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DEMANDANTE:
DEMANDADO:
RADICACION:
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

JORGE ANTONIO VERGARA CARRANZA
MUNICIPIO DE TENZA
150013333014 2013-00200 00

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo vicios o causal

de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a proferir sentencia del medio

de control de la referencia de conformidad con los articulos 181 inciso tltimo y 187 y

siguientes

Administrativo.

del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

I. LA DEMANDA

1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA (Fl. 5-6)

1.

Se declare nulo el acto administrativo MTEN-DA-0164-CE-2013 emanando del
municipio de Tenza-Boyaca de fecha junio 15 de 2013.

Como co

nsecuencia de la anterior declaracion se restablezcan los derechos del

sefior JORGE ANTONIO VERGARA CARRANZA como ex funcionario publico del

municipio de Tenza-Boyaca de la siguiente manera:

2.1.  Se le reconozca y pague recargo nocturno recargos dominicales, horas

extras y festivos, mas los compensatorios dejados de dar y pagar, en los

siguientes periodos:

A partir del 1ro de julio de 2009 hasta el 20 de diciembre de 2009,
Desde el 14 de enero de 2010 hasta el 31 de diciembre del mismo ario.
Del 1ro de enero de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2011.

Desde el 1ro de enero de 2012 hasta el 15 de junio de la misma
anualidad.

Del 3 de agosto de 2012 hasta el 09 de agosto de la misma anualidad.

2.2. Se le reconozca y pague segin el Decreto 1919 de 2002 bonificacion por

servicios prestados

2.3. Como consecuencia de las anteriores peticiones es procedentes se le

reconozca y ordene la reliquidaciéon de salarios percibidos y de las

prestaciones sociales, pues no se tuvo en cuenta los citados conceptos
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laborales en la liquidacion antes citada y que como es de conocimiento

harian parte de los mismos.

2.4. Debe entonces pagarse la diferencia entre lo recibido y lo que aqui
solicito.

2.5. Todos los anteriores valores debidamente indexados.

3. Condénese en costas y agencias en derecho ala parte demandada.

2. HECHOS DE LA DEMANDA (FL. 2-4, y 96)

1. Fl demandante presto sus servicios como empleado publico para el municipio de

Tenza desde el 1ro de junio de 1988 hasta el 30 de agosto de 2012 en distintos

lugares y bajo distintos cargos.

. Fl dia 1ro de junio de 1988 se desempefid como Alcaide y Citador del municipio
de Tenza, nombramiento realizado mediante acta de posesion, con un horario de
8:00 am. a 5:00 p.m.

. A partir del 16 de noviembre de 1989 mediante acta de posesion fue nombrado
como celador de ese municipio, ejerciendo su funcion en la concentracion urbana
mixta (hoy denominada Institucion Educativa Técnica José Gabriel Carvajal Garcia)
hasta el 9 de agosto de 2012, con un horario de 8:00 p.m. a 5:00 a.m., laborando

entonces 9 horas diarias y 63 horas semanales.

3.1.  Setiene como trabajo nocturno, a partir de las 10:00 p.m a 5:00 a.m, siendo
estos los recargos nocturnos que le estan debiendo al demandante quien
trabajaba de Iunes a domingos.

3.2. Fl trabajo en domingo conlleva recargo dominical, por lo tanto este

concepto le es adeudado en la actualidad.

3.2.1. Al sefior JORGE VERGARA CARRANZA muy a pesar de trabajar los

domingos no le era reconocido su compensatorio y tampoco se le pagaba.

3.3. Cuando el mes presentaba festivos, se tiene que laboraba las cinco horas
iniciadas asi: de 1:00 am. a 5:00 p.m. que venian del domingo que antecedia a
este festivo, debiendo entonces este recargo y compensatorio por festivos al

laborar en tales horas.
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3.4. El demandante no laboré jueves ni viernes santo durante los afios 2009 a
2012.

3.5. Como se denota de las horas laboradas trabajaba mas de las 44 horas

semanales que debe laborar un celador, por lo tanto, las restantes se tienen
como horas extras, las cuales efectivamente no se pagaban como tales, de alli

que se le adeuda este concepto.

Desde el 10 de agosto de 2012 hasta el 30 de agosto se le ordeno por parte del
Alcalde Municipal (Jorge Vidal Martin Martin) el traslado al Palacio Municipal, en

oficios varios en jornada diurna ordinaria.

4.1. Labor6 hasta el 30 de agosto de 2012 pues presentd su renuncia el 22 de
agosto del mismo afio, pues ya cumplia con los requisitos para obtener su
pension, es decir, el tiempo laborado con el municipio y por las semanas que el
municipio le cotizo6 mes a mes ante el fondo de pensiones del Instituto de

Seguros Sociales como su empleador.

4.2. Mediante resolucion No. 323 de 2012 el sefior Alcalde Jorge Vida Martin Martin
acepto larenuncia el 23 de agosto de 2012, para que se hiciese efectiva la misma
el 30 de agosto de 2012.

- En mayo 13 de 2010 se llevo a cabo conciliacion con la sefiora Fanny Esperanza

Coca Gomez, quien era Alcaldesa en ese momento del municipio de Tenza-Boyaca,
en tal conciliacion se hace referencia al horario referenciado como celador en la
concentracion urbana mixta (hoy denominada Institucion Educativa Técnica José
Gabriel Carvajal Garcia) y del dinero que se le adeudaba por concepto de recargos

nocturnos, quedando a paz y salvo hasta el 30 de junio de 2009.

Al renunciar el demandante el 30 de agosto de 2012 el municipio para liquidarlo

no tuvo en cuenta, los siguientes conceptos y las normas aplicables:

6.1. Recargo nocturno a partir del 1ro de julio de 2009 hasta el 20 de diciembre de
2009, recargo dominical, horas extras, recargo por festivos, mas los

compensatorios dejados de dar y pagar.

6.1.1. A partir del 21 de diciembre de 2009 hasta el 13 de enero de 2010 el
municipio le concedio las vacaciones correspondientes al periodo junio 1ro
de 2006 y el 31 de mayo de 2007(Ver anexo Resolucion No. 663 de 2009)
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6.2. Recargo nocturno a partir del 14 de enero de 2010 hasta el 31 de diciembre
del mismo afio, recargo dominical, horas extras, recargo por festivos, mas los

compensatorios dejados de dar y pagar.

6.3. Recargo nocturno a partir del 1ro de enero de 2011 hasta el 31 de diciembre
de 2011, recargo dominical, horas extras, recargo por festivos, mas los

compensatorios dejados de dar y pagar.

6.4. Recargo nocturno a partir del 1ro de enero de 2012 hasta el 15 de junio de la
misma anualidad, recargo dominical, horas extras, recargo por festivos, mas los

compensatorios dejados de dar y pagar.

6.4.1. A partir del 16 de junio de 2012 hasta el 02 de agosto de 2012 el
municipio le concedio6 las vacaciones correspondientes a los periodos de 1ro
de junio de 2009 y el 31 de mayo de 2011. (Ver anexo Resolucion No. 220 de
2012)

6.5. Recargo nocturno a partir del 3 de agosto de 2012 hasta el 09 de agosto de la
misma anualidad, recargo dominical, horas extras, recargo por festivos, mas los

compensatorios dejados de dar y pagar.

7. Por otra parte, no le tuvo en cuenta las bonificaciones por prestacion de servicios

de las cuales tenia derecho el demandante durante la relacioén contractual con éste.

8. F1 16 de mayo de 2013 el demandante presentd derecho de peticidon ante el
municipio de Tenza-Boyaca solicitando los derechos antes enunciados, a lo que el
municipio contest6é mediante oficio MTEN-DA-0164-CE-2013 de fecha junio 15 de
2013 y notificado a éste el 18 de junio de la misma anualidad, alegando que ya se
habia conciliado y que por tanto hace transito a Cosa Juzgada, sin embargo, de la
lectura del acta enunciada se observa que el municipio queda a Paz y Salvo de lo
adeudado por concepto de horas extras diurnas, nocturnas semanales y horas de
recargo nocturno correspondiente a los periodos de 1ro de julio de 2006 hasta 30
de junio de 2009, conceptos que no se estan solicitando en esta demanda, por ello
esto no es Obice que no reconozca y cancele lo adeudado segun las peticiones
estimadas en el derecho de peticiébn. Por otra parte, niega la procedencia de la
bonificacién por prestaciéon de servicio, sin tener en cuenta la legislacion actual y
vigente para los funcionarios municipales referente a este tema y por ultimo no
accede a la reliquidacion e indexaciéon basado en la errada apreciacion del acta de

conciliacién pluricitada (Anexa derecho de peticion y contestaciéon del mismo).
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8.1. Por lo anterior, se pretende la nulidad del acto administrativo antes citado,

mediante el cual no reconoce ni accede a las pretensiones incoadas y en su lugar
se restablezcan los derechos del demandante.
9. Cabe resaltar que en distintas ocasiones el demandante de manera respetuosa se

ha dirigido ante el municipio de Tenza - Boyaca y siempre dan una respuesta
3. NORMAS VIOLADAS:

distinta para negar sus derechos (Anexa peticiones y respuestas del municipio)

Senala el articulo 23 de la C.P, laley 6 de 1945 art3, que se debe inaplicar, por ser violatoria
del derecho a la igualdad, y en su lugar aplicar las disposiciones contenidas en los decreto

1042 de 1978, 1005 de 1986, para efectos de horas extras, recargos nocturnos,

dominicales festivos y complementarios, y para la bonificacién por servicios prestados

las disposiciones de los arts 42 y ss del decreto 1042 de 1978 y decreto 708 de 20009.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE EDUCACION (fls. 123-127)

A traves de su apoderada la entidad sefiala que se configura la falta de legitimacion en la

al actor como empleado de la entidad.

causa por pasiva comoquiera que los hechos, y el acto demandado son claros en sefialar
desconocen todos los hechos de esta demanda. Revisada su base datos no se encuentra

que no es la entidad la empleadora del actor si no el MUNICIPIO DE TENZA, y por ellos

MUNICIPIO DE TENZA

No contest6 la demanda.

1. AUDIENCIA INICIAL

1. ACTUACION PROCESAL

Admitida la demanda el dia 5 de diciembre de 2013, notificadas las partes', fue presentada

contestacion por la entidad vinculada DEPARTAMENTO DE BOYACA, dentro del término
IVer folios 112 a 114.

226



@‘\e
o e @

Lonseio Superior
e o Fudivatuny

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad: 2013-00200
SENTENCIA

legal, con posterioridad se procedio a realizar audiencia inicial el 28 de septiembre de
2015, que fue aplazada para el 11 de noviembre de 2015, desarrollandose la misma en
los términos del articulo 180 del C.P.A.C.A, culminando con la fijacion de fecha para la
audiencia de pruebas®.

2. AUDIENCIA DE PRUEBAS

Para el 16 de diciembre de 2015 se desarrollo la audiencia de pruebas, suspendiéndose
para el 9 de marzo de 2016 (fls. 193- 196), audiencia en la cual fue posible incorporar la
totalidad de las pruebas decretadas y se ordeno la presentacion de los alegatos por escrito

(fl. 201 a 203).

IV. ALEGATOS
1. PARTE DEMANDANTE:

Guardo silencio.

2. PARTE DEMANDADA!:

2.1 MUNICIPIO DE TENZA:

Guardo silencio.

2.2 DEPARTAMENTO DE BOYACA (f1s.210- 211)

Considero que se deben negar las pretensiones de la demanda, por cuanto el demandante
nunca tuvo una relacion laboral con la secretaria de educacion departamental, razon por
la cual se configura la Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

3. MINISTERIO PUBLICO:

Guard6 silencio.

V. ANALISIS PROBATORIO

Al expediente se allego el siguiente material probatorio, que fue decretado y practicado

2 FI. 150- 152 y 160-167



s o Nulidad y Restablecimiento del Derecho
G g O Rad: 2013-00200
SENTENCIA

Cansejo Superior
dhe da Fodivaurs

siguiendo las formalidades preestablecidas en las normas procesales, respetando el
derecho de contradiccién, publicidad y defensa de las partes y que por lo tanto se
incorporaron al expediente como pruebas legalmente recaudadas y allegadas a la
actuacion procesal, razon por la cual se valoraran en conjunto, para soportar la decision

que en derecho corresponda:

¢ Documentales:

1. Copia del documento de identidad del actor (fl. 14).

2. Copia del acta de posesion del actor como alcaide y citador del municipio de Tenza
de fecha 01 de junio de 1988 (fl. 15).

3. Copia del acta de posesion del actor como celador de la concentracion urbana mixta

del municipio de Tenza de fecha 16 de noviembre de 1989 (fl. 16)

4. Copia del carnet N 24 que identifica al demandante como Celador del municipio
de tenza (fl. 17).

5.Copia del manual de funciones y competencias laborales, del municipio de tenza
para el cargo de celador (fl. 18-19)

6. Copia del documento “Acta de conciliacion laboral”, de fecha 13 de mayo de 2010,
suscrito entre la alcaldesa municipal de Tenza, su asesor, el sefior demandante y
su apoderado, en donde se acord6 un pago por concepto de horas extras diurnas,
nocturnas y recargo nocturno del periodo comprendido entre el 01 de julio de 2006
al 30 de junio de 2009, declarandose a paz y salvo por esos conceptos hasta el 30
de junio de 2009.(fl. 20).

7.Copia de la resolucion No. 663 de 2009, expedida por el Municipio de Tenza, por
la cual se conceden unas vacaciones al demandante, por haber laborado
continuamente como celador, del 01 de junio de 2006 al 31 de mayo de 2007 (fl.
21-23).

8. Copia de la resolucion No. 220 de 2012, expedida por el Municipio de Tenza, por
la cual se conceden unas vacaciones al demandante, por haber laborado
continuamente como celador, del 01 de junio de 2009 al 31 de mayo de 2011 (fL
24-25).

9. Copia de la resolucion No. 16850 del 10 de mayo de 2012, por medio de la cual el
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ISS, reconoce una pension de jubilacion al actor, condicionéndola al retiro (fl. 26-
29)

10. Copia del oficio suscrito por el Alcalde municipal de Tenza , de fecha 8 de

agosto de 2012, dirigido al sefior JORGE ANTONIO VERGARA CARRANZA, mediante
el cual se le informa que a partir de la fecha debe cumplir sus funciones en el
palacio Municipal en jornada ordinaria y a 6rdenes de la secretaria de planeacion

municipal. (fl. 30).

11. Copia del oficio suscrito por el Alcalde municipal de Tenza, de fecha 14 de

agosto de 2012, dirigido al sefior JORGE ANTONIO VERGARA CARRAZA, mediante

el cual se le informa de las nuevas funciones asignadas. (fl. 31).

12. Copia de la renuncia presentada por el actor ante el MUNICIPIO DE TENZA

de fecha 22 de agosto de 2012 (fl. 32.)

13. Copia de la resolucion No. 323 del 23 de agosto de 2012, por medio de la

cual el MUNICIPIO DE TENZA, acepta la renuncia presentada por el actor (fl. 33-34)

14. Copia del oficio suscrito por el actor y dirigido al MUNCIPIO DE TENZA,

radicado en fecha 3 de octubre de 2012, mediante el cual formula derecho de
peticion para solicitar el valor de las sumas liquidadas por la Tesoreria Municipal,

con el fin de que el seguro social le reliquide la pension (fl. 35)

15. Copia del oficio suscrito por el actor y dirigido al MUNCIPIO DE TENZA,

radicado en fecha 9 de octubre de 2012, mediante el cual formula derecho de
peticion para solicitar le liquiden las horas extras y recargos nocturnos, que trabajo

con el Municipio, ya que fueron desconocidas en la liquidacion efectuada. (fl. 36)

16. Copia del oficio suscrito por el actor y dirigido al MUNCIPIO DE TENZA,

radicado en fecha 14 de noviembre de 2012, mediante el cual formula derecho de
peticion informando que no esta de acuerdo con la liquidacion efectuada pues se
le desconocen las horas extras que laboro desde administraciones anteriores,
solicita se le reconozcan dichas horas exitras vy se ordene sin mas demoras el pago

de sus factores salariales. (fl. 37)

17. Copia del oficio suscrito por el actor y dirigido al MUNCIPIO DE TENZA,

radicado en fecha 23 de noviembre de 2012, mediante el cual formula derecho de
peticion reiterando su solicitud de pagos de horas extras. (fl. 38)

18. Copia de la respuesta a los derechos de peticion de fechas 14 de agosto y
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3 de octubre de 2012, donde le remiten copia de la liquidacién de recargos
nocturnos para los aflos 2009, 2010, 2011 y 2012 (fls. 39-40).

19. Copia de la liquidacion de prestaciones sociales y factores salariales, (fl.
41- 44)
20. Copia del Acta de conciliaciébn “no conciliada”, realizada en el Ministerio

del Trabajo de Guateque de fecha 21 de febrero de 2013 (fl. 45- 46).

21. Copia de la certificacion de fecha 23 de julio de 2013, mediante la cual la
secretaria de hacienda del Municipio de Tenza, certifica el salario devengado por el
actor para los anos 2009 a 2012 (fl. 50).

22. Copia del carnet de saludcoop del actor (fl. 51).

23. Copia de la certificacion de fecha 5 de mayo de 2013, mediante la cual la
secretaria de hacienda del Municipio de Tenza, certifica que el salario de los meses
de junio, julio y agosto de 2012, fueron consignados en la cuenta de ahorros del
actor (fl. 50).

24. Declaracion extrajuicio que rindio el seiilor ENRIQUE LOPEZ DUENAS, ante
el Notario Unico de tenza, en fecha 24 de julio de 2013, donde consta que conoce
el actor por mas de 40 afios y que le consta que trabajo como celador del municipio
en las escuelas durante muchos afos, su horario fue de 800 pm a 5:00 am, se anexo
copia de la cedula de ciudadania (fl. 47, 53 y vto ).

25. Declaracion extrajuicio que rindié el sefior VICTOR MANUEL MORENO
LOZANO, ante el Notario Unico de tenza, en fecha 24 de julio de 2013, donde
consta que conoce el actor desde hace 28 afios y que le consta que trabajo como
celador del municipio en las escuelas durante muchos afios, su horario fue de 8:00

pm a 5:00 am, se anexo copia de la cedula de ciudadania (fl. 48, 54 y vto ).

26. Declaracion extrajuicio que rindi6 el seiior JOSE ERNESTO BUITRAGO
SALGADO, ante el Notario Unico de tenza, en fecha 24 de julio de 2013, donde
consta que conoce el actor desde hace 35 afios y que le consta que trabajo como
celador del municipio en las escuelas durante muchos afnos, su horario fue de 8:00

pm a 5:00 am, se anexo copia de la cedula de ciudadania (fl. 49, 55 y vto ).

27. Copia del tramite adelantado en la procuraduria provincial de Tunja, para
agotar el requisito de procedibilidad (fls. 56-77).
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28. Derecho de peticion suscrito por el demandante ante la ALCALDIA

MUNCIPAL DE TENZA en fecha 16 de mayo de 2013, mediante el cual solicita el
pago de recargo nocturno, a partir del 01 de julio de 2009, hasta el 30 de agosto
de 2012; solicito también el pago de la bonificacion por servicios prestados segun
el decreto 1919 de 2002, asi como la reliquidaciéon de salarios recibidos y

prestaciones sociales.(fl. 78-86)

29. Oficio MTEN- DA- 0164.CE.2013, de iecha 15 de junio de 2013, mediante el

cual el MUNICIPIO DE TENZA emite respuesta a la peticion negandola. (fl. 87-90)

30. Oficio de fecha 22 de noviembre de 2015, suscrito por el Rector de la

INSTITUCION EDUCATIVA TECNICA JOSE GABRIEL CARVAJAL GARCIA, en la
que consta que no se encuentra ningun registro relacionado con la vinculacién del
actor con la institucién, es decir no hizo parte de la némina de la institucion. (fl.
173).

31. Oficio de fecha 30 de noviembre de¢ 2015, mediante el cual El Coordinador

regional de Operaciones de SALUDCOOP, informa que el demandante, tiene
relacion laboral con el MUNICIPIO DE TENZA con fecha de ingreso el 01 de enero
de 1996 v fecha de retiro del 01 de septiembre de 2012 (fl. 176)

32. Certificacién de fecha 15 de diciembre de 2015, suscrita por el Secretario

de Educacion de Boyaca, en la que consta que la INSTITUCION TECNICA JOSE
GABRIEL CARVAJAL GARCIA funciona segin la Resolucion No 01922 del 13 de
agosto de 2002 (fl. 200).

33. Fn fecha 2 de febrero de 2016, se allego oficio suscrito por el ALCALDE

MUNICIPAL DE TENZA, en el que remiten copia auténtica integra y legible de toda
la documentacion que reposa en la hija de vida del actor en 214 folios, incluida la
certificacion de afiliacion y desafiliacion al sistema de seguridad social (contenido
en 73 folios), asi mismo certifican el horario de trabajo del actor, el lugar de

desempeno de labores (fl. 1 a 219 del cuaderno anexo de pruebas No 1).

VI.CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. PROBLEMA JURIDICO

Fn audiencia inicial se fijo el problema juridico a resolver asi:
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Si el demandante sefior JORGE ANTONIO VERGARA CARRANZA, tiene derecho o no al
reconocimiento y pago del recargo nocturno, recargo dominical, horas extras, festivos y
compensatorios, de los periodos comprendidos entre el 01 de julio al 20 de diciembre de
2009, del 14 de enero al 31 de diciembre de 2010, del 01 de enero al 31 de diciembre de
2011, del 01 de enero al 15 de junio de 2012 y del 3 al 09 de agosto de 2012; asi como el
reconocimiento y pago de la bonificacion por servicios prestados, la reliquidacion de
salarios recibidos y prestaciones sociales, y su respectiva indexacion; y determinar si
procede o no la declaratoria de nulidad del acto administrativo demandado, el oficio
MTEN-DA-0164-CE-2013 emanando del municipio de Tenza-Boyaca de fecha junio 15
de 2013.

2. TESIS

De acuerdo con lo expuesto, analizada la demanda, su contestacion y las alegaciones
finales, el despacho advierte que los argumentos relevantes de las partes, se concretaran

en las siguientes:

2.1 Tesis de la Parte Demandante:

Sefiala en el escrito de la demanda, que el acto demandado, se encuentra viciado de
nulidad por cuanto el demandante se desempeiié como celador del MUNICIPIO DE
TENZA, y durante los periodos solicitados en la demanda no le fue cancelados sus
recargos nocturnos, horas extras, dominicales y festivos, adicionalmente no le fueron
reajustadas sus prestaciones sociales con ocasién a esos valores. Considera ademds que
tiene derecho al pago de la bonificacion por servicios prestados.

2.2 Tesis de la parte Demandada:

- MUNICIPIO DE TENZA:

Guardo silencio.

- DEPARTAMENTO DE BOYACA

Considera que se deben negar las pretensiones de la demanda, por cuanto el demandante
nunca tuvo una relacion laboral con la secretaria de educacién departamental, razén por
la cual se configura la Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

2.3 Tesis Ministerio Publico:

Guardo silencio.
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2.4 Tesis Argumentativa propuesta por el Juzgado

El Juzgado, declara de oficio la excepcién de PRESCRIPCION, de los valores causados
antes del 16 de mayo de 2010, asi mismo declarara probada la excepcion propuesta por
el DEPARTAMENTO DE BOYACA, denominada FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA.

También se declarard, LA NULIDAD PARCIAL del acto demandado, y como consecuencia
a titulo de Restablecimiento del Derecho. se ORDENARA al MUNICIPIO DE TENZA, que
atendiendo al fendmeno de la prescripcion, reconozcay pague al sefior JORGE AN’ TONIO
VERGARA CARRANZA, el valor de los recargos nocturnos y horas extras nocturnas, por
los periodos comprendidos entre el 17 de mayo de 2010 al 31 de diciembre de 2010, del
01 de enero de 2011 al 30 de enero de 2011 , del 16 de marzo de 2011 al 31 de diciembre
de 2011, del 01 de enero de 2012 al 15 de junio de 2012, y del 02 de agosto de 2012 al 9
de agosto de 2012, por haber laborado como celador: asi mismo se ordenard a Reliquidar
y pagar al Actor, las diferencias resultantes en el valor de las cesantias, causadas en los
periodos antes sefialados. Se denegaran las demas pretensiones.

3. PARA RESOLVER PROBLEMA JURIDICO, EL. DESPACHO PROCEDERA, CONFORME A
LA SIGUIENTE MOTIVACION:

3.1 De la Jornada de trabajo
3.2 Trabajo suplementario
3.3 Bonificacion por servicios prestados

3.4 Caso concrefo.

3.1 DE LA JORNADA DE TRABAJO:

Lo primero es establecer cual es la jornada laboral aplicable a los empleados que ejercen

labores de vigilancia del nivel territorial.

Ha sefialado el Consejo de Estado?, que se entiende como jornada de trabajo en el sector
publico, aquel periodo de tiempo establecido por autoridad competente dentro del
maximo legal, durante el cual los empleados deben cumplir las funciones que le han sido
previamente asignadas por la Constitucion, la Ley o el reglamento. Su duracion dependera

de las funciones impuestas y las condiciones en que deban ejecutarse.

3 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA-
SUBSECCION A- Conssjero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON- diecisiete (17) de abril de dos mil trece
(2013)- Radicacién numero: 70001233100020050224201(021211). De manera reciente la SECCION
SEGUNDA- SUBSECCION A- Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E), en fecha primero
(1) de julio de dos mil quince (2015), Radicacion niimero: 25000-23-25-000-2011 -00108-01(1088-14)
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De acuerdo con la tesis adoptada de antafio por la Secciéon® , el régimen que gobierna la
jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del orden territorial es el
contenido en el Decreto 1042 de 1978, basandose en los siguientes argumentos:

'Si bien el Decreto 1042 de 1978 en principio rigié para los empleados de la
rama ejecutiva del orden nacional, "el articulo 3 (sic) de la Ley 27 de 1992
hizo extensiva a las entidades territoriales las disposiciones que regulan el
régimen de administracion de personal contenidos no solamente en la norma
citada, sino en los decretos leyes 2400 y 3074 de 1968, Ley 13 de 1984 y 61
de 1987, sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o
adicionen. La extension de dicha normatividad fue reiterada por el articulo
87, inciso segundo, de la Ley 443 de 1998.

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

La Sala prohija una vez mds, en esta oportunidad, la tesis ya definida por la
Jurisprudencia sobre la normatividad aplicable a los empleados territoriales
en materia de jornada laboral y el trabajo en dias de descanso obligatorio,
pues ademds de lo expuesto, debe considerarse adicionalmente que partiendo
de que el régimen de administracion de personal civil contenido en el
Decreto 2400 de 1968 se refiere a la clasificacion de empleos, condiciones
para el ejercicio del empleo (ingreso, deberes, derechos, prohibiciones,
régimen disciplinario, calificacion de servicios, situaciones administrativas,
retiro del servicio), capacitacion, carrera administrativa, organismos para la
administracion de personal, resulta vdlido afirmar que la Jjornada de trabajo
es un concepto que hace parte de la nocion genérica de "administracion de
personal’.

Asi el Consejo de Estado ha concluido que el Decreto 1042 de 1978 aplica para los
empleados publicos de la rama ejecutiva del orden territorial en lo concerniente a
Jornada laboral y trabajo en dias de descanso obligatorio, pues la remision inicial que
hizolaley 27 de 1992, no solamente menciond el régimen de carrera administrativa, sino
también el régimen de administracion de personal, el cual bien puede comprender, dentro
de una interpretacion amplia, el concepto de jornada de trabajo, tal como lo ha definido

reiteradamente esa Corporacion.

Adicionalmente, la sentencia C-1063 de 2000 mediante la cual se declaré la exequibilidad

4 Sentencia de fecha diecisiete (17) de agosto de dos mil seis (2006). Exp. No. 05001-23-31-000-1998-
01941- 01 (5622-05) Actora: Silvia Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medeliin.
Consejera Ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero.

% Debe entenderse que se trata del articulo 2° de la Ley 27 de 1992 en cuyo ftexto se leia: "ARTICULO 20.
DE LA COBERTURA. Las disposiciones que regulan el régimen de administracion de personal civil que presta
sus servicios en la Rama Ejecutiva, confenidas en los Decretos-Leyes 2400 y 3074 de 1968, la Ley 13 de
1984 y la Ley 61 de 1987, sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen son
aplicables a los empleados del Estado que prestan sus servicios en las entidades u organismos de los niveles
nacional, departamental; distrital diferentes al Distrito Capital, municipal y sus entes descentralizados, en las
asambleas departamentales, en los concejos municipales y distritales y en las Jjuntas administradoras locales,
excepto las unidades de apoyo que requieran los diputados y concejales ... "

P
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de la parte inicial del articulo 3° de la Lev 6 o 1945, que contempla una jornada de
trabajo de 8 horas diarias y 48 horas semanales. En dicha providencia la Corte
Constitucional precisoé que tal norma cobijaria unicamente a los trabaj adores oficiales de
cualquier orden, pues respecto de los empieados publicos, y de los trabajadores del sector

privado, otras disposiciones regularon el tema de la jornada de trabajo maxima legal.

La extension que hizo la ley 72 de 1992, fue reiterada por el articulo 87 inciso segundo
de la Ley 443 de 1998, en armonia con el articulo 3° de esta misma ley y posteriormente

por la Ley 909 de 2004, en su articulo 22, que setialot.

« . ARTICULO 22. ORDENACION DE LA JORNADA LABORAL.

1. El ejercicio de las funciones de los empleos, cualquiera que sea la forma de
vinculacién con la administracion. se desarrollard 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 determinard 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... "(negrillas y subrayado por el despacho)

De acuerdo con el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, la jornada ordinaria laboral de
los empleados publicos corresponde a cuarenta y cuatro (44) horas semanales, no
obstante, la mencionada disposicion prevé la existencia de una jornada especial de doce
horas diarias, sin exceder el limite de 66 horas semanales, para empleos cuyas funciones

implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia.

"ARTICULO 33. De la jornada de Trabajo. La asignacién mensudal 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 podrd sefialdrseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin
que en la semana excedan un limite de 66 horas.

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

El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remunerdcion adicional,
salvo cuando exceda la jornada mdaxima semanal. En este caso se aplicara lo
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dispuesto para las horas extras® "

El articulo 1 del Decreto 085 de 1986 modifico la anterior disposicion respecto de la

Jornada laboral de los empleados que desempenan funciones de vigilancia, asi:

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

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

impone su remuneracion conforme a las reglas de los articulos 36 a 38 del Decreto 1042
de 1978.

La jornada laboral se encuentra intimamente ligada al salario, asi pues, éste puede tener
variables segtin la naturaleza de las funciones y las condiciones en se deben ejercer, se
encuentra por ejemplo el trabajo nocturno comprendido entre las 6 p.m. y las 6 a.m, que
tiene una sobre remuneracion del 35%, o el trabajo suplementario por dominicales y
festivos, asi como el ordinario o habitual y el ocasional, que tiene una regulacion
especifica.

3.2 TRABAJO SUPLEMENTARIO EN DOMINICALES Y FESTIVOS

La normativa aplicable al pago del trabajo realizado en dominicales y festivos es la
establecida en el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, que dispone:

Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de quienes presten
servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos que en razon de la
naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias
dominicales o festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al doble
del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mds 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 tendrdan 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

6 Modificado en lo pertinente por los articulos 1 al 13 del Decreto 85 de 1986.
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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. Se remunera en el equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por
cada dominical o festivo laborado, es decir, con un recargo del 100% sobre el valor del

trabajo realizado, sin perjuicio de la remuneracién habitual.

Contempla igualmente la norma el derecho a disfrutar de un dia de descanso
compensatorio, cuya remuneracion se entiende incluida en el valor del salario mensual y
cuando dicho compensatorio no se concede o el funcionario opta porque se retribuya o
compense en dinero (si el trabajo en dominical es ocasional), la retribucion debe incluir el

valor de un dia ordinario adicional.

3.3 BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS

Se encuentra regulada en el Decreto 1042 de 1978 para los empleados del orden Nacional,

en sus articulos 1° y 45, que disponen:

“Articulo 1°.- Del campo de aplicacion. El sistema de nomenclatura, clasificacion
y remuneracion de cargos que se establece en el presente Decreto regird para los
empleados piblicos que desemperien las distintas categorias de empleos de los
Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos
Publicos y Unidades Administrativas Especiales del orden nacional, con las
excepciones que se establecen mas adelante.

(..)

Articulo 45°.- De la bonificacion por servicios prestados. A partir de la expedicion
de este Decreto, créase una bonificacion por servicios prestados para los
funcionarios a que se refiere el articulo 10.”

De acuerdo a la normatividad trascrita, es claro que en principio se cre6 la bonificacion
por servicios prestados inicamente para los empleados del orden nacional. Por otra parte,
con respecto a los empleados de orden territorial, la Constitucion Politica en los literales
e) y ) del numeral 19, asigno6 al Congreso de la Republica la facultad de fijar las normas
generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los que debe sujetarse al Gobierno
para efecto de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pablica, asi como, la de regular el régimen
de prestaciones minimas de los trabajadores oficiales.

Asi se expidi6 el Decreto 1919 de 2002, mediante el cual se extendit a los empleados del
orden territorial el régimen de prestaciones sociales que venian gozando los empleados
de la Rama Ejecutiva del nivel nacional, por lo que las prestaciones indicadas en normas
de orden legal se hacen aplicables a los empleados publicos de los entes territoriales,
segun lo dispone el art. 1 del Decreto en mencion:
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“Articulo 1. A partir de la vigencia del presente decreto todos los empleados
publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del sector central y
descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles departamental, distrital y
municipal, a las asambleas departamentales, a los concejos distritales y
municipales, a las contralorias territoriales, a las personerias distritales y
municipales, a las veedurias, asi como el personal administrativo de empleados
publicos de las juntas administradoras locales, de las instituciones de educacion
superior, de las instituciones de educacion primaria, secundaria y media
vocacional, gozaran del régimen de prestaciones sociales sefialado para los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden
Nacional.” (Negrilla por el despacho)

Ahora en cuanto a la naturaleza dela Bonificacion por servicios prestados, dispone el art.

42 del Decreto 1042 de 1978, que es un factor salarial, asi:

“Articulo 42°.- De otros factores de salario. Ademas de la asignacion bdsica fi ijada
por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen
salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado
como retribucion por sus servicios.

g) La bonificacion por servicios prestados....”

Y, los articulos 45 a 48 ibidem, indica respecto de su causacién, cuantia, computo y
termino parta su pago.

3.4 CASO CONCRETO:

En el sub examine, se advierte que el estudio de legalidad se debe centrar en determinar
si el demandante sefior JORGE ANTONIO VERGARA CARRANZA, tiene derecho o no al
reconocimiento y pago del recargo nocturno, recargo dominical, horas extras, festivos y
compensatorios, de los periodos comprendidos entre el 01 de julio al 20 de diciembre de
2009, del 14 de enero al 31 de diciembre de 2010, del 01 de enero al 31 de diciembre de
2011, del 01 de enero al 15 de junio de 2012 y del 3 al 09 de agosto de 2012; asi como el
reconocimiento y pago de la bonificacion por servicios prestados, la reliquidacion de
salarios recibidos y prestaciones sociales, y su respectiva indexacion; y determinar si
procede o no la declaratoria de nulidad del acto administrativo demandado, el oficio
MTEN-DA-0164-CE-2013 emanando del municipio de Tenza-Boyaca de fecha junio 15
de 2013.

Si bien la entidad demandada no contesté la demanda, tampoco presentd alegatos de
conclusion, el despacho encuentra que los argumentos para negar la solicitud que en su
momento hizo el actor se pueden observar en el acto demandado, y hacen referencia a
que desconocen que el demandante hubiese prestado servicios en trabajo suplementario
y en cuanto a la bonificacion por servicios prestados niegan el derecho por cuanto, esta

creada para empleados del orden nacional.

23
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Para resolver el problema juridico, lo primero es el estudio en relacion a la solicitud de

recargo nocturno, horas extras, dominicales y festivos.

Revisemos lo probado en el expediente, en cuanto a la relacion laboral del actor con la
demandada, es evidente para el despacho que el sefior JORGE ENRIQUE VERGARA
CARRANZA labor6 para el MUNICIPIO DE TENZA, en los siguientes periodos:

a. Desde el 01 de junio de 1988 hasta el 16 de noviembre de 1989- laboro como

Alcaide y citador (fl. 7 cuaderno anexo de pruebas)

b. Desde el 16 de noviembre de 1989, por traslado mediante decreto 011 de 1989,
laboro como celador en la escuela Urbana Mixta (fl. 9-10 cuaderno anexo de

pruebas).

c. A partir del 21 de enero de 1994, fue inscrito en Carrera administrativa (fls. 14-

cuaderno anexo de pruebas).

d. Desde el 10 de agosto de 2012, se traslada a prestar sus servicios como en jornada
diurna ordinaria, y a ordenes de la secretaria de planeacion municipal (fl. 172 del

anexo).

e. A partir del 14 de agosto de 2012, desarrolla sus funciones en el archivo
documental de la ESE Hospital San Vicente de Paul, asi mismo apoya a la
secretaria de hacienda en la entrega de notificaciones de liquidacion oficial del

impuesto predial (fl. 173 anexo).

De lo anterior, y aunado a la certificacion emitida por el Rector de la institucion educativa,
el actor fue un empleado a cargo del MUNICIPIO DE TENZA, asi las cosas, le asiste razon
al DEPARTAMENTO DE BOYACA, cuando sefi:la que se estructura la excepcion de falta
de legitimacion en la cusa por pasiva de la entidad vinculada, pues se encuentra
probado que el actor no trabajo para la entidad departamental, sino a cargo de la entidad

del orden municipal.

Por otra parte, se advierte que el demandante labor6 al servicio del MUNICIPIO DE TENZA
como celador desde el 16 de noviembre de 1989 hasta el 9 de agosto de 2012, ahora en

relacion a la jornada laboral, encontramos probado lo siguiente:

1. A folio 26 del cuaderno anexo de pruebas, reposa documento donde el Alcalde
municipal de la época, oficia al actor indicandole que su horario de trabajo sera de

8:00 pm a 5:00 am, informacion que corrobora lo sefialado en las declaraciones
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extra juicio que fueron rendidas por los seviores, ENRIQUE LOPEZ DUENAS, VICTOR
MANUEL MORENO LOZANO, y JOSE ERNESTO BUITRAGO SALGADO (fls. 47, 53y
vio, 48, 54 y vto, 49, 55 y vto).

2. Reposan varios documentos denominados actas de conciliacion suscritas por el
alcalde de la época y el actor, donde se evidencia que se llega un acuerdo para el
pago de horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos, se observan
liquidaciones por dichos conceptos y pagos, (fls. 24-25, 47- 53, 55, 57-58, 67, 136-
137, 147-154)

3. Encontramos diferentes documentos donde el actor deja constancia ante su
empleador que cuando no puede prestar el servicio, solicitando el permiso

respectivo, deja un reemplazo a su cargo (fls. 35-36, 37, 68, 87).

4. Se evidencia que el actor no laboraba de manera continua los dias domingos y
festivos, pues se observan comunicaciones del actor a su empleador donde informa

que la persona contratada para los dias festivos no se hizo presente (fl. 60, 62-63).

5. Adicionalmente desde el 03 de mayo de 2011, existe manifestacion expresa del
empleador que no autoriza mds horas extras laboradas en cargos diferentes a
celador (fl. 147-148).

Notese que en cuanto a la jornada laboral como celador, y en relaciéon a lo solicitado en la
demanda, esto es en los periodos especificamente sefialados por el actor, que ya estan
descontados el periodo de vacaciones que le fueron concedidas para diciembre de 2009,
enero de 2011 y junio de 2012 (fls. 127 y ss, 142 y $s y 166-167 del anexo), adicionalmente
esta probado que el MUNICIPIO DE TENZA, a partir del 03 de mayo de 2011, no autoriza
mas horas extras, diferentes a la jornada que desarrolla como celador (fl. 147-148), asi las

cosas, tenemos que la jornada laboral del actor, fue:

Del 01 de julio de 2009 al 09 de agosto de 2012, laborando como celador de 8:00 pm a
5:00 a.m, de lunes a sabado, ahora segiin manifestacion del actor, no labor6 ni jueves ni
viernes santo durante los anos 2009 a 2012, no se prob6 durante ese periodo que trabajo

en dias domingos y festivos.

Es decir, que trabajaba en jornada de 9 horas diarias nocturnas, luego es aplicable el art
34° del decreto 1042 de 1978, que sefiala respecto de la jornada ordinaria nocturna, la
comprendida entre las 6 p.m. y las 6 am., del dia siguiente, luego en el caso del
demandante, toda su jornada ordinaria es nocturna, que debe remunerarse, con un

recargo del treinta y cinco por ciento (35%), sobre el valor de la asignacién mensual.

235
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Fn relacion a la formula para liquidar este recargo nocturno ha sefialado el consejo de
estado en multiples providencias 7, 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 gue equivale a 190 horas mensuales:

Asignacion Basica Mensual * 35% * Numeroc horas laboradas con recargo

190

De donde el primer paso es calcular el valor de la hora ordinaria que resulta de dividir

la asignacién basica mensual (la asignada para la categoria del empleo) en el nimero de
horas establecidas en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 para el sector oficial (44

horas semanales) que ascienden a 190 horas mensuales.

Establecido el factor hora, el segundo paso es liquidar las horas laboradas con recargo,
para lo cual se multiplica el factor hora por el porcentaje del recargo nocturno establecido
en el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978 en 35%, por el nimero de horas laboradas entre
las 6:00 p.m y las 6:00 am., es decir, el tiempo en jornada ordinaria nocturna sujeta al

recargo que se hubieren trabajado al mes.

Adicionalmente se advierte que el actor laboraba 9 horas diarias nocturnas, por 6 dias a
la semana para un total de 54 horas ala semana. »xcediendo de las 44 horas autorizadas,
asi que existe un total de 10 horas semanales extras nocturnas, su reconocimiento
corresponde al valor de horas extras nocturnas, debido a que esta probada la jornada
laboral del actor que era ordinaria nocturna, aplicando sobre dicho valor un recargo

equivalente al 75% conforme a lo dispuesto en ef articulo 37 del Decreto 1042 de 1978.

Se reitera que no estan probadas horas extras ¢n este periodo diferentes a las que se
generan por su labor de celaduria, tampoco estan probados los dominicales y festivos,
asi es evidente que el demandante tiene derecho a que el MUNICIPIO DE TENZA, le
reconozcay pague los recargos nocturnos conforme lo establece el art. 34 del decreto en
menciéon y por los periodos solicitados, asi rmismo las horas extras nocturnas antes
senaladas.

Religuidacion de factores salariales y prestaciones sociales:

Fl reconocimiento del trabajo suplementario a que tiene derecho el actor con

7 SECCION SEGUNDA- SUBSECCION A- Consesero penente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ (E)-
16) de septiembre de dos mil quince (2015). Radicacion numero: 25000-23-25-000-2012-00421-01(2538-14):
SECCION SEGUNDA- SUBSECCION A- Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E), en
fecha primero (1) de julio de dos mil quince (2015), Radicacién numero: 25000-23-25-000-2011-00108-
01(1088-1
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fundamento en las directrices sefialadas en el Decreto 1042 de 1978, conlleva el reajuste
o reliquidacion de las cesantias, de conformidad con lo previsto en el articulo 45* del
Decreto Ley 1045 de 1978, respecto a los periodos que no se encuentren afectados por

el fenomeno de la prescripcion.

En cuanto a la reliquidacion de los demas factores y prestaciones sociales, tales como la
prima de servicios, vacaciones y prima de navidad, precisa la Sala que las horas extras,
los recargos nocturnos y la remuneracion del trabajo en dominicales y festivos no
constituyen factor salarial para la liquidaciéon de las mismas, al tenor de lo previsto en el
articulo 59° del Decreto 1042 de 1978, y articulos 17'° y 33" del Decreto 1045 de 1978,

® Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y pensiones. Para efectos del
reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados
publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendré en cuenta los siguientes factores de salario:
a) La asignacion basica mensual;:

. b) Los gastos de representacion y la prima técnica;
¢) Los dominicales y feriados;
d) Las horas extras;
e) Los auxilios de alimentacion y transporte;
f) La prima de navidad;
g) La bonificacién por servicios prestados;
h) La prima de servicios;
i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un
término no inferior a ciento ochenta dias en el ditimo afio de servicio;
J) Los incrementos salariales por antigiledad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley
710 de 1978;
k) La prima de vacaciones;
1) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jomada noctuma o en dias de descanso obligatorio;
I) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria
de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968. Modificado posteriormente.

9 Articulo 59°.- De la base para liquidar la prima de servicio. La prima a que se refiere el articulo anterior se
liquidaréa sobre los factores de salario que se determinan a continuacién:

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

b) Los incrementos salariales por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este Decreto.

c¢) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y transporte.

e) La bonificacién por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio, se tendra en cuenta la cuantia de los factores sefialados en los ordinales
precedentes a 30 de junio de cada afio.

0 Articulo 17°.- De los factores salariales para la liquidacion de vacaciones Y prima de vacaciones. Para
efectos de liquidar tanto el descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de vacaciones
de que frata este decreto, se tendran en cuenta los siguientes factores de salario, siempre que correspondan
al empleado en la fecha en la cual inicie el disfrute de aquellas:

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

b) Los incrementos de remuneracién a que se refieren los articulos 49 y 97 def Decreto-Ley 1042 de 1978;
¢) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de servicios;

g) La bonificacion por servicios prestado.

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

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

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

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-Ley 1042 de 1978;
c¢) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacioén y transporte;
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razon por la cual la Sala procedera a confirmar la decision apelada que neg6 tal

reconocimiento.

e PRESCRIPCION:

Observa el despacho, que segtn lo dispuesto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968
reglamentado por el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, se advierte de Oficio que
opera la Prescripcion, correspondiente a tres (3) afios antes de la fecha de la peticion,
comoquiera que en el caso la peticion de reconocimiento fue presentada el 16 de mayo de
2013 (fls. 78 vy ss), por lo tanto la situacion del actor se definira solo en cuanto al término

comprendido en fecha posterior a la del 16 de mayo de 2010 .

En consecuencia, la liquidacion de recargos nocturnos y horas extras nocturnas
comprendera el lapso transcurrido desde el 17 de mayo de 2010 al 31 de diciembre de
2010, del 01 de enero de 2011 al 30 de enero de 2011, del 16 de marzo de 2011 al 31 de
diciembre de 2011, del 01 de enero de 2012 al 15 de junio de 2012, y del 02 de agosto de
2012 al 9 de agosto de 2012, y se tendra en cuenta el limite de reconocimiento que
estatuye el articulo 36) literal d) del Decreto 1042 de 1978 modificado por el articulo 13
del Decreto 10 de 1989 en tanto establecid que no podran pagarse mas de cincuenta (50)

horas extras mensuales.

Las sumas que resulten en favor del actor por dicho concepto se ajustaran en su valor de

acuerdo con la siguiente formula:

R = Rh indice final

Indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
la suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por
el indice inicial vigente a la fecha en que debio realizarse el pago de cada mensualidad y

asi sucesivamente.
¢ Bonificacion por servicios prestados:
Ahora, en cuanto al segundo estudio, esto es, el referente a la bonificacion por servicios

prestados, dira el despacho que, existe una posicion unificada en el Consejo de Estado
que le otorga caracter meramente salarial a la bonificacion por servicios prestados y

f) La prima de servicios y la de vacaciones;
@) La bonificacion por servicios prestados.
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que por ende, no permite hacer extensivo este concepto a los empleados de un orden
distinto al nacional; segin lo establece el Decreto 1042 de 1978, no es posible aplicar lo
dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002, pues esta disposicion lo que
autorizo fue inicamente a extender el régimen de prestaciones sociales sefialado paralos
empleados publicos de la Rama Fjecutiva del orden nacional, entre otros, a 1os empleados
del nivel central y descentralizado en los niveles departamental, distrital y municipal,

quedando excluidos de su ambito de aplicacion los factores salariales.

En Sentencia proferida por la Seccién Segunda - Subseccion B, de fecha 13 de septiembre
de 2012, con radicado interno No. 2510-2011, el Consejo de estado reiteré lo antes
sefialado, manifestando que:

“Tampoco se puede otorgar un reconocimiento, por el sélo hecho de que la citada
Ordenanza no ha sido declarada nula, ni mucho menos pretender que se de
aplicabilidad al Decreto 1919 de 2002 pues, por un lado, a esta jurisdiccion le es
imposible acceder a cualquier pretension cuando existe de por medio quebrantos al
orden constitucional y legal, y por otro, porque sdlo se puede extender el citado
marco normativo a los empleados puiblicos de cualquier nivel, cuando se trata
del régimen prestacional, mas no, del salarial, como en el presente caso”.
(Resaltado fuera de texto)

Al respecto cabe destacar que de igual forma el Consejo de Estado en otras ocasiones
habia accedido a reconocer la bonificaciéon por servicios prestados a empleados de orden
distinto al nacional pero haciendo uso de la inaplicacion por inconstitucionalidad, lo cual
yano es posible de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia
C-402 de 2013*. En cuanto a la posibilidad de hacer extensivo dicho concepto con bhase
en la interpretacion de que el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002 hace referencia tanto
los factores prestacionales como los salariales, la posicion del Consejo de Estado ha sido
reiterativa en indicar que esto no es cierto pues el decreto es claro al sefialar que sélo se
ordené hacer extensivo el régimen prestacional, dejando de lado los factores salariales
como la bonificacion por servicios prestados. Asi el desconocimiento de lo resuelto por
la Corte Constitucional en la sentencia C-402 de 2013 surge de hacer extensivo un factor
salarial consagrado para empleados del orden nacional a los de los niveles territoriales
cuando la Ley no lo previo asi, por cuanto, como ya se anoto, la Corte avalé la existencia
de una diferenciacion de los beneficios reconocidos en los regimenes y estimo no solo
que con ello no se vulnera el principio de igualdad, sino que ademas dejo6 sentado que de

ese modo se desarrolla de forma adecuada las diferencias que la propia Constitucion

2 El Consejo de Estado ha sido reiterativo frente al tema en dar aplicacién a esta sentencia de
Constitucionalidad, en sentencias de tutela, entre ellas, CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION PRIMERA- Consejera ponente: MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ- veintidds (22) de enero de dos mil quince (2015)-Radicacién niimero: 11001-03-15-
000-2014-02861-00(AC)
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prevé en materia de régimen salarial y prestacional entre funcionarios del nivel nacional

y territorial.

Sin embargo, y atendiendo a la conclusion aicanzada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-402 de 2013 en relacion con la legitimidad de la distincion efectuada por la
ley entre el régimen salarial de los empleados publicos del nivel nacional y los de los
niveles territoriales, se colige que no es posible hacer extensiva la bonificacion por
servicios prestados a los empleados de un orden distinto al nacional en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1914 de 200z por cuanto dicho precepto extendio
el régimen prestacional y no salarial, y la bonificacion es un factor salarial, por lo

anterior, el demandante no tiene derecho al pago de bonificacion por servicios prestados.

Asi las cosas se declarara la nulidad parcial del acto demandado, esto es, en cuanto al
reconocimiento y pago de recargos nocturnes, horas extras nocturnas, y reajuste de
prestaciones sociales a favor del demandante, por los periodos solicitados, atendiendo al

fenomeno de prescripcion.

e COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO:

Atendiendo lo contemplado en los articulos 188 del C.P.A.C.Ay 365 del CGP; y, acogiendo
la reciente sentencia del Consejo de Estado de fecha 7 de abril de 2016, NI 1291-2014,
Seccion 2 subseccion A. Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, que sefiala el criterio objetivo
de valoracion para la imposicion de condena en costas, se advierte que se accede en forma
parcial a las pretensiones de la demanda, luego se condenara en costas a la parte
demandada.

Conforme a lo anterior y en atencion a los parametros establecidos por el Acuerdo
PSAA16-10554 del C.S. de la J, que en art. 5 num 1, fija como tarifa para los procesos
declarativos de primera instancia entre el 4% y el 10% del valor de lo pedido; en este
sentido el Despacho fija el 4% sobre el valor de la cuantia sefialada a folios 97-98, y de
acuerdo a la actuacion surtida en el transcurso procesal, por un valor de NOVECIENTOS
OCHENTA Y CINCO MIL CUARENTA Y DOS PESOS ($ 985.042.) a favor del Demandante.

e OTRAS DETERMINACIONES

Para finalizar, se ordenara que la presente sentencia se notifique en los términos del
articulo 203 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo en concordancia con lo dispuesto en el articulo 295 del Codigo General

del Proceso.
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VIIL. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de Tunja,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR de oficio probada la excepcion de PRESCRIPCION, de los
valores causados antes del 16 de mayo de 2010, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion propuesta por el DEPARTAMENTO
DE BOYACA, denominada FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA,

conforme se expuso en la parte motive de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL del acto demandado, oficio MTEN-
DA-0164-CE-2013 emanando del municipio de Tenza-Boyaca de fecha junio 15 de 2013,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Como consecuencia de la nulidad y a titulo de Restablecimiento del
Derecho, se ORDENA al MUNICIPIO DE TENZA, que atendiendo al fenémeno de la
prescripcion, reconozca y pague al sefior JORGE ANTONIO VERGARA CARRANZA, el
valor de los recargos nocturnos y horas extras nocturnas, por los periodos
comprendidos entre el 17 de mayo de 2010 al 31 de diciembre de 2010, del 01 de enero
de 2011 al 30 de enero de 2011 , del 16 de marzo de 2011 al 31 de diciembre de 2011,
del 01 de enero de 2012 al 15 de junio de 2012, y del 02 de agosto de 2012 al 9 de agosto

de 2012, por haber laborado como celador, y que se liquidaran conforme se expuso en la

parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Como consecuencia de 1o anterior, ORDENAR al MUNICIPIO DE TENZA,
Reliquidar y pagar al sefior JORGE ANTONIO VERGARA CARRANZA, las diferencias
resultantes en el valor de las cesantias, de conformidad con lo previsto en el articulo 45"

del Decreto Ley 1045 de 1978, causadas en los periodos comprendidos entre el 17 de

'3 Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacién de cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio
de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados pblicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendra en cuenta
los siguientes factores de salario:

a) La asignacién basica mensual;

d) Las horas extras;

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

Il) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38
del Decreto 3130 de 1968. Modificado posteriormente.
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mayo de 2010 al 31 de diciembre de 2010, del 01 de enero de 2011 al 30 de enero de 2011
, del 16 de marzo de 2011 al 31 de diciembre de 2011, del 01 de enero de 2012 al 15 de
junio de 2012, y del 02 de agosto de 2012 al 9 de agosto de 2012, respecto a los periodos
que no se encuentren afectados por el fenomeno de la prescripcion , de acuerdo a lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: Las sumas que resulten a favor de la parte demandante, se ajustaran tomando
como base el indice de Precios al Consumidor, de conformidad con lo reglado en el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, atendiendo para ello los parametros sefialados en la

parte motiva de esta providencia y aplicando para ello la siguiente férmula:

R=Rh x Indice Final / indice Inicial.

Asi mismo devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de ésta providencia,
atendiendo lo previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO: Condenar en costas a la parte Demandada. Por secretaria efectiese la
respectiva liquidacion. Como agencias en derecho Fijese la suma de NOVECIENTOS
OCHENTA Y CINCO MIL CUARENTA Y DOS PESOS ($ 985.042.) a favor del Demandante.

NOVENO: Notifiquese esta providencia en los términos del articulo 203 del CPACA
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 295 del Codigo General del Proceso,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

DECIMO: Fn firme esta providencia por secretaria remitanse las comunicaciones de

que tratan el inciso final del art. 192 del C.P.A.C.A

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUZGADO\dATORCE ADMINISTﬁATiVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

El fallo anterior se notificé por Estado N’ ___&Lde
HOY 08 de septiembre de 2016 siendo las 8:00 AM.

&
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