancia de notificacion del
mencionado acto administrativo; tampoco reposa constancia del envio de la

citaciéon al interesado o de la notificacién por aviso.

- Finalmente, mediante resolucién No. 22 de 3 de febrero de 2015, el alcalde del
municipio de Saboya resolvidé de manera desfavorable el recurso de apelacion
interpuesto mediante apoderado, por el sefior JUAN DAVID VEGA PADILLA (fls. 68-
70) Esta decision fue notificada al apoderado del demandante el 15 de abril de
2015. (fl.71).

2.3.2.- Precisado lo anterior, lo primero que resalta la Sala es que el apoderado de
la parte demandada, tan sélo hubiese formulado la excepcion de caducidad del
medio de control de la referencia, al momento de apelar la decisiéon de primer

grado.
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Y es que causa extraneza a la Sala, que el cargo que dio lugar a declarar la nulidad
de la resolucion No. 22 de 3 de febrero de 2015, presentado de oficio por parte del
juez de primera instancia - falta de competencia funcional-, y que sirve como
fundamento para alegar la caducidad deprecada, NO hubiese sido alegado por el
representante judicial de la ESE demandada, en ninguno de los escenarios
procesales previsto en el C.P.A.C.A. para atacar la oportunidad en que se presenté
el libelo - vg. interponiendo recurso de reposicién del auto admisorio, o como
excepcidon previa-, lo que denota falencias por parte de los profesionales del

derecho que asumieron la representacion judicial de la ESE.

2.3.3. Ahora bien, cabe sefalar que de conformidad con las previsiones del inciso
segundo del articulo 187 del C.P.A.C.A. el juez de segunda instancia, puede
resolver y declarar probados de oficio los medios exceptivos, aun cuando los
mismos no hayan sido formulados o ventilados dentro del tramite de primera

instancia; lo anterior, en los siguientes términos:

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera
otra que el fallador encuentre probada. El silencio del inferior no impedira
que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo,
propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus. (resalta la Sala).

Con todo, a juicio de la Sala, en el presente caso no operd el fendmeno de la

caducidad del medio de control, en razén a lo siguiente:

2.3.3.1.- En primera medida, se memora que los actos administrativos que versen
sobre temas de caracter particular y concreto podran ser objeto del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, tal como lo expresa el articulo
138 del C.P.A.C.A2,

Por tal razén, toda persona que considere que ha sido lesionada por una decisién

expresada por la Administracion por medio de un acto administrativo que cree una

2 ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del
acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se
le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo
anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del
derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparacién del dafio causado a dicho
particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4)
meses siguientes a su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o cumplimiento del acto general,
el término anterior se contara a partir de la notificacion de aquel.
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situacion juridica particular, podra acceder a la jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo con el fin de que sea reestablecido los derechos que considerd
vulnerados y asi mismo, ocasionar la nulidad de los actos administrativos de

caracter particular expedidos por la administracion.

Recordemos que los actos administrativos definitivos, son aquellos que se
caracterizan por decidir directa o indirectamente el fondo del asunto o hacen
imposible continuar con la actuacion administrativa, conforme a las previsiones del
articulo 43 del C.P.A.C.A3. y son estos pronunciamientos de la administracion, los
que por regla general son pasibles de control judicial, tal y como lo ha definido la

jurisprudencia de manera pacifica y reiterada®

2.3.3.2.- Asi mismo, se tiene que de acuerdo a las previsiones del articulo 87
del C.P.A.C.A., precepto incluido dentro del Capitulo VIII, relativo a la conclusién
del procedimiento administrativo, los actos administrativos quedaran en firme
desde el dia siguiente a “(...) /la publicacién, comunicacion o notificacion de la
decision sobre los recursos interpuestos. - Numeral 2-; y a su turno, el articulo
88 ejusdem, consagra que (...) Los actos administrativos se presumen legales
mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo”.

2.3.3.3.- De otro lado, debe resaltarse que de conformidad con las previsiones
del articulo 74 de la ley 1437 de 2011, los actos administrativos definitivos, por
regla general, son pasibles de los recursos de reposicion y apelacién; empero,
el precepto citado, consagra que no habra apelacién, entre otras, respecto de
las decisiones emitidas por los representantes legales de las entidades

descentralizadas.

Siendo ello asi, se precia que la ley 100 de 1993, consagra en su articulo 194
que las empresas sociales del Estado "(...) constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la ley o por
las asambleas o concejos, segin el caso (...)” Resalta la Sala.

2.3.3.4.- En ese orden de ideas, tomando en consideracidon que la ESE CENTRO
DE SALUD SAN VICENTE FERRER DE SABQOYA, corresponde a una Empresa Social

3 Ver, por ejemplo, Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Auto del 15 de mayo de 2014. C.P. Hugo Fernando
Bastidas Cardenas. Radicacion No. 20001-23-33-000-2013-00005-01
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del Estado descentralizada por servicios del orden municipal*, era claro que el
recurso de apelacién dirigido al alcalde del municipio de Saboya se tornaba

improcedente, en los términos del articulo74 del C.P.A.C.A. ya citado.

Empero, el alcalde del MUNICIPIO DE SABOYA, omitiendo lo anterior, procedio,
mediante resolucién 022 de de 3 de febrero de 2015, a resolver de fondo el
recurso impetrado contra el oficio de 14 de noviembre de 2018 emitido por parte
de la ESE demandada, sefalando inclusive y de -manera contradictoria- que
dicha autoridad fungia como superior jerarquico de la ESE, en razén a la
naturaleza propia de entidad descentralizada del centro de salud (fl.67 vito). Asi,
al leer el acto administrativo en comento se advierte que el alcalde, fungiendo
como superior jerarquico de la ESE demandada, resolvid de fondo el recurso
impetrado por el demandante, argumentando principalmente la ausencia de

pruebas que demostraran el derecho reclamado por el demandante.

Entonces, la alcaldia municipal de Saboya al emitir el acto administrativo
mencionado claramente indujo a error al demandante (i) al incluir dentro del
agotamiento del procedimiento administrativo, una decisién a todas luces
improcedente y (ii) al resolver de fondo la solicitud del demandante, obteniendo
asi la entidad de acto administrativo definitivo pasible de control judicial, pues
resolvié — de manera desfavorable en este caso- su situacion juridica, arrogandose

una competencia funcional que no le corresponde.

De manera que la resolucion citada corresponde a un acto administrativo definitivo
en los términos del articulo 43 de la ley 1437 de 2011 y, en consecuencia, aun
cuando el alcalde no tenia competencia funcional para emitir dicho
pronunciamiento en sede de apelacién, lo cierto es que en el sub judice se invocd
la nulidad del acto administrativo en mencion, incluyéndolo como integrante del
procedimiento administrativo -otrora via gubernativa- exigido para acudir a esta

jurisdiccion.

En ese sentido, como quiera que la falta de competencia funcional de quien expidié
el acto administrativo de marras, podia ventilarse como cargo anulatorio en este
escenario judicial, debe admitirse entonces que la caducidad del medio de control
invocado se hubiese computado por la parte demandante a partir de la notificacién
de la resolucion 022 de 3 de febrero de 2015, decisién que concluyd el

procedimiento invocado por dicho extremo procesal en sede administrativa.

4 Al respecto, ver folios 109 y 119 de las diligencias, en las que se hace mencion a la naturaleza de la ESE
demandada.
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Asi las cosas, resultaria trasgresor del acceso a la administracién de justicia como
elemento integrante del derecho fundamental al debido proceso y de la garantia
constitucional de la doble instancia, invocar la caducidad del medio de control a
partir de la declaratoria de nulidad de la resolucién 022 de 3 de febrero de 2015,
que el juez de primera instancia resolvid, por falta de competencia funcional-
decisidon que comparte la Sala de decision conforme a lo expuesto en este acapite
de la providencia-, cuando se itera, el acto administrativo que concluyd el proceso
administrativo fue incluido dentro de la Litis como un acto administrativo definitivo
gue gozaba de presuncién de legalidad al momento en que se acudidé por el
demandante ante ésta jurisdiccion, debido a un error inducido por la

administracion.

2.3.3.5.- Y es que, cabe precisar que la ESE CENTRO DE SALUD SAN VICENTE
FERRER DE SABOYA, al emitir la Resolucion No.05 de 9 de enero de 2015-
mediante la cual resolvié de manera desfavorable la reposicion-, NO objetd la
improcedencia del recurso de apelacidon interpuesto; contrario sensu, en la parte
resolutiva concedié el recurso de apelacién interpuesto, en los términos citados en
lineas anteriores de esta providencia, induciendo igualmente a error al

demandante.

Lo anterior, no es un tema menor de cara a la resolucién del debate planteado
precisamente por el apoderado de la ESE en el escrito de apelacion, pues el
Consejo de Estado ha decantado la improcedencia de tomar como referente la
calenda en que se notificd el acto administrativo que se pronuncia sobre la
improcedencia o extemporaneidad del recurso, para hacer el computo de la

caducidad del medio de control; lo anterior, en los siguientes términos®:

"(...)los términos de caducidad son de orden publico y, en consecuencia, su
cumplimiento debe verificarse en las condiciones fijadas por la ley, Si se admitiera
que la interposicion irregular de un recurso en la via gubernativa produjera el efecto
de contar el término de caducidad a partir de la notificacion del acto que se
pronuncie sobre ese recurso improcedente o extemporaneo, la caducidad quedaria
librada a la voluntad del particular, quien, en esas condiciones, podria interponer a
sabiendas, un recurso improcedente con el Unico propdsito de habilitar nuevamente
la posibilidad de acudir a la accién judicial, a pesar de haber transcurrido ya el
término de caducidad.

“En consecuencia, solamente cuando el recurso en la via gubernativa ha sido
presentado en tiempo y con el lleno de los demas requisitos contemplados en la ley,
el término de caducidad de la accion comenzara a contar al dia siguiente a aquel en
qgue se notifique el acto por medio del cual se resuelve el recurso”

5> Consejo de Estado, Seccién Cuarta, providencia de 3 de abril de 2014, expediente 2500232700020100004101.
C.P. Hugo Fernando Batidas Barcenas.
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En este caso, se precisa que la ESE CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER DE
SABOYA, en vez de invocar la improcedencia del recurso procedié a su concesién,
y acompasado a dicha determinacién, la alcaldia de Saboya resolvidé de fondo el
recurso impetrado como ya se indicd en parrafos anteriores. En ese sentido, si
alguna de las entidades que conforman el extremo Litis demandado en el presente
asunto, hubiesen declarado la improcedencia del recurso de apelacion impetrado,
se hubiera establecido que el término de caducidad para impetrar el presente
medio de control debia computarse a partir del dia siguiente a la notificacion de la
resolucion 05 de 9 de enero de 2015, mediante la cual se resolvié el recurso de

reposicion en contra del oficio de 18 de noviembre de 2014.

Con todo, y ante la resolucién de fondo del recurso de apelacion por parte del
MUNICIPIO DE SABOYA, queda concluir que dicho acto administrativo adquirié

firmeza al momento en que se notificd del mismo al demandante.

2.3.3.6.-Finalmente, tampoco se avizora que el profesional del derecho que
representd al sefior VEGA PADILLA en sede administrativa, hubiese formulado el
recurso de apelacién que dio lugar a la emisién de la resolucion 022 de 3 de febrero
de 2015, con la intension o el propdsito de maniobrar una eventual configuracion
de la caducidad del medio de control para acudir ante esta jurisdiccion. Esto, por
cuanto el recurso de apelacion fue interpuesto de manera subsidiaria al de
reposicion, es decir, lo interpuso con antelacién a la calenda en la que se expidid
por parte de la ESE, la decisidon que dispuso no reponer el oficio de 18 de noviembre
de 2014.

2.3.3.7.- Por lo demas, cabe iterar lo ya decantado en el tramite de primera
instancia, respecto a que la presente demanda fue presentada oportunamente,
en tanto la resolucién 022 de 3 de febrero de 2015 fue notificada el 15 de abril
de 2015 y se presentd solicitud de conciliacion prejudicial el 12 de agosto de
2015 (fl. 59) que suspendié el término de caducidad, por lo que el demandante
contaba con 4 dias para presentar la demanda una vez se reanudaran los
términos de caducidad; asi como quiera que el acta de conciliacién prejudicial se
suscribio el 22 de septiembre de 2015, y la demanda se radicé el 25 de
septiembre de 2015 (fl. 61), se colige que se acudié ante esta jurisdiccion en

término.

2.4. De la Solicitud de nulidad propuesta por el apoderado de la ESE
CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER DE SABOYA.
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2.4.1.- De otra parte, el apoderado de la ESE demandada, invocd dentro de su
escrito de apelacion se proceda a declarar la nulidad de lo actuado en
consideracion a que el poder que otorgd el demandante al profesional del
derecho que lo representd judicialmente en el presente asunto, se otorgd para
adelantar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho respecto de la
resolucion No. 022 de 3 de abril de 2015, emanada del Despacho del Alcalde
municipal de Saboya, cuando la demanda se dirige a atacar la legalidad de la
resolucion 022 de 3 de febrero de 2015.

Pues bien, sobre el particular, la Sala indicard de entrada que despachara de
manera desfavorable el aludido pedimento, pues cabe resaltar que conforme a
las prescripciones del articulo 207 del C.P.A.C.A. el juez, agotada cada etapa del
proceso, ejercera control de legalidad para sanear los vicios que acarrean
nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no pueden invocarse
en otras etapas del proceso y en este caso, la Sala no advierte que el apoderado
de la parte demandante hubiese alegado de manera previa a la audiencia inicial,
una eventual configuracion de nulidad por indebida representacién, argumento

factico que valga sefalar, no tuvo lugar en ésta segunda instancia.

En todo caso, la Sala coincide con lo expuesto por el juez de primera instancia
sobre el particular, en el entendido que un error de digitacién en la calenda del
expedicion del acto administrativo acusado, de manera alguna puede conllevar a
una carencia de poder, mas aun, cuando dentro del libelo y durante el curso del
proceso, - incluso en las actuaciones procesales desplegadas por la ESE-, se
identificé con claridad que se pretendia la declaratoria de nulidad del acto
administrativo contenido en la resolucidon 22 de 3 de febrero de 2015 emitido por
el Alcalde del Municipio de Saboya. Por lo que la prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal como principio integrador de las actuaciones judiciales, erige

como respaldo a la negativa de la nulidad procesal deprecada.

2.4.2.- Asi mismo, se precisa que la solicitud de nulidad procesal formulada en el
escrito de alegatos, tampoco puede ventilarse en este escenario procesal, pues
la misma NO se fundamenta en hechos que hubiesen ocurrido dentro del tramite
de la segunda instancia, sino que se basa en la indebida interpretacién probatoria
por parte del juez de primera instancia, argumento que claramente, tiene relacion

con los méviles glosados en el recurso de apelacién impetrado.

- Precisados los aspectos previos, la Sala abordara el estudio de fondo del asunto,

en los siguientes términos:
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2.5.- Del Servicio Social Obligatorio y la norma aplicable al demandante

para el reconocimiento de las horas extras.

2.5.1.- Inicialmente, la ley 50 de 1981 consagré el servicio social obligatorio, el
cual debe prestarse en el territorio nacional durante un afio, por todas las
personas de formacién tecnoldgica o universitaria y con posterioridad a la

obtencidn del respectivo titulo. (Articulos 1 y 2).

Asi mismo y como aspecto relevante de la Litis planteada en esta instancia, debe
sefalarse que el régimen legal fijado para el personal que presta servicio
social obligatorio, es el que rija al personal de las entidades a las cuales
se vinculen, premisa que se encuentra consagrada en el Articulo 6 de la ley 50
de 1981.

Cabe resaltar en este punto, que el articulo 6 del Decreto 2396 de 1981 "Por el
cual se dictan disposiciones relacionadas con el Servicio Social Obligatorio en el
area de la Salud”, prescribe entre otras determinaciones, que los profesionales

egresados del programa de medicina deben cumplir el servicio social obligatorio.

Acompasado a lo anterior, la Resolucién 00795 de 22 de marzo de 1995 "Por la
cual se establecen los Criterios Técnicos Administrativos para la prestacion del
Servicio Social obligatorio” prescribe en su articulo 1-7 que “[/]a vinculacion de los
profesionales debera contar con la disponibilidad presupuestal respectiva y en
ningun caso su remuneracion sera inferior a los cargos de planta en las
Instituciones en las cualesd presten sus servicios”; asi mismo, consagra en su
articulo 1-8 que "[e]l profesional que presta el Servicio Social Obligatorio gozara
de las mismas garantias del personal de planta, en cuanto a honorarios,
compensatorios, etc.” (Numeral 8 del articulo 1°) y en el articulo 10, prevé que
"[l]as Direcciones de Salud, asi como las instituciones prestadoras de servicios de
salud publicas o privadas deberan hacer la equivalencia salarial de los cargos del
Servicio Social Obligatorio a los de la planta de personal de la respectiva entidad,
para las mismas profesiones”. Finalmente, se resalta que el articulo 12 de la
resolucion en cita, reitera lo previsto en el articulo 6 de la ley 50 de 1981, respecto
de la sujecion del personal que preste servicio social obligatorio, a las disposiciones
vigentes que rijan en materia de personal, salarios y prestaciones sociales a las

entidades donde presten dicho servicio.
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Finalmente, y en consonancia con lo decantado en precedencia, la ley 1164 de
1997 “Por la cual se dictan disposiciones en materia de talento humano en Salud”,
prevé en el paragrafo del articulo 33, respecto del Servicio Social Obligatorio de
los egresados de los programas de educacion superior del area de la Salud, que
"[l]a vinculacion de los profesionales que presten el servicio debe garantizar la
remuneracion de acuerdo al nivel académico de los profesionales y a los estandares
fijados en cada institucion o por la entidad territorial y la afiliacion al sistema
general de seguridad social en salud y a riesgos profesionales. En ningun caso

podran ser vinculados a través de terceras personas juridicas o naturales”.

2.5.2.-Tomando en consideracién lo anteriormente expuesto -esto es, la
correspondencia del régimen salarial y prestacional de quien presta Servicio
Social Obligatorio con el personal vinculado a un cargo equivalente dentro de la
institucion en la que es nombrado -, la Sala determinara cual es el régimen
salarial y prestacional aplicable al personal médico de la ESE CENTRO DE SALUD
SAN VICENTE FERRER DE SABOYA, tomando en consideracion que, tal y como
se aclaré en acapites anteriores de ésta providencia, el demandante, sefior JUAN
DAVID VEGA PADILLA, se vinculé laboralmente con la demandada en su

condicion de médico.

Pues bien, se tiene que el Decreto 1042 de 19789, inicialmente rigié para los
empleados de la rama ejecutiva del orden nacional; sin embargo, el articulo 2
de la ley 27 de 1992 extendid las disposiciones previstas en el aludido decreto,
y en los Decretos leyes 2400 y 3074 de 1968 y las Leyes 13 de 1984 y 61 de

1987. a los servidores de las entidades territoriales.

Esta extension, fue reiterada en el articulo 87 de la ley 443 de 1998 -
consagrando que la normativa mencionada "(...) se aplicaran a los empleados
que prestan sus servicios en las entidades a que se refiere el articulo 3 de la
presente ley”, dentro de los que se encuentran los empleados de la rama
ejecutiva del nivel departamental, distrital y municipal y sus entidades

descentralizadas.

Cabe sefalar que la ley 909 de 2004’ - que derogd la ley 443 de 1998- consagra

en su articulo 3 literal c¢) que los preceptos alli consagrados son aplicables a "los

6 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y se dictan
otras disposiciones”.

" “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo piblico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones”
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empleados publicos de carrera de las entidades del nivel territorial:
departamentos, Distrito Capital, distritos y municipios y sus entes

descentralizados”

En ese sentido, tal y como se ventild en acapites anteriores de esta providencia,
la ESE CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER DE SABOYA, es una entidad
descentralizada del orden municipal, lo que da lugar a sefalar que en el sub
judice se aplicarian los presupuestos que sobre jornada laboral se encuentran
consagrados en la ley 909 de 2004.

2.5.3. Ahora bien, en lo que respecta a la jornada laboral, el articulo 22 de la ley

909 de 2004 prescribe lo siguiente:

1. El ejercicio de las funciones de los empleos, cualquiera que sea la forma
de vinculacidon con la administracion, se desarrollara bajo las siguientes
modalidades:

a) Empleos de tiempo completo, como regla general;

b) Empleos de medio tiempo o de tiempo parcial por excepcion
consultando las necesidades de cada entidad.

2. En las plantas de personal de los diferentes organismos y entidades a
las que se aplica la presente ley se determinara qué empleos
corresponden a tiempo completo, a tiempo parcial y cudles a medio
tiempo, de acuerdo con la jornada laboral establecida en el Decreto-ley
1042 de 1978 o en el que lo modifique o sustituya.

Asi las cosas, como quiera que el precepto citado remite al decreto 1042
de 1978, es dable concluir que dicha norma es la aplicable en relacion

con la jornada laboral del demandante.

2.6. De la jornada laboral de los empleados publicos territoriales.

2.6.1. El articulo 33 de la ley 1042 de 1978, prevé como regla general, que la
jornada ordinaria laboral de los empleados publicos corresponde a cuarenta y
cuatro (44) horas semanales; empero, el aludido precepto consagra la existencia
de una jornada especial de doce (12) horas diarias, sin exceder el limite de
sesenta y seis (66) horas semanales, respecto de los empleos cuyas funciones
“(...) implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple

vigilancia”.
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Asi mismo, el inciso segundo de la disposicion citada, consagra que “Dentro del
limite maximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo podra
establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con tiempo
diario adicional de labor, sin que en ningun caso dicho tiempo compensatorio

constituya trabajo suplementario o de horas extras.”

Y Finalmente, el inciso tercero del articulo 33 /dem, dispone que en principio la
jornada laborada en dias sabados no da lugar al reconocimiento de remuneracién
adicional “(...) salvo cuando exceda la jornada maxima laboral”, caso en el cual

se acudird a lo previsto para las horas extras.

2.6.2. En tratandose de horas extras, los articulos 36 y 37 del decreto 1042 de

1978, consagra su regulacién, en los siguientes términos:

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

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

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

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

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

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

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

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

ARTICULO 37. De las horas extras nocturnas. Se entiende por trabajo extra
nocturno el que se ejecuta excepcionalmente entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del
dia siguiente por funcionarios que de ordinario laboran en jornada diurna.
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Este trabajo se remunerard con un recargo del setenta y cinco por ciento sobre
la asignacion basica mensual.

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

En todos los demdas aspectos el trabajo extra nocturno se regulara por lo
dispuesto en el articulo anterior.

Asi mismo, el articulo 39, al regular el trabajo ordinario en dias dominicales y
festivos, prevé la prestacion del servicio por el sistema de turnos, cuando los
empleados publicos por la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y
permanentemente los domingos y festivos, caso en el que tienen derecho "a una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada
dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso
compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho

el funcionario por haber laborado el mes completo”

Cabe precisar que el articulo 13 del Decreto 10 de 1989, modificd
respectivamente los literales a) y d) del articulo 36 citado, sefialando que (i) El
empleo debera pertenecer al Nivel Operativo, hasta el grado 17 del Nivel
Administrativo y hasta el grado 09 del Nivel Técnico y (ii) en ningln caso podra

pagarse mas de cincuenta (50) horas extras mensuales.

En ese orden de ideas, el Consejo de Estado, en providencia reciente cuya Litis
se contrae al reconocimiento de horas extras para el personal médico del servicio
social obligatorio®, aplicé para resolver el caso, los siguientes parametros
decantados por la Corporacion respecto al reconocimiento de la aludida

prestacion para empleados publicos del orden territorial:

"a) El empleo debera pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17
del nivel administrativo y hasta el grado 09 del nivel técnico.

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

c) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por
resolucion motivada y se liquidara con un recargo del 25% o del 75 %
sobre la remuneracidon bdasica fijada por la ley para el respectivo
empleo, segin se trate de horas extras diurnas o nocturnas. Los
incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del citado
Decreto 1042 se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion B, sentencia de 18 de
julio de 2019, expediente 13001-23-31-000-2001-01794-01 (1701-13) C.P. César Palomino Cortés.
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d) En ningun caso podran pagarse mas de 50 horas extras mensuales.

e) Si el tiempo laborado fuera de la jornada ordinaria superare dicha
cantidad, el excedente se reconocera en tiempo compensatorio, a razon
de un dia habil por cada 8 horas extras de trabajo™.

Precisa la Sala que los criterios de reconocimiento de las horas extras

previamente decantados, son los que aplicara en el sub judice'®.

2.7. Solucion al Caso concreto

2.7.1. Pues bien, en orden a resolver el asunto que concita la atencion de la
Sala, lo primero que se memora es que en el sub judice, tanto la parte
demandante como la entidad demandada presentaron recurso de apelacién

contra la sentencia de primer grado.

En ese sentido, la Sala inicialmente, abordara lo atinente a si se debe o no
proceder al reconocimiento de las horas extras conforme al recurso formulado
por la ESE demandada y sélo de resolverse afirmativamente este planteamiento,
se procedera a decantar los argumentos expuestos por el apoderado de la parte

actora en su recurso de alzada.

Asi, a partir del marco juridico aplicable al caso y adicional a las ya enunciadas
en el acapite de caducidad del medio de control, la Sala encuentra como pruebas

relevantes, lo siguiente:

- Tal y como se decantd al momento de abordar el estudio de la caducidad del
medio de control, se tiene que mediante resolucidn No. 082 de 4 de septiembre
de 2013, la gerente de la ESE CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER DE
SABOYA, vinculd al sefior JUAN DAVID VEGA PADILLA, como médico del Sistema
Social Obligatorio de dicha entidad desde el 4 de septiembre de 2013 habiendo
prestado sus servicios hasta el 3 de septiembre de 2014 (fls.18-21). En
consonancia con lo anterior, de acuerdo a certificado expedido por la gerente de la

ESE demandada de fecha 5 de abril de 2017, el demandante estuvo vinculado en

9 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, M.P. Ana Margarita Olaya Forero, sentencia del 6 de julio
de 2006, proceso con radicado 15001-23-31-000-2000-03000-01 (4741-05)

10 Se precisa que el Consejo de Estado ha emitido pronunciamientos en donde aplica los criterios fijados en el
articulo 36 del decreto 1042 de 1978, para negar el reconocimiento de las horas extras a personal médico del servicio
Social obligatorio. Tal es el caso de la sentencia de 7 de septiembre de 2018, proferida por la Seccién Segunda, Sub
Seccion B de la Corporacion — expediente 2500023250002010-00094-01 (4089-14) C.P. Carmelo Perdomo Cueter,
en la que se denegar las suplicas de la demanda en razén a que la demandante se encontraba vinculada al nivel
profesional de la ESE demandada. Asi mismo, en sentencia de 18 de julio de 2019 por la Sub Seccion B- Seccion
Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del Magistrado Cesar Palomino Cortes, expediente 13001-23-31-
000-2001-01794-01 (1701-13) se nego el reconocimiento de horas extras a un profesional médico del Servicio
Sacial Obligatorio, por no cumplirse con los parametros fijados en los literales a) y d) del articulo 36 del decreto
1042 de 1978.
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el cargo de médico de Servicio Social obligatorio, por un periodo de un afio,
comprendido desde el 4 de septiembre del afio 2013 al 3 de septiembre del afo
2014. (fls. 262 cuaderno de pruebas 1).

- Cabe resaltar que dentro del manual de Funciones y Competencias Laborales
se encuentra en el nivel profesional el cargo de médico del Servicio Social
Obligatorio, sefalando dentro de sus funciones que "Debia prestar la
disponibilidad cuando se disponga por necesidad de servicio” (fl. 310 cuaderno

de pruebas 1)

- Conforme a certificado expedido por la TESORERA de la ESE CENTRO DE SALUD
SAN VICENTE FERRER de Saboya, el médico JUAN DAVID VEGA PADILLA percibid
durante su vinculacion pagos por concepto de salarios, primas de navidad,
cesantias, intereses a las cesantias, prima de vacaciones, e indemnizacion de

vacaciones. (fl. 127 cuaderno principal).

- Conforme a certificado expedido por la Gerente de la ESE CENTRO DE SALUD
SAN VICENTE FERRER de Saboyd, expedida el 1 de agosto de 2017, mediante
resolucion No. 190 de 16 de diciembre de 2019 se instituy6 la jornada laboral
para la ESE, en el cual se establecié como horario de trabajo para los servidores
publicos (asistencial y administrativo) el comprendido de lunes a viernes, de
7:00 a.m. a 1:00 p.m. y de 2:00 pm a 4:00 p.m. y los sabados de 8:00 a.m. a
12:00 m. (fl. 2 cuaderno de pruebas 2).

- En certificado suscrito por la gerente de la ESE demandada, de fecha 21 de
octubre de 2016, se indica que revisado el archivo que reposa en la institucién,
no se evidencia orden escrita mediante el cual se obligue al médico VEGA
PADILLA a laborar por fuera de la jornada laboral establecido en la institucion
(fl. 127 cuaderno principal); asi mismo, la gerente de la ESE en certificado de la
fecha ya enunciada, puso en conocimiento que no se encuentra soporte de pago
por presentar servicio de disponibilidad al demandante (fl. 128 cuaderno

principal).

- En el expediente reposa reporte del software manejado por la ESE en el que
se registra la fecha y hora de las consultas asignadas al médico JUAN DAVID
VEGA PADILLA. (fls. 3-48 cuaderno de pruebas 2), precisando que varias de las
consultas alli registradas, fueron atendidas por el médico en mencién, por fuera
del horario de trabajo fijado para el personal asistencial de la institucién

establecido en la ESE.; asi mismo, se allegd reporte del software, respecto del
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total de las atenciones facturadas y agendadas por el médico aqui demandante

(fls. 49 -97 cuaderno de pruebas 2).

- Obra en el informativo el libro de radicacién de ingreso de pacientes en horario
diurno y nocturno (fls. 31-59 cuaderno de pruebas 1); asi como copia de la
bitdcora de ambulancia del 4 de septiembre de 2013 al 3 de septiembre de 2014
(fls. 60-233 cuaderno de pruebas 1), en varios de los cuales se registra el
nombre del médico JUAN DAVID VEGA PADILLA como médico de turno.

- Asi mismo, se allegé como prueba el listado de los pacientes atendidos por el
médico VEGA PADILLA durante su vinculacidn a la ESE demandada (fls. 233-261

cuaderno de pruebas 1)

2.7.2. Precisado lo anterior, y retomando el estudio de fondo del caso concreto,
lo primero que precisa la Sala es que en efecto, de acuerdo al marco normativo
decantado con antelaciéon, el personal médico que presta Servicio Social
Obligatorio, tiene derecho al reconocimiento de las horas extras o trabajo
suplementario; resaltandose en todo caso, que los requisitos que deben
acreditarse para tal reconocimiento, corresponden a los fijados en el decreto
1042 de 1978, precepto que como y se indicd es aplicable a los empleados

publicos del orden municipal.

En ese orden de ideas, la Sala encuentra en primer lugar que el sefior JUAN
DAVID VEGA PADILLA, NO cumple con el presupuesto previsto en el literal a) del
articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, de pertenecer al nivel operativo o
administrativo de la planta de personal de la ESE SAN VICENTE FERRER, pues
su vinculacion como médico, de entrada permite colegir que hace parte del nivel
profesional de la institucién, lo cual se corrobora con el manual de funciones de
la entidad demandada allegado al expediente, en el que se consigna que el
profesional del servicio social obligatorio (Médico) se encuentra en el nivel

profesional. (fl. 318 cuaderno de pruebas 1).

Adicionalmente, cabe sefalar que tampoco reposa en el informativo algun
elemento de conviccion del cual se pueda determinar que la Gerente de la ESE
hubiese autorizado al médico VEGA PADILLA la realizacion de los turnos
laborados por el demandante en horarios adicionales a los fijados en la

institucion.
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En este punto, la Sala precisa que el estudio de los criterios de disponibilidad
abordados por el juez de primera instancia a partir de la prueba testimonial
decretada y practicada, seria pertinente en orden a determinar los turnos
laborados por el demandante y asi establecer las pautas y el alcance del
reconocimiento prestacional pretendido; sin embargo, para abordar el analisis
en punto de la disponibilidad, es necesario que se acredite por parte del
interesado, el cumplimiento de los requisitos minimos previstos en la ley
aplicable al caso y avalados por el Consejo de Estado- inclusive en casos con
contornos similares al que se estudia-, para el reconocimiento de las horas

extras pretendidas, lo cual, como quedd visto, no se acredita en el sub judice.

En otras palabras, la disponibilidad de turnos caracteristica de los empleos como
el ejercido por el demandante!! y su estudio orientado a determinar si la misma
corresponde o no a trabajo suplementario — conforme lo hizo el juez de primera
instancia-, no implica soslayar la verificacion de los elementos legalmente
establecidos para el reconocimiento de las horas extras. Y en ese sentido, como
quiera que dentro del presente asunto no se acreditan dos de los presupuestos
previstos en el decreto 1042 de 1978 para el reconocimiento de las horas extras,
no seria necesario abordar el estudio de la disponibilidad de los turnos del médico
VEGA PADILLA durante su vinculacion como médico del Servicio Social
Obligatorio en la ESE SAN VICENTE FERRER de Saboya.

Lo expuesto en precedencia, resulta suficiente para revocar la providencia
recurrida, precisando en todo caso que los argumentos de los recursos de
apelacion orientados a los turnos de disponibilidad del demandante y la manera
en como debe liquidarse la prestacién, no se abordaran por esta instancia, de

acuerdo a lo ya sefnalado.

2.3.5. Costas

La Sala condenarad en costas en esta segunda instancia a la parte recurrente
(demandante), por ser la parte vencida en el proceso!?, y por encontrarse
causadas, de conformidad con lo previsto en el ordinal 8 del articulo 365 del C.G.P.,
las cuales serdn liquidadas por el juez de primera instancia en la forma indicada

por el articulo 366 ibidem.

11 Al respecto, ver concepto 1254 de 9 de marzo de 2000, de la Sala de Consulta y servicio Civil del
Consejo de Estado. C.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

12 Articulo 365 del C.G.P. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos que haya controversia, la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.
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III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién No. 6 del Tribunal Administrativo de

Boyacd, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 29 de agosto de 2018, por el
Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, en la que se
accedidé a las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte
motiva de ésta providencia. En su lugar se dispone NEGAR las pretensiones de la

demanda.
SEGUNDO.- CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte demandante
por ser la parte vencida en el proceso y por encontrarse causadas, de conformidad

con lo previsto en el numeral 8 del Articulo 365 del C.G.P.

TERCERO.- Una vez en firme la presente providencia, por Secretaria ENVIESE el

expediente al Despacho de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados:

'?zu -' 4«“, --
'\\ I

FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS

LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
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FABIO IVAN AFANADOR GARCIA

HOJA DE FIRMAS
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JUAN DAVID VEGA PADILLA i
DEMANDADO: E.S.E. CENTRO DE SALUD SAN VICENTE FERRER DE SABOYA
RADICADO: 150013333010201500169-01
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