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TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO
SECCION “C”

Barranquilla DEIP, Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Radicado 08-001-33-33-006-2016-00245-01 DTO 01 DE 1984
Medio de control o Accion | Nulidad y Restablecimiento de Derecho
Demandante ANTONIO JOSE ARENILLA LOPEZ

Demandado Municipio de Soledad

Magistrado Sustanciador CESAR AUGUSTO TORRES ORMAZA

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a resolver recurso de apelaciéon interpuesto por el apoderado
judicial de la parte demandada, contra la sentencia calendada 26 de julio de 2021
proferida por el Juzgado Quince Administrativo del Circuito de Barranquilla, a través

de la cual se concedieron parcialmente las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

DEMANDA

En ejercicio de la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, el sefior
Antonio José Arenilla Lopez, por conducto de apoderado judicial, elevo las

siguientes pretensiones:

“1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién
No. 0977de 22de diciembre de 1998, mediante el cual la Alcaldia de Soledad
Atlantico liquidé erradamente Ila indemnizacion a que tenia derecho mi
poderdante sefior ANTONIO ARENILLA LOPEZ, como empleado de la
administracion municipal del ente accionado, inscrito en el escalafén
de carrera administrativa, al no habérsele incluido todos los factores salariales
que para el efecto debieron considerarse.

2. Que se declare la existencia del acto administrativo ficto o presunto
originado por la no contestacioén del recurso de reposicion y en subsidio
apelaciéon que el demandante sefior ANTONIO ARENILLA LOPEZ, interpuso
en contra de la Resolucion No. 0977 de 22 de Diciembre de 1998, expedida por
la Alcaldia del municipio de Soledad —Atlantico.
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3.Consecuente con lo anterior, declarese la nulidad del acto administrativo
ficto o presunto que se origind por la no contestacion del recurso de
reposicion 'y en subsidio apelacion que el demandante interpuso en
contra de la Resolucién No. 0977 de 22 de diciembre de 1998, expedida por
la Alcaldia del municipio de Soledad —Atlantico.

4. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion
No. 061 de 31 de Diciembre de 1998, mediante el cual la Alcaldia de Soledad
Atlantico liquidé erradamente las horas extras  diurnas, nocturnas,
dominicales y festivas, laboradas durante la vinculacién laboral; y las
prestaciones sociales a que tenia derecho mi poderdante sefior ANTONIO
ARENILLA LOPEZ, como empleado de la administracién municipal del ente
accionado, inscrito en el escalafbn de carrera administrativa, al no
habérsele incluido en el salario base de liquidacion, todos los factores
salariales que para el efecto debieron considerarse.

5. Que se declare la existencia del acto administrativo ficto o presunto
originado por la no contestacion del recurso de reposiciéon y en subsidio
apelacién que el demandante sefior ANTONIO ARENILLA LOPEZ, interpuso
en contra de las Resoluciones No. 061 del 31 de diciembre de 1998 y No.
0977 del 22 de Diciembre de 1998, expedida por la Alcaldia del municipio
de Soledad —Atlantico, recurso en el cual solicitd el reconocimiento de las
sanciones moratorias por el pago tardio e incompleto de las cesantias a
que tenia derecho al momento de su desvinculacion.

6. Consecuente con lo anterior, declarese la nulidad del acto administrativo
ficto o presunto que se origind por la no contestacion del recurso de
reposicion 'y en subsidio apelacion que el demandante interpuso en
contra de las Resoluciones 061 del 31 de diciembre de 1998 y No. 0977 del
22 de diciembre de 1998, expedida por la Alcaldia del municipio de Soledad
—Atlantico.

7.Que como consecuencia de las nulidades anteriores y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene al municipio de Soledad —Atlantico —
representando legalmente por JOSE JOAO HERRERA IRANZO y/o quien
hagan sus veces, a reconocer y pagara mi poderdante sefior ANTONIO
ARENILLA LOPEZ, lo siguiente:

Al pago debidamente indexado de la diferencia entre el valor reconocido
mediante la Resolucion 061de DICIEMBRE 31 DE 1998 Y 0977 DEL 22
DE DICIEMBRE DE 1998, por concepto de indemnizacion por la supresion
del cargo que venia desempefiando en carrera administrativa el sefior
ANTONIO ARENILLA LOPEZ, y la liquidacién real, por no haber incluido en
el salario base de liquidacion de dicha indemnizacion, todos los factores
devengados por el actor, considerados factor salario por la normatividad
vigente.

Al pago debidamente indexado de las horas extras diurnas, nocturnas,
dominicales y festivas, laboradas por el accionante sefior ANTONIO
ARENILLA LOPEZ, desde su fecha de ingreso a la entidad el 09 DE JUNIO DE
1993, hasta el 30 de noviembre 1998, fecha en que fue suprimido en (sic) cargo
por el ocupado en carrera administrativa.

Reconocer y pagar a favor de mi mandante la sancién moratoria
establecida en el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 29 de diciembre de
1995, consistente en un dia de salario por cada dia de mora en el PAGO
TOTAL del auxilio de cesantias definitivo a que tenia derecho mi
poderdante a la terminacién de la relacion laboral y hasta el dia en que
se haga el pago total por dicho concepto.
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8.Condenar al municipio de Soledad —Atlantico —Secretaria de Servicios
Publicos y/o quien hagan sus veces a que pague laindexacion o correccion
monetaria desde el momento en que se debié cancelar los dineros hasta
cuando su pago se verifique sobre todas las sumas en que resulte condenada.

9.Que el municipio de Soledad —Atlantico —y/o quien hagan sus veces
reconozca, liquide y pague los intereses de mora sobre las sumas adeudadas,
conforme a lo establecido en el Cbédigo Contencioso Administrativo.

10. Que la entidad demandada le dé cumplimiento al fallo en los términos
de los articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo,
adicionado por el articulo 60 de la Ley 446 de 1998.

11. Condenar al municipio de Soledad —Atlantico —y/o quien haga sus veces a
pagar las costas causadas dentro del presente proceso”.

HECHOS

La parte actora sustenté la demanda en los supuestos facticos que se sintetizan a

continuacion:

Afirma el sefior Antonio José Arenilla Lépez, que prestd sus servicios en el
Municipio de Soledad, desde el 09 de junio de 1993 hasta el 30 de diciembre de
1998, desempefiando como ultimo cargo el de Bombero de Bocatoma de
Acueducto y Alcantarillado, adscrito a la Secretaria de Servicios Publicos de
esa entidad territorial, a raiz de lo cual fue inscrito en el Registro Publico de
Empleados de Carrera Administrativa, segun consta en la hoja de servicio y en los
actos administrativos demandados, en cuyo contenido se registr6 como salario
basico mensual la suma de $499.463, valor que, segin asegura, no corresponde
a la realidad, pues no se incluyeron los factores salariales denominados horas
extras nocturnas, dominicales y festivos, asi como otros emolumentos de iguales

caracteristicas.

Sostiene que de conformidad al “reporte de horas extras diurnas, nocturnas,
dominicales y festivas, laboradas por el personal operativo de la Secretaria
de Educacion”, correspondientes a los afos 1994 a 1998, laboré horas

dominicales diurnas durante los afos y meses relacionados en tabla anexa.

Asegura que en el afio de 1998, labor6 44 horas semanales, devengando la
suma de $499.453, a razon de $2.280.65 pesos por hora, segin consta en la
Resolucion No. 061 del 31 de septiembre de 1998 y las certificaciones expedidas

por el Jefe de Personal del ente territorial accionado.
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Manifesté que en la Resoluciéon No. 0821 del 20 de octubre de 1999, por medio de
la cual el Municipio de Soledad reconocié y ordend el pago de las prestaciones
sociales durante el periodo 09-06-1993 a 30-11-98, estas se liquidaron con
fundamento en el salario base, mismo que también se tuvo en cuenta para la
liquidacion reconocida en la Resolucion No. 0977 del 22 de diciembre de 1998,

omitiendo incluir los emolumentos anteriormente senalados.

Por ultimo, expresé que la entidad accionada guardo silencio ante los recursos
y peticiones presentados en sede gubernativa, configurandose la existencia del

acto ficto o presunto negativo.

CONTESTACION

El Municipio de Soledad, por conducto de apoderada judicial, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, aduciendo que los actos
administrativos acusados fueron expedidos con apego a las disposiciones legales
vigentes para la época de los hechos, precisando que su representada no ha

conculcado derecho alguno alegado por el demandante.

Propuso las excepciones de violacion del debido proceso, falta de requisito de
procedibilidad de la conciliacion extrajudicial, caducidad, prescripcion e inexistencia

de la obligacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Administrativo del Circuito de Barranquilla, mediante sentencia
de 26 de julio de 2021, luego del analisis de los cargos expuestos en la demanda,
las razones defensa, las pruebas allegadas, los fundamentos normativos y la
jurisprudencia aplicable al caso concreto, accedio parcialmente a las pretensiones
de la demanda, declarando la nulidad de los actos acusados, considerando, entre

otras, lo siguiente:

“De acuerdo ala informacion consignada en la parte motiva de la
Resolucion No. 0977 del 22 de diciembre de 1998, a través de la cual se
indemnizé al actor, se desprende que laboré para el ente demandado desde
el 9de junio de 1993 hasta el 30de noviembre de 1998, esto es, cinco (5) afios,
cinco (5) meses y veintiun (21) dias.
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A partir de los medios de prueba regular y oportunamente allegados a las
foliaturas, se demostré que por concepto de salario, el actor devengaba la
suma de $499.463,00,valorque se adopté como base para liquidar las
prestaciones sociales definitivas, contenidas en la Resolucion No. 061del 31 de
diciembre de 1998. Asi mismo, se acreditdé que durante los afios 1993 a
1998, el sefor Antonio Arenilla Lopez, realizd trabajo suplementario,
circunstancia que permite colegir que tiene derecho al reconocimiento de
recargos diurnos, nocturnos, dominicales y festivos; sin embargo, al momento
de realizar la liquidacion definitiva, la entidad territorial demandada, como
se acoto, solo tuvo en cuenta la cesantia, intereses de cesantia y vacaciones.

En ese orden, la indemnizacién por supresion del cargo a que tiene
derecho el demandante, no se efectué con arreglo a la totalidad de los
factores salariales, previstos en el articulo 140 del Decreto 1572 de 1998.

(...)
3.6.2.1 Trabajo suplementario:

En consonancia con la anterior disposicién (articulo 33 del Decreto 1042 de
1978), revisada en detalle la relaciéon de horas extras acompafada en la
demanda, se observa que el actor realizd trabajo suplementario, excediendo
asi las cuarenta y cuatro (44) horas semanales, correspondiendo
remunerarlo con pagos adicionales al salario ordinario y los recargos de Ley.

De acuerdo a lo demostrado en el expediente, la administracion debera verificar
las horas extras (diurnas y nocturnas) efectivamente trabajadas, observando lo
relativo a la prescripcion trienal de los derechos, es decir, con anterioridad al 7
de enero de 1996, dado que la solicitud de reconocimiento de estos
emolumentos, se hizo a través del recurso de reposicion interpuesto en contra
de la Resolucion No. 061del 31 de diciembre de 1999, radicado el 7enerode esa
anualidad.

3.6.2.2. Trabajo en dominicales y festivos:

(..

Con arreglo a ese marco legal, analizada en detalle la relaciébn de horas
extras aportada con la demanda, se desprende que el actor realizé trabajo
suplementario de manera habitual y por fuera de la jornada ordinaria, los dias
domingos y festivos. En consecuencia, esa labor adicional debe remunerarse
con el equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por dominical o
festivo laborado, sin perjuicio de la remuneracioén ordinaria a que tenga
derecho el empleado por haber laborado mes completo.

La administracion debera verificar de acuerdo a lo consignado en el expediente,
los dominicales y festivos efectivamente trabajados, teniendo en cuenta la
prescripcion trienal de los derechos, es decir, con anterioridad al 7 de enero de
1996, dado que la solicitud de reconocimiento de esos emolumentos, se hizo a
través del recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion No.
061del 31 de diciembre de 1999, memorial radicado el 7 enero de esa anualidad.

3.6.3. Sancién moratoria por el no pago de cesantias definitivas:
(...)
En el caso bajo estudio, al actor le fueron liquidada sus cesantias definitivas por

supresion del cargo, a través de Resolucion No. 061del 31 de diciembre de
1998. De igual manera, fluye acreditado que a través de recurso de reposicion
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interpuesto oportunamente (fl. 31), solicité el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria.

[E]l actor tuvo conocimiento del acto administrativo demandado el 5 de enero
de 1999, su ejecutoria se verifico el 13 de enero de esa anualidad, al cual deben
adicionarse 45 dias para que la entidad publica cancelara la prestacion, lapso
que feneci6 el 17de marzo de 1999.

En ese orden, a partir del 18 de marzo de 1999, se genero la sancién moratoria
por el no pago de cesantias definitivas. Corolario de lo anterior, se ordenara el
reconocimiento, liquidacién y pago a favor del demandante, de la sancion
moratoria establecida en el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995 a
partir del 18de marzo de 1999, hasta cuando se produzca el pago total de la
cesantia definitiva.”

RECURSO DE APELACION

El Municipio de Soledad, a través de apoderado interpuso recurso de apelacion
contra la anterior decision, basando su disentimiento, entre otros, en los siguientes

cargos:

i) Que el Decreto 1042 de 1978, no es aplicable al caso concreto, por cuanto “la
Corte Constitucional solo hasta la sentencia C-1063 de agosto de 2000, unifico
la jornada laboral para los empleados publicos de los ordenes nacional y territorial,
al considerar que el Decreto Ley 1042 de 1978, es aplicable a los empleados
publicos del orden territorial, en lo que tiene que ver con la jornada laboral”, pero
que si en gracia de discusidén se aceptare que tal legislacion resulta aplicable al
actor, se tiene que de conformidad al articulo 33 ibidem “el limite de horas
semanales para las labores discontinuas y/o intermitentes es de 66 horas y no de
44 horas, como se sostiene en la demanda. Horas que, en dado caso, no sobrepaso

el actor en su labor.”

i) Que el demandante no acredito el trabajo suplementario alegado en la demanda,
dado que le correspondia probar que “para la jornada adicional de trabajo, se
realizd por parte de su representada, la expedicion del respectivo acto
administrativo que determinara la necesidad, oportunidad y conveniencia para
desarrollarse determinada labor, con la consecuente remuneracion salarial, y
teniendo en cuenta la forma de remunerar el trabajo desarrollado (art. 36 Decreto
1042 de 1978)".

iil) Que el demandante solicita el pago de horas extras nocturnas, extras dominicales
y nocturnas dominicales, no obstante, “de los reportes aportados por el actor, no se
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puede constatar lo pretendido, por cuanto en dichos reportes no se indica las horas
y dias que generaron dicho recargo durante cada uno de los meses reclamados,
observandose con ello, que no hay reqularidad ni factor que determine en qué horas,

dias y meses se requeria realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria’.

iv) No es posible acceder al reconocimiento de la sancion moratoria de que trata la
Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, toda vez que dicha legislacion
no consagro tal penalidad en tratandose de mora en el pago de la reliquidacién de

cesantias.

ACTUACION PROCESAL DE INSTANCIA

Mediante auto fechado 26 de enero de 2022 se admitio el recurso de apelacion; y a
través de providencia del 16 de febrero de 2022 se corri6 traslado a las partes para
alegar de conclusion, término dentro del cual la parte demandada replicé los

argumentos expuestos en el escrito de contestacién de demanda.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el tramite legal correspondiente al proceso ordinario del presente asunto,
encontrandose en la oportunidad para decidir el recurso de apelaciéon interpuesto
por la parte demandada, se advierte que no evidencian vicios que acareen nulidades

y requieran el ejercicio de control de legalidad por parte del érgano judicial.

V.- CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

Esta Corporacién es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones interpuestas contra las sentencias dictadas por los jueces

administrativos, al tenor de lo previsto en el articulo 133 del C.C.A.

PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si estuvo acertada la decision del juez de
primera instancia en tanto accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda,

o si por el contrario, como lo afirma la parte demandada, el sefor Antonio José
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Arenilla Lépez no tiene derecho a la reliquidacion de horas extras, recargos
nocturnos, dominicales y festivos, descansos compensatorios y el reajuste de sus
prestaciones sociales, por cuanto el demandante no demostré la causacion de tales

emolumentos.

TESIS

La Sala considerara que, en el presente caso, el actor no tiene derecho al
reconocimiento y pago de trabajo suplementario, es decir, horas extras, por cuanto
su jornada laboral no excedio las 44 horas semanales, que equivalen a 190 horas
mensuales. Tampoco le asiste razén en reclamar la reliquidacion de los conceptos
de recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y festivos, dado que tales
emolumentos fueron liquidados en debida forma por la administracién, razén por la
cual se revocara la sentencia de primera instancia en cuanto declaré la nulidad de
la Resolucion No. 1061 de 31 de diciembre de 1998 “Por medio de la cual se
reconoce el pago de unas prestaciones sociales”, asi como el acto ficto negativo

configurado respecto del recurso de reposicidn interpuesto contra aquella.

Asi mismo, estimara el Tribunal que la sanciéon moratoria resulta procedente cuando
la administracion excede el término establecido en la Ley 244 de 1995 para efectuar
el pago del valor reconocido por concepto de cesantias definitivas.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

De la jornada laboral de los empleados publicos territoriales

De tiempo atras, la Seccion Segunda del Consejo de Estado adoptd la tesis segun
la cual, la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del orden territorial

esta gobernada por el Decreto 1042 de 1978".

Al respecto, se ha sefalado que, aunque dicho decreto es aplicable a los empleados

publicos de la rama ejecutiva del orden nacional, sus efectos se extienden también

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de fecha 17 de agosto
de 2006. Expediente 05001-23-31-000-1998-01941-01 (5622-05) Actora: Silvia Elena Arango Castafieda.
Demandado: Hospital General de Medellin.
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a los del orden territorial por disposicion del articulo 2 de la Ley 27 de 1992 y del
articulo 87 de la Ley 443 de 19982,

Las aludidas normas hicieron extensivas a las entidades territoriales las
disposiciones que regulan “el régimen de administracién de personal”’ contenido no
solamente en ellas, sino en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968, sus decretos

reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen.

Ahora, con respecto al concepto de “régimen de administracién de personal” a que
se refieren el articulo 2 de la Ley 27 de 1992 y el articulo 87 de la Ley 443 de 1998,
la jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que el mismo comprende el

concepto de “jornada de trabajo”3.

En ese sentido, y como la jornada laboral esta reglamentada en los articulos 33 y
siguientes del Decreto 1042 de 1978, se ha definido, jurisprudencialmente?, que
esta norma constituye una adicidn a los Decretos 2400 y 3074 de 1968 y por tanto
es aplicable a los empleados publicos del orden territorial conforme la extension del
articulo 2 de la Ley 27 de 1992 ratificada por el articulo 87 de la Ley 443 de 1998°.

Igualmente se ha determinado que a los empleados publicos del orden territorial
tampoco los gobierna el articulo 3 de la Ley 6% de 1945 puesto que la Corte
Constitucional en sentencia C-1063 de 2000° declaré que esta se encuentra vigente
solo para los trabajadores oficiales, y no reglamenta la jornada laboral de los

empleados publicos, pues esta se rige por el Decreto 1042 de 1978.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. sentencia del 1
de marzo de 2012. Radicacion: 23001-23-31-000-2002-90526-01(0832-08). Actor: Hernan de Jesus Flérez
Gonzalez. Demandado: Municipio de Lorica (Cérdoba)

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 27 de agosto de
2012. Radicacion: 05001-23-31-000-2003-00517-01(1381-10). Actor: José Lisandro Ibarra Garro. Demandado:
Municipio de ltagui (Antioquia).

3 Sentencia de fecha 17 de agosto de 2006. Expediente 05001-23-31-000-1998-01941-01 (5622-05) Actora:
Silvia Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin.

4 En la siguiente sentencia se definié un caso similar al aqui analizado. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. sentencia del 23 de febrero de 2012. Radicacién:
05001-23-31-000-2001-03838-01(1863-08). Actor: Oscar Antonio Cardenas Holguin. Demandado: Municipio de
Itagui.

5 Ver sentencia de 19 de julio de 2007 del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, radicacion:
05001-23-31-000-1998-02175-01(6183-05), actora: Luz Angélica Mena Pineda y sentencia de la Seccidn
Segunda, Subseccion B. sentencia del 15 de marzo de 2012. Radicacion: 05001-23-31-000-2001-03212-
01(1227-11). Actor: Humberto de Jesuis Henao Alvarez. Demandado: Municipio de ltagiii (Antioquia).

6 A esta conclusion se llegd al analizar la mencionada sentencia por el Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. sentencia de julio 12 de 2012. Radicacion: 05001
23 31 000 2002 04837 01(0200-10). Actor: Fernando Luis Zea Ossa. Demandado: municipio de Itagui
(Antioquia).
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En virtud de lo anterior se puede concluir que el Decreto 1042 de 1978 es la norma
que rige la jornada de trabajo para los empleados publicos del orden territorial

porque:

(i) El articulo 2 de la Ley 27 de 1992 y el articulo 87 de la Ley 443 de 1998 hicieron
extensivas a las entidades territoriales las disposiciones que regulan “el régimen de
administracion de personal” contenido en ellas y en los Decretos Leyes 2400 y 3074

de 1968, sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen.

(ii) El concepto de “régimen de administracion de personal” incluye el concepto de
“‘jornada de trabajo” que reguld el Decreto 1042 de 1978 luego este se constituye
en una adicion del Decreto 2400 de 1968 v;

(iii) El articulo 3 de la Ley 62 de 1945 solo es aplicable a los trabajadores oficiales.

Regulacién del pago del trabajo suplementario contenida en el Decreto 1042
de 1978

Definido entonces que el Decreto 1042 de 1978 es el que determina la jornada de
trabajo de los empleados publicos del orden territorial, la Sala cita el articulo que

rige la materia, como sigue:

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

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

El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a remuneracion adicional,
salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En este caso se aplicara lo
dispuesto para las horas extras (...)"” (Subraya y resaltado de la Sala).

De acuerdo con la norma: (i) La jornada de trabajo para los empleados publicos es
de cuarenta y cuatro (44) horas semanales con la excepcién para los que cumplan
funciones discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia, en cuyo caso la jornada

es especial de doce horas diarias, sin exceder el limite de 66 horas semanales; (ii)

7 Modificado en lo pertinente por los articulos 1 al 13 del Decreto 85 de 1986.
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con base en dicha jornada debe fijarse el horario de trabajo y; (iii) se compensa 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,

salvo que exceda la jornada maxima semanal.

Es claro que la jornada de trabajo que se cumpla influye de manera directa en el
salario que devenga el empleado, en tanto que la asignacion puede variar si se
labora tiempo suplementario, caso en el cual, se reconoce un pago adicional a la

remuneracion que de forma frecuente percibe el servidor publico.

Recargo Nocturno

El articulo 35 del Decreto 1042 citado, regula que cuando las labores se desarrollen
ordinaria o permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas
nocturnas, la parte del tiempo laborado durante éstas ultimas se remunerara con

recargo del 35%, pero podra compensarse con periodos de descanso.

Trabajo ordinario en dias dominicales y festivos

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

manera:

“(...) Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de quienes
presten servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos que en razén de
la naturaleza de su trabajo deben laborar habitual y permanentemente los dias
dominicales o festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al doble
del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute
de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria
a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

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

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

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



Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho 12
Demandante: Antonio José Arenilla Lopez
Demandado: Municipio de Soledad.
Radicacion: 08-001-33-33-006-2016-00245-01

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 retribuya o compense en dinero (si el trabajo en dominical es ocasional), la

retribucion debe incluir el valor de un dia ordinario adicional.

Jornada Extraordinaria

Se denomina asi a la jornada que excede la jornada ordinaria. Se presenta cuando
por razones especiales del servicio es necesario realizar trabajos en horas distintas
de la jornada ordinaria de labor, en cuyo caso, el jefe del respectivo organismo o las
personas en quienes esté delegada la funcidon, autorizan el descanso

compensatorio o el pago de horas extras.

Se encuentra regulada en los articulos 36, 37 y 38 del Decreto Ley 1042 de 1978 y
en las normas que anualmente establecen las escalas de asignacion basica

mensual para los empleados publicos.

Para su reconocimiento y pago deben cumplirse los siguientes requisitos: i) Que el
empleado pertenezca a los niveles técnico - asistencial hasta los grados 09 y 19,
respectivamente; ii) Que el trabajo suplementario sea autorizado previamente
mediante comunicacién escrita; iii) Su remuneracién se hara: con un recargo del
25% si se trata de trabajo extra diurno o con un recargo del 75% cuando se trate de
horas extras nocturnas; iv) No se puede pagar en dinero mas de 50 horas extras
mensuales; v) Las horas extras trabajadas que excedan el tope sefalado se
pagaran con tiempo compensatorio a razon de un dia habil por cada 8 horas extras
trabajadas; vi) Si el empleado se encuentra en comision de servicios, y trabaja horas
extras, igualmente tendra derecho a su reconocimiento y pago; y vii) Son factor de

salario para la liquidacion de cesantias y pensiones.

A manera de ilustracidn, se explicaran los pagos que deben realizarse cuando se
excede la jornada ordinaria de trabajo de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978 (44

horas semanales):

Pagos por trabajo complementario de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978
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Decreto | Jornada laboral Recargo a pagar | Excepcion y limites
1042 de adicional a la
1978 asignacion mensual
por exceder la
jornada ordinaria
laboral (44 horas
semanales)
Articulo | Ordinaria nocturna. 35% Sin  perjuicio de
34 El horario que comprende quienes por un
esde6p.m.a6am. régimen especial
trabajen por el
sistema de turnos.
Articulo | Jornada mixta. Se cumple | 35% o descanso | Sin perjuicio de lo
35 por el sistema de turnos. | compensatorio dispuesto para los
Incluye horas diurnas y funcionarios que
nocturnas. Por  estas trabajen
ultimas se paga el recargo ordinariamente por el
(nocturno, pero podran sistema de turnos.
compensarse con
periodos de descanso).
Articulo Horas extra diurnas. 25% o descanso | No puede exceder
36 Trabajo en horas distintas | compensatorio. de 50 horas
de la jornada ordinaria. mensuales.
Debe ser autorizada por el Si sobrepasa este
jefe inmediato. limite se reconoce
descanso
compensatorio  (un
dia de trabajo por
cada 8 horas extras
trabajadas).
Conforme el articulo
13 del Decreto Ley
10 de 1989, tienen
derecho a este los
empleados del nivel
Operativo, hasta el
grado 17 del nivel
administrativo y
hasta el grado 098
del nivel técnico.
Articulo | Horas extras nocturnas. | 75% de la asignacién | Igual que en el
37 Trabajo desarrollado por | mensual. cuadro anterior
personal diurno (6 p.m. a 6 referente al articulo
a.m.) 36.
Trabajo ordinario | La remuneracion
Articulo | domingos y festivos. equivalente al doble
39 del valor de un dia de
Cuando se labora de forma | trabajo, mas el disfrute
habitual y | de un dia de descanso
permanentemente los dias | compensatorio.
dominicales o festivos.

Con fundamento en lo anterior es dable afirmar que cuando el empleado publico

labore tiempo adicional a la jornada ordinaria de trabajo establecida en el articulo

33 del Decreto 1042 de 1978, tiene derecho a que se le reconozca el pago de los

recargos o los dias compensatorios conforme se establecié en los articulos 34, 35,
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36, 37 y 39 de dicha disposicion, segun se especificé en el cuadro anterior.

CASO CONCRETO

En el caso que nos ocupa, la demandante por conducto de apoderado judicial,
solicito la nulidad de las Resoluciones No. 0977 de 22 de diciembre de 1998, y No.
061 de 31 de diciembre de 1998, a través de las cuales se liquido la indemnizacién
por supresion del cargo y las horas extras diurnas, nocturnas, dominicales y festivas
laboradas durante la vinculacion laboral, respectivamente, asi como la nulidad de
los actos fictos negativos configurados respecto de los recursos de reposicion y

apelacién interpuestos contra los dos actos administrativos enunciados.

El Juez de primera instancia accedi6 parcialmente a las pretensiones de la
demanda, declarando entre otras, la nulidad de los actos administrativos acusados
y condend a la entidad demandada al pago del “trabajo suplementario (recargos
diurnos, nocturnos, dominicales y festivos), correspondiente al periodo
comprendido desde el 9 de junio de 1993 hasta el 30 de noviembre de 1998. Para
tal efecto, se tendra en cuenta la prescripcion trienal de los derechos, es decir,
los emolumentos causados con anterioridad al 7 de enero de 1996”, asi como al
reconocimiento y pago dela sancion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, a
partir del 18 de marzo de 1999.

Inconforme con la decisién, el apoderado judicial del Municipio de Soledad, solicita
la revocatoria de la sentencia de primera instancia, en sintesis, por cuanto considera
que el demandante no demostro la causacion del trabajo suplementario reconocido

por el A-quo, y ademas de la improcedencia de la sancién moratoria reclamada.

Bajo esta optica, el Tribunal establecera cuéales son los hechos probados, para

posteriormente analizar si le asiste o no al actor lo pretendido en su demanda.

Hechos probados

Las pruebas allegadas al proceso dan cuenta de lo siguiente:

.- Que el 09 de junio de 1993, el sefior Antonio José Arenilla Lopez tomd posesion

en el cargo de Bombero adscrito a la Secretaria de Servicios Publicos de la Alcaldia

Municipal de Soledad, nombrado segun Decreto No. 112 de 1993, empleo que
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desempenod hasta el 30 de noviembre de 1998 (fls. 36 y 635 archivo digital C0O1
ppal).

.- Que segun reporte elaborado por el Secretario de Servicios Publicos de la Alcaldia
Municipal de Soledad, en tanto “recargos nocturnos, ordinarios, diurnos,
dominicales y nocturnos dominicales”, al sefior Antonio José Arenilla Lopez, en su

condicion de Bombero, le figuran los siguientes (fls. 145-138 archivo digital CO1

ppal):

Mes/Afio Horas nocturnas | Horas dominicales | Horas nocturnas
ordinarias diurnas dominicales

Enero 1998 80 8 24
Febrero 1998 88 24 32
Marzo 1998 84 12 4
Abril 1998 60 8 24
Mayo 1998 68 20 12
Junio 1998 68 12 20
Julio 1998 76 12 12
Agosto 1998 76 12 12

TOTAL 600 108 140

.- Que mediante Resolucién No. 0977 de 22 de diciembre de 1998, expedida por el
Alcalde Municipal de Soledad, se ordend el reconocimiento y pago de una
indemnizacion por supresion de cargo a favor del sefior Antonio José Arenilla Lépez,
en su otrora condicion de empleado inscrito en el escalafon de carrera administrativa
(fls. 36-37 archivo digital CO1 cdno ppal).

.- Que segun Resolucion No. 1061 de 31 de diciembre de 1998, proferida por la
Alcaldia Municipal de Soledad, se dispuso el reconocimiento y pago de unas
prestaciones sociales, entre otras, cesantias, recargos ordinarios y festivos, a favor

del demandante (fl. 35 archivo digital CO1 cdno ppal).

.- Que el 17 de enero de 1999, el aqui demandante solicité al Alcalde Municipal de
Soledad el reconocimiento y pago de la sancién moratoria de que trata el paragrafo
2° del articulo 2° de la Ley 244 de 1995, por el no pago de las cesantias definitivas
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reconocidas en la Resolucion No. 1061 de 31 de diciembre de 1998 (fl. 32 archivo

digital CO1 cuaderno principal).

Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico

En este punto de la providencia, acoge la Sala el estudio de cada uno de los cargos

expuestos en el recurso de apelacion, como sigue:

Del reconocimiento de horas extras

Pretende el actor, el reconocimiento de “688 horas extras nocturnas, 120 horas
extras dominicales, 156 horas extras nocturnas dominicales”, conforme a lo

consagrado en los articulos 33 y 36 del Decreto Ley 1042 de 1978.

En el presente asunto, y contrario a lo manifestado por el apoderado judicial del
Municipio de Soledad en su recurso, a los empleados publicos del orden territorial
no los gobierna el articulo 3 de la Ley 62 de 1945 puesto que la Corte Constitucional
en sentencia C-1063 de 2000 declar6é que esta se encuentra vigente solo para los
trabajadores oficiales, y no reglamenta la jornada laboral de los empleados publicos,

pues esta se rige por el Decreto 1042 de 1978.

De igual modo, precisa la Sala que, en casos similares al ahora estudiado, la
Seccién Segunda del Consejo de Estado?, ha considerado que a falta de regulacion
especial sobre la jornada laboral de los bomberos, regira la jornada ordinaria
correspondiente a 44 horas semanales, tal y como se colige del referido Decreto
1042 de 1978, debiéndose remunerar el trabajo suplementario para no lesionar
derechos del empleado expuesto a dicha actividad como la justa remuneracion de

su labor por trabajar en jornadas que superan la ordinaria.

Lo anterior, es apenas razonable por criterios de igualdad® y proporcionalidad, toda
vez que si la jornada ordinaria maxima legal -de 44 horas-, aumenta por
necesidades del servicio, es consecuente que el salario también lo haga, ya que no
seria justo para quien cumple una jornada excepcional que supera la ordinaria, que

su salario sea igual al de un empleado que labora 44 horas a la semana.

8 Proceso: 66001-23-31-000-2003-00039-01 (9258-2005). C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila; proceso:
66001-23-31-000-2003-00041-01 (1022-06), Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 17 de abril de 2008,
C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. En el mismo sentido también puede consultarse la sentencia del 28
de enero de 2010, Radicacion 2003-00042-01 (1018-06), C.P. doctor Luis Rafael Vergara Quintero.

% Articulo 53 de la C.P.
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Por la circunstancia anterior, la determinacion de una jornada laboral superior a la
maxima legal debe asegurar la justa y proporcional remuneracion salarial del tiempo
suplementario, es decir, de la labor desarrollada en exceso de la jornada legal de

44 horas semanales.

Una posicion en contrario resulta inequitativa y desigual con disposiciones que
sobre esta misma materia existen en el orden nacional y territorial para empleados
que realizan otro tipo de funciones que también requieren disponibilidad vy

permanencia.

Destaca la Sala que, tratandose de empleados publicos es la Ley, la que fija el
régimen salarial y prestacional en el sector oficial. Asi mismo se observa, en aras
de hacer efectivo este beneficio y atender el principio minimo de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, que la controversia debe

resolverse respetando la situacion mas beneficiosa al empleado.

En el presente caso, no obra en el expediente certificacién alguna que, de cuenta
de los turnos laborados por el actor, para asi establecer las horas efectivamente
laboradas por aquel, de lo que se sigue que este tenia una jornada de trabajo de 44

horas semanales.

Siendo ello alli, los reportes elaborados por el Secretario de Servicios Publicos de
la Alcaldia Municipal de Soledad, en tanto “recargos nocturnos, ordinarios, diurnos,
dominicales y nocturnos dominicales”, a partir de los cuales se infiere que el senor

Antonio José Arenilla Lopez, laboro las siguientes horas:

Mes/Afo Horas nocturnas | Horas dominicales | Horas nocturnas | Total horas

ordinarias diurnas dominicales laboradas en el

mes
Enero 1998 80 8 24 112
Febrero 1998 88 24 32 144
Marzo 1998 84 12 4 100
Abril 1998 60 8 24 92
Mayo 1998 68 20 12 100
Junio 1998 68 12 20 100
Julio 1998 76 12 12 100
Agosto 1998 76 12 12 100
TOTAL 600 108 140
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Conforme a lo anterior, emerge con claridad que, en cada uno de los meses
descritos anteriormente, el demandante no superoé la jornada ordinaria legal de 44
horas semanales, pues para que esta jornada fuese excedida, el actor debio laborar
como minimo 190" horas mensuales, cifra que como viene de verse, no es

alcanzada en ninguno de los meses ahora reclamados.

De lo anterior se tiene que, si el actor trabajé entre 92 y 144 horas mensuales para
los meses de enero a agosto de 1998, y si la jornada ordinaria es de 190 horas
mensuales, se concluye entonces el actor no laboré horas adicionales a la jornada
ordinaria, es decir, tiempo extra, por lo que no resulta procedente el reconocimiento

del trabajo suplementario reconocido por el A-quo.

Sobre la reliquidacion de los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales

y festivos

Al respecto, la Sala precisa que al tenor del articulo 35 del Decreto 1042 de 1978,
el recargo nocturno equivale a un 35% del valor de la hora ordinaria la cual se
determina con sujecion a la asignacion basica que corresponde a la jornada de 44
horas semanales establecida en el articulo 33 ibidem, jornada que equivale a 190

horas mensuales.

Respecto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, sefiala que la misma debe ser 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, lo cual equivale a una
sobre remuneracion del 200% conforme al porcentaje empleado por la entidad

demandada.

De las pruebas allegadas al proceso se desprende que el actor laboré horas
nocturnas ordinarias y horas dominicales diurnas y nocturnas, en razén al servicio

publico de bomberos que presupone la habitualidad y permanencia.

Del mismo modo se infiere que la administracién municipal reconocio al actor los

recargos nocturnos, y el trabajo habitual en dominicales y festivos, en los

10 Cantidad que resulta de multiplicar el numero de horas semanales (44) por el factor 4,33 que corresponde
al numero de semanas en el mes.
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porcentajes indicados en los articulos 34 y 39 del Decreto 1042 de 1978, sobre la
asignacién basica mensual, a razéon de 35% por recargo nocturno, 200% por
trabajo habitual en dominicales y festivos y 235% por recargo festivo nocturno, tal
y como se dejé determinado en la Resolucion No. 1061 de 31 de diciembre de 1998
“Por medio de la cual se reconoce el pago de unas prestaciones sociales”, ahora
demandada, donde se liquido la suma de $4.058.567 por dichos conceptos (fl. 35
archivo digital CO1 cdno ppal).

En conclusion, el actor no tiene derecho al reconocimiento y pago de trabajo
suplementario, es decir, horas extras, por cuanto su jornada laboral no excedio las
44 horas semanales, que equivalen a 190 horas mensuales. Tampoco le asiste
razon en reclamar la reliquidacién de los conceptos de recargos nocturnos y el
trabajo en dominicales y festivos, dado que tales emolumentos fueron liquidados en
debida forma por la administracion, razon por la cual se revocara la sentencia de
primera instancia en cuanto declaré la nulidad de la Resolucion No. 1061 de 31 de
diciembre de 1998 “Por medio de la cual se reconoce el pago de unas prestaciones
Sociales”, asi como el acto ficto negativo configurado respecto del recurso de

reposicion interpuesto contra aquella.

De la sancion moratoria reclamada

Aduce el apoderado judicial de la parte demandada, que no es posible acceder al
reconocimiento de la sancion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, modificada
por la Ley 1071 de 2006, toda vez que dicha legislaciéon no consagro tal penalidad

en tratandose de mora en el pago de la reliquidacién de cesantias.

Al respecto, precisa la Sala que en la sentencia objeto de apelacion, el Juez de
primera instancia accedid a ordenar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria de que trata el paragrafo 2° del articulo 2° de la ley 244 de 1995, en
atencion a que encontré demostrado que el Municipio de Soledad no ha pagado el
valor reconocido por concepto de cesantias definitivas en la Resolucion No. 1061
de 31 de diciembre de 1998.

En efecto, en la sentencia objeto de apelacién, se consideré:

“En el caso bajo estudio, al actor le fueron liquidadas sus cesantias definitivas
por supresion del cargo, a través de Resolucion No. 061 del 31 de diciembre de
1998. De igual manera, fluye acreditado que a través de recurso de reposicion
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interpuesto oportunamente (fl. 31), solicité el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria.

(..)

Acorde a ese derrotero, si el actor tuvo conocimiento del acto administrativo
demandado el 5 de enero de 1999, su ejecutoria se verifico el 13 de enero de
esa anualidad, al cual deben adicionarse 45 dias para que la entidad publica
cancelara la prestacion, lapso que fenecié el 17 de marzo de 1999.

En ese orden, a partir del 18 de marzo de 1999, se generé la sancién
moratoria por el no pago de cesantias definitivas.

Corolario de lo anterior, se ordenara el reconocimiento, liquidacién y pago a
favor del demandante, de la sancién moratoria establecida en el paragrafo del
articulo 2° de la Ley 244 de 1995 a partir del 18 de marzo de 1999, hasta cuando
se produzca el pago total de la cesantia definitiva.”

Vistas, asi las cosas, emerge con meridiana claridad que la sancion moratoria
concedida versa respecto del no pago del valor reconocido por concepto de
cesantias definitivas, mas no asi, en tanto la suma ordenada a pagar a titulo de
reliquidacion de cesantias, por lo que el planteamiento traido en esta instancia por

el apelante resulta equivocado, y por tanto sera desestimado.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala revocara los ordinales
tercero, cuarto y séptimo, modificara los ordinales quinto y sexto de la parte
resolutiva de la sentencia calendada 26 de julio de 2021, dictada por el Juzgado
Quince Administrativo del Circuito de Barranquilla, a través de la cual se
concedieron parcialmente las suplicas de la demanda, y la confirmara en los demas

aspectos.

COSTAS

Por no observarse temeridad o mala fe de las partes en el tramite del proceso, la

Sala no condenara en costas.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO-
SECCION C, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

VI.- FALLA:
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PRIMERO: REVOCAR los ordinales tercero, cuarto y séptimo de la parte
resolutiva de la sentencia de 26 de julio de 2021 proferida por el Juzgado Quince
Administrativo de Barranquilla, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR los ordinales quinto y sexto de la parte resolutiva de la
sentencia de 26 de julio de 2021 proferida por el Juzgado Quince Administrativo de
Barranquilla, a través de la cual se accedi6 parcialmente a las pretensiones de la

demanda, los cuales quedaran asi:

“QUINTO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar al Municipio de Soledad a reliquidar la
indemnizacién por supresion del cargo desempefiado, incluyendo ademas de la
asignacion basica, los factores salariales denominados recargos diurnos,
nocturnos, dominicales y festivos, correspondientes al periodo comprendido
desde el 01 de enero de 1998 hasta el 30 de agosto de 1998.”

SEXTO.- Los valores reconocidos y pagados en la Resolucion No. 0977 del 22
de diciembre 1998, que se hayan cancelado al actor por concepto de
indemnizacién por supresion de cargo, deberan descontarse del valor total
arrojado luego de efectuada la reliquidacion en los términos ordenados en la
presente sentencia.”

TERCERO: CONFIRMAR en los demas aspectos la sentencia objeto de apelacion.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: En firme esta sentencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado Quince

Administrativo del Circuito de Barranquilla para lo de su competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesién
LOS MAGISTRADOS,
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