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APELACION SENTENCIA- AUTORIDADES MUNICIPALES

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por las partes, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia el 3 de
diciembre de 2004, en el proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

1. La parte actora, por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo
85 del Codigo Contencioso Administrativo, instauré demanda en contra del Hospital General de Medellin a fin de que se declarara la nulidad del
Oficio N° 001002 del 25 de marzo de 1998 del Gerente del Hospital General de Medellin en el que se le negd el reconocimiento y pago del
trabajo suplementario por haber laborado en jornadas superiores a 44 horas semanales, y de los compensatorios por el trabajo realizado en dias
domingos y feriados.

A titulo de restablecimiento del derecho pide que se condene al Hospital al reconocimiento y pago de dichos conceptos; y en consecuencia al
modificarse la base salarial, se ordene el reajuste del total de salarios y prestaciones desde la fecha de vinculacién en adelante; que se ordene la
indexacién de las sumas anteriores; y que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.

Sefala como normas infringidas los articulos 25,53,125 y 209 de la Constitucién Nacional. El articulo 25, por cuanto exigir jornadas de trabajo
superiores a las establecidas en la ley y desconocer el pago de dominicales, festivos, compensatorios y horas extras, son conductas que atentan
contra el derecho al trabajo. El articulo 53 se viola al desconocer la situacién mas favorable al trabajador para resolver dudas en la aplicacién de
las fuentes formales del derecho al trabajo.

En cuanto a las disposiciones legales, considera que se transgreden el articulo 195 de la Ley 100 de 1993, en armonia con el 30 de la Ley 10 de
1990, por cuanto de ambas disposiciones se infiere que los servidores del Hospital General, por estar vinculados al sector salud, se rigen por las
normas laborales que regulan a los servidores del nivel nacional.

Igualmente se mencionan en este acapite los articulos 33 y 40 del Decreto 1042 de 1978, ya que el primero de ellos establece la jornada de
trabajo en 44 horas semanales y, el segundo, dispone la forma de pagar el trabajo en dias dominicales y festivos.

2. La entidad demandada, dentro de la oportunidad procesal, contestd la demanda y se opuso a sus pretensiones.

Manifiesta que el Hospital General de Medellin es una Empresa Social del Estado del orden municipal y que la demandante es empleada publica
del orden municipal, por tanto, la jornada ordinaria de trabajo es la que define la Ley T de 1945, que en el articulo 3° asigna una jornada de 48
horas semanales. Asi mismo, asegura que el pago de trabajo en dias dominicales y festivos se rige por la Ley 57 de 1926 y el Decreto 1278 de
1931, de lo que se colige que la parte demandada estd dando cumplimiento a las reglamentaciones respectivas e, incluso, por encima de las
mismas.

LA SENTENCIA APELADA
El Tribunal Administrativo de Antioquia accedié parcialmente a las suplicas de la demanda.

Concluyé con fundamento en sentencia del Consejo de Estado 4343-02, con ponencia de la Doctora Ana Margarita Olaya, que la norma aplicable
para el reconocimiento del trabajo suplementario es el Decreto 1042 de 1978 que establece una jornada maxima de 44 horas semanales, lo cual
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le da derecho a la actora al pago de 4 extras, diurnas o nocturnas, por cada semana laborada hasta el V de marzo de 1996, fecha en que entré
en vigencia la Ley 269 de 1996 que establecié la jornada maxima del personal asistencial del sector salud en 66 horas a la semana.

En cuanto al trabajo en dias dominicales y festivos trajo a consideracién la sentencia del Consejo de Estado del 23 de octubre de 1997,
Expediente 14304, que inaplicé el articulo Y del Decreto 222 de 1932 y en su lugar se vali6 del articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 por tratarse
de la norma que para el orden nacional regula materia semejante. En ese sentido, siguiendo los criterios del Consejo de Estado, inaplicé la Ley
57 de 1926 y el Decreto 1278 de 1931 y ordend al Hospital el pago de un recargo del 100% por cada dominical o festivo efectivamente laborado
sobre la jornada ordinaria, "si no lo hubiere hecho de acuerdo con las pautas previstas en el Decreto 1042 de 1978 y en esta providencia"
(Aclaracion de folios 277 a 281).

Sobre la condena del descanso en dias compensatorios dijo: "Al no existir prueba de que se le adeuden, debe absolverse del pago de los
descansos mencionados a la accionada." (fl 246).

Igualmente, se declaré inhibido el Tribunal para pronunciarse respecto de la reliquidacién de prestaciones sociales por falta de agotamiento de
la via gubernativa.

LA APELACION
La demandante y la entidad demandada interpusieron oportunamente recurso de apelacién contra la sentencia.

El apoderado del Hospital General de Medellin E.S.E disiente de la decisiéon de primera instancia por cuanto la parte actora no cumplié con la
necesidad de la carga de la prueba, pues no acredité cudl era la jornada de trabajo semanal que cumplia realmente para que el Tribunal
concluyera que tenia derecho al pago de 4 horas extras semanales; tampoco demostré los dias domingos y festivos en que labord y su
remuneracion, que fue supuestamente cancelada por un valor inferior al que sefiala la ley.

Insistio en que el Hospital General de Medellin remunera el trabajo dominical y festivo con un pago triple sobre el salario ordinario, pues si bien
las normas aplicables, esto es, la Ley 57 de 1926 y el Decreto 1278 de 1931, establecen un pago diferente, se siguen estrictamente los
lineamientos del Decreto 1042 de 1978, por lo cual no es procedente ninguna condena por este concepto.

Por su parte la actora, en su escrito de apelacién, se aparta de la decisién del Tribunal por cuanto no condend al pago de un dia de descanso
compensatorio por cada festivo laborado existiendo plena certeza del trabajo en dias dominicales y festivos como se infiere de las planillas de
pagos que reposan en el expediente. De igual forma asegura que se equivocé el a quo al limitar el reconocimiento del pago de horas extras, con
fundamento en la Ley 269 de 1996, puesto que tal norma solo se aplica a las Instituciones Prestadoras de Salud y no a las Empresas Sociales del
Estado. Ademas consideré, que debid ordenarse el pago de los intereses moratorios sobre las sumas reconocidas en la sentencia desde la fecha
de su ejecutoria y no después de transcurridos seis meses.

CONSIDERACIONES
No observando la Sala causal de nulidad que invalide lo actuado, procede a resolver de fondo la presente controversia.

El problema juridico a resolver se centra en dos aspectos: TRABAJO SUPLEMENTARIO y TRABAJO EN DIAS DE DESCANSO OBLIGATORIO para
empleados de la salud de las entidades territoriales.

1. Del trabajo suplementario

La jurisprudencia de ésta Corporacion ha sefialado de manera reiterada que el régimen que gobierna en este aspecto a los empleados publicos
del orden territorial es el Decreto 1042 de 1978, pues si bien dicho precepto en principio rigié para los empleados de la rama ejecutiva del
orden nacional, el articulo 2° de la Ley 27 de 1992 hizo extensiva a las entidades territoriales las disposiciones que regulan el régimen de
administracién de personal contenidas no solamente en la norma precitada, sino en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1978, y leyes 13 de 1984
y 61 de 1987.

La extensién de la anterior normatividad fue reiterada por el articulo 87 inciso segundo de la Ley 443 de 1998, que establece:
1 Ver sentencias 5622-05,5494-05,7854-05. Dra. Ana Margarita Olaya

"Las disposiciones que regulan el régimen de administracién de personal, contempladas en la presente Ley y las contenidas en los Decretos
Leyes 2400 y 3074 de 1978 y demds normas que los modifiquen, sustituyan o adicionen, se aplicardn a los empleados que prestan sus servicios
en las entidades a que se refiere el articulo 3 de la presente Ley.".

Con posterioridad a la vigencia del Decreto 2400 de 1968, se expidié el Decreto 1042 de 1978 que en sus articulos 33 y siguientes se ocupé de
regular la jornada de trabajo, ello significa que tales normas adicionaron al primero, siendo aplicables al orden territorial por la remisién al
articulo 3° que hace la norma transcrita.

A esta conclusién, seguln la cual el Decreto 1042 de 1978 aplica para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden territorial en
materia de la jornada de trabajo y del trabajo en dias de descanso obligatorio, llega la Sala, pues la remisién inicial que hizo la Ley 27 de 1992
no solamente menciond el régimen de carrera administrativa, sino también el régimen de administracién de personal, el cual bien puede
comprender, dentro de una interpretaciéon amplia, el concepto de jornada de trabajo, tal como lo ha definido reiteradamente esta Corporacion.
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Para abundar en razones, se tiene el contenido de la sentencia C-1063 de 2000 mediante la cual se declar¢ la exequibilidad de la parte inicial del
articulo 3° de la Ley 6a de 1945, que contempla una jornada de trabajo de 8 horas diarias y 48 horas semanales. En dicha providencia la Corte
Constitucional precisé que tal norma cobijarfa Unicamente a los trabajadores oficiales de cualquier orden, pues respecto de los empleados
publicos y de los trabajadores del sector privado, otras disposiciones regularon el tema de la jornada de trabajo méxima legal.

Definida la aplicacion del Decreto 1042 de 1978 a la situacién de la actora, la Sala abocaréa el debate especifico respecto de la jornada ordinaria
de trabajo.

El articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978, definid la jornada en 44 horas semanales en los siguientes términos:
DECRETO 1042 DE 1978.

"ARTICULO 33. La asignacién mensual fijada en las escalas de remuneracién 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 podra sefialdrseles 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 sdbado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ninglin caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas
extras.

De ésta norma se deduce que la jornada ordinaria de trabajo de la demandante, -concepto que implica el pago del salario ordinario pactado y sin
recargos- es de 44 horas semanales, y en consecuencia, toda labor realizada con posterioridad a la hora 44 de cada semana, constituye
TRABAJO SUPLEMENTARIO o de horas extras, que por ser tal, debe ser remunerado con pagos adicionales al salario ordinario y con los recargos
de ley.

La Sala encuentra acreditado en el expediente, que la demandante laboré efectivamente en jornadas de 48 horas semanales. Ello se deduce,
entre otras pruebas, del texto del acto acusado que en el numeral 3° afirma lo siguiente: "...su jornada ordinaria de trabajo es de cuarenta y
ocho (48) horas a la semana, razén por la cual no existe ninguna obligacién de reconocerle horas extras a partir de una jornada ordinaria
semanal de cuarenta y cuatro (44) horas...". (folio 5)

Asi mismo, se concluye que a la actora no le es aplicable, como lo aseguré el a quo, la Ley 269 de 1996 cuyo inciso segundo del articulo 2%
establecid la jornada méxima de trabajo en 12 horas diarias sin exceder de 66 a la semana, para el personal asistencial de las entidades
prestadoras de servicios de salud del sector publico.

La aplicacion de la referida Ley al presente caso no es viable, porque segun la interpretaciéon que la Corte Constitucional hizo del inciso segundo
del articulo 2° de la misma, esta norma rige a los servidores que en el sector de la salud desempefien dos empleos publicos, como lo permitié el
inciso primero ibidem (ver sentencia C-206 del 11 de marzo de 2003).

En efecto, en la citada sentencia concluyé la Corte Constitucional:

"De acuerdo con lo anterior, el sentido de las disposiciones de la Ley 269 de 1996, incluido obviamente el inciso acusado, fue el de establecer
una excepcién a la prohibicién de tener méas de un empleo publico a fin de que el personal asistencial respondiera a las necesidades planteadas
en el sector salud. Y eso significa que la regulacién que el aparte demandado hace de la jornada de trabajo se refiere exclusivamente a aquellos
trabajadores que en el campo de la salud desempefian mas de un empleo en entidades publicas." (negrilla de la Sala).

Por consiguiente, la Sala prohija la anterior interpretacién y en tales condiciones al ser inaplicable La Ley 269 de 1996 al presente caso, en que
ni siquiera se planteé que la parte actora desempefiara dos empleos publicos asistenciales de salud, la jornada de trabajo de la misma sigue
siendo la establecida en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, es decir, 44 horas semanales, lo cual conduce a que deba confirmarse la
decisién anulatoria del acto administrativo que profirié el Tribunal, pero modificando lo que concierne a la limitacién que hizo de la condena al 1°
de marzo de 2006 fecha en que entr6 en vigencia la Ley 269 de 1996.

Por el contrario el pago de la condena que se impone a la demandada respecto de las horas extras deberd hacerse desde el 4 de marzo de 1995
hasta el 4 de marzo de 1998, teniendo en cuenta la fecha de presentacién de la peticién y con observancia de la prescripcion trienal de ley.

2. Del trabajo en dias de descanso obligatorio
El articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 regulé el trabajo en dias de descanso obligatorio asi:
DECRETO 1042 DE 1978

"ARTICULO 39. DEL TRABAJO ORDINARIO EN DIiAS DOMINICALES Y FESTIVOS. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de
quienes presten servicio por el sistema de turnos, los empleados puUblicos que en razdén de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y
permanentemente los dias dominicales o festivos, tendrén derecho a una remuneracién 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 remuneracién ordinaria a que tenga
derecho el funcionario por haber laborado el mes completo. (Resaltado fuera de texto)

La contraprestacién por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrada en la asignacién mensual.
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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."

De la norma anterior se infiere que el trabajo realizado en los dias de descanso obligatorio es trabajo suplementario por cumplirse por fuera de
la jornada ordinaria, y que tiene un recargo propio y diferente del que las normas estipulan para el trabajo suplementario que se realiza en dias
habiles.

Asi, cuando la norma define que el trabajo realizado en dias domingos y festivos se remunera con el equivalente al doble del valor de un dia de
trabajo por cada dominical o festivo laborado, se debe entender que se remunera con un recargo del 100% sobre el valor del trabajo realizado.
Igualmente, las normas asignan a quien labora en dias de descanso remunerado, el derecho de disfrutar de un dia de descanso compensatorio,
cuya remuneracion se entiende incluida en el valor del salario mensual. Cuando dicho descanso compensatorio no se concede, o cuando el
funcionario opta por que se retribuya o "compense" en dinero (si el trabajo dominical es ocasional), la retribucién por el trabajo festivo realizado,
debe incluir ademas el valor de un dia ordinario adicional.

De lo anterior se tiene que el valor de la retribucién total por un dia festivo laborado se compone de tres factores, si se concede el descanso
compensatorio; y de cuatro factores, si no se otorga tal descanso compensatorio asi:

a) El valor del trabajo efectivamente realizado en dia festivo, que se remunera segin el tiempo servido (niUmero de horas).
b) Un recargo del 100% sobre el valor del trabajo realizado.

c) El valor de un dia ordinario de trabajo en el que el servidor descansara. (este valor se entiende incluido en la remuneracién mensual o
quincenal del servidor).

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

De acuerdo con ello y teniendo en cuenta que se encuentra demostrado el trabajo en dias domingos y festivos efectuado por la actora, segin se
desprende de la relaciéon de pagos que obra de folios 162 a 210 del expediente, bajo el nombre de "DOMINGO DIURNO, DOMINGO NOCTURNO,
DOMINICALES, FESTIVOS, FESTIVO DIURNO TRABAJADO, FESTIVO NOCTURNO TRABAJADO, DOMINICALES BASICO, FESTIVOS BASICO, FESTIVO
DIURNO SIN COMPENSATORIO, y FESTIVO NOCTURNO SIN COMPENSATORIO" y que se trata de un servicio hospitalario prestado en forma
ininterrumpida, lo cual determina que dicho trabajo sea habitual, la Sala considera que la demandante tiene derecho a la retribucién que la
norma establece en estos casos, para lo cual se procede a analizar la manera en que dicho pago debe efectuarse:

Para el afio de 1996 la actora devengaba un salario basico de $476.062 en los meses de enero a junio, segin consta en la certificacién expedida
por el Hospital General de Medellin a folio 156 del cuaderno principal. Esta suma sobre una jornada de 48 horas semanales, equivale a $1.983
pesos la hora, pero como ya se establecié en esta providencia, a la demandante la rige una jornada de trabajo de 44 horas por lo que su hora
diaria es igual a la suma de $2164. Veamos qué sucede con las horas dominicales y festivas laboradas por la actora para esa fecha:

Se observa claramente en el expediente entre los folios 162 a 210, la constancia de pagos efectuadas por el Hospital a la sefiora MARIA
CONSUELO GALLEGO GIL, de la que se infiere que para el mes de febrero de 1996, la actora trabajé 23 horas en el rubro de "DOMINGO
NOCTURNOQ",. con una retribucién de $61.590. De multiplicar el salario hora por las horas trabajadas, se demuestra como el Hospital pagé el
trabajo dominical de manera sencilla, e incluso pagé por debajo de la hora sencilla, veamos: Valor hora de $1.983 (48 hrs. sem.) X 23 horas
laboradas en dia domingo = $ 45609, por el doble = $ 91.218. El Hospital pagd $61.590.

Ahora bien, sobre la jornada legal que es de 44 horas semanales el pago debié ser de $2.164 (44 hrs. sem.) X 23 horas = $49.772, por el doble
= $99.544. Esta es la suma que debi6 pagar el Hospital.

Relacionando lo que el Hospital debié cancelar sobre la base de jornadas de 48 horas semanales y de 44 horas semanales comparandolo con lo
que efectivamente pago se tiene lo siguiente:

]

De la anterior tabla se infiere claramente la errénea liquidaciéon por parte del Hospital General de Medellin respecto de las horas laboradas en
dias domingos y festivos, porque se remuneraron tales dias con pago sencillo y no doble mas un compensatorio como lo dicta el articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978.

Se observa también en el informe de pagos que en los periodos que la empleada laboré domingos y festivos sin reclamar compensatorio,
denominados "Festivo diurno sin compensatorio" "Festivo diurno trabajado", el Hospital procedié a hacer un pago doble sobre la remuneracién
ordinaria, y no triple sobre una jornada de 48 horas semanales, asi:

(]

Ello significa que cuando la actora trabajé en dias feriados y opt6 por que su descanso compensatorio se le retribuyera en dinero, el Hospital lo
hizo de manera doble y no triple como quedd explicado ampliamente.

Con fundamento en lo anterior, la Sala confirmara la decisién del Tribunal de condenar a un recargo del 100% sobre el salario ordinario por cada
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dominical o festivo laborado, de acuerdo a lo solicitado en el, libelo introductorio, es decir sobre la jornada de 48 horas semanales. Sobre el pago
de compensatorios se revocara la decisién denegatoria del reconocimiento y pago de estos; estas condenas deberan liquidarse con aplicacién de
la prescripcién trienal.

Normas inaplicadas por el Tribunal.

Por Gltimo es necesario sefialar que en lo relacionado con el primer punto de ésta providencia -régimen de la jornada de trabajo-, no existi6
vacio normativo que obligara a la aplicacién analdgica de preceptos diferentes a los del Decreto 1042 de 1978, amén de que por la misma razén
no es viable inaplicar normas que no son pertinentes, por estar derogadas a partir de la vigencia de la ley 27 de 1992, como son la Ley 57 de
1926 y el Decreto 1278 de 1931 que el Tribunal en el articulo 12 de la parte resolutiva de la sentencia apelada inaplicé. Por este motivo se
revocara tal decisién, de acuerdo a las conclusiones del primer punto de esta providencia.

Finalmente la Sala habra de pronunciarse sobre los siguientes puntos que se solicitaron por la demandante en el escrito de apelacién:

Intereses. La Sala concederd la solicitud de la actora para que se modifique el numeral de la sentencia, en el cual se condend al pago de
"intereses comerciales durante los seis (6) meses siguientes a su ejecutoria y moratorios después de éste término", teniendo en cuenta que
mediante sentencia C-188 de 1999, la Corte Constitucional declard inexequible la parte del articulo 177 del C.C.A. que establecia la diferencia en
el interés que declaré el Tribunal. También ordenara la correccién monetaria de las condenas, con aplicacién del indice de precios al consumidor
vigente al momento en que se debid realizar el pago de los derechos, por ser éste el que actualiza el valor desde el momento en que el derecho
debid ser reconocido al servidor.

Reajuste de prestaciones sociales. Asimismo se negara la solicitud de revocacién de la decisién inhibitoria sobre reliquidaciéon de salarios y
prestaciones sociales, porque no aparece la constancia de que tales pretensiones hubiesen sido objeto del debate en via gubernativa.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "A" administrando justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

1. CONFiRMASE parcialmente la sentencia del 3 (tres) de diciembre de dos mil cuatro (2004) proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, dentro del proceso promovido por MARIA CONSUELO GALLEGO GIL contra el Hospital General de Medellin.

2. MODIFICASE el numeral 12 de la sentencia en el sentido de sefialar que no es procedente la inaplicacién de la ley 57 de 1926 y del Decreto
1278 de 1931, por haber sido derogados.

3. MODIFICASE la letra a) y la letra b) del numeral Y en el sentido de precisar que la condena por esos conceptos comprende el periodo del 4 de
marzo de 1995 hasta el 4 de marzo de 1998.

4. MODIFICASE el numeral 4° en el entendido de que el indice inicial de precios al consumidor certificado por el DANE es el vigente en la fecha
en que se causo el derecho.

5. MODIFICASE el numeral 62 el cual quedaré Conforme al inciso cuarto del articulo 177 del C.C.A. las cantidades liquidas reconocidas en esta
sentencia devengaran intereses comerciales y moratorios desde la fecha de su ejecutoria.

6. MODIFICASE el numeral 72 en lo que concierne al reconocimiento y pago de los dias compensatorios, y en su lugar CONDENASE a la Entidad al
pago del equivalente en dinero a un dia ordinario de trabajo cuando la actora no opté por el descanso compensatorio de conformidad con la
planilla de pagos, desde el 4 de marzo de 1995 hasta el 4 de marzo de 1998.

7. REVOCASE la aclaracién a la sentencia.

8. Recondcese personeria al Abogado Mario Leén Garcés Mejia como apoderado de la actora, en los términos y para los efectos del poder
otorgado.

9. Sin costas en el recurso.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
JAIME MORENO GARCIA

ALFONSO VARGAS RINCON
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