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Sentencia 1895-98 de 2001 Consejo de Estado

ExP No
TRABAJO EN DOMINICALES Y FESTIVOS - Anulada norma que reglamentaba su pago y el descanso compensatorio / DESCANSO REMUNERADO -
Anulada norma que lo reglamentaba / DERECHO A LA IGUALDAD - Vulneracion

Se demanda la nulidad del Articulo 32 del Decreto 222 de 1932, mediante el cual se reglamentd el descanso remunerado en domingos y festivos.
Por encontrarlos ajustados a derecho y acordes con los postulados de igualdad consagrados en la Constitucion Politica, se retoman los
planteamientos expresados por esta misma Seccidn en el fallo proferido el 23 de octubre de 1997 en el proceso N° 14304 promovido por Sergio
I. Castrillén, Consejera Ponente: Dra. Dolly Pedraza de Arenas. De conformidad con lo expuesto, como la norma acusada da lugar a una
discriminacién salarial que no aparece fundamentada en hechos, circunstancias o situaciones que correspondan a una consideracién objetiva de
la calidad y cantidad de trabajo, se impone declarar su nulidad.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
Consejero ponente: NICOLAS PAJARO PENARANDA
Bogotd, D.C., cinco (5) de julio de dos mil uno (2001)
Radicacién nimero: 1895-98

Actor: JAIME GUSTAVO RENGIFO QUINTERO

Demandado: GOBIERNO NACIONAL

Referencia: DECRETOS DEL GOBIERNO

En ejercicio de la accién publica de nulidad consagrada en el Articulo 84 del C.C.A., el ciudadano JAIME GUSTAVO RENGIFO QUINTERO, actuando
en nombre propio, solicita que se declare nulo el Articulo 32 del Decreto 222 de 1932, expedido por el Gobierno Nacional, que dispone que “Los
empleados de sueldo mensual ocupados en las empresas y obras nacionales, departamentales y municipales que debido a la indole del empleo
que desempefian tuvieren que trabajar los domingos o dias de fiesta nacional o religiosa, tendran derecho, a su eleccién, a que se les conceda el
descanso compensatorio 0 una indemnizacién igual a la treintava parte de su sueldo”. (fl. 2)

Considera el demandante que la norma acusada reguladora de la remuneracién del trabajo en dias dominicales y festivos de los trabajadores
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oficiales de todos los érdenes, incluyendo a los de los establecimientos industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia
mixta, contraria lo dispuesto en el articulo 13 de la Constitucién Politica, pues atenta contra la igualdad en el trabajo y en la remuneracion, pues
consagra una diferencia entre la forma de remuneracién de los trabajadores publicos y los trabajadores oficiales y del sector privado con
relacién a la remuneracién del trabajo habitual en dias dominicales y festivos.

De igual modo sefiala como transgredidos el Articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 mediante el cual se regula la remuneracién de los empleados
publicos del nivel nacional en dichos dias, de una manera méas favorable, ya que establece que el trabajo en esos dias da lugar 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.

Agrega que asi lo reconocié esta Corporacién en sentencia del 23 de octubre de 1997, Exp. N° 1403, de la cual transcribe algunos apartes.

Por providencia del 5 de noviembre de 1998 se admitié la demanda y se negé la suspensién provisional de la norma acusada, por las razones
que se explicitan a folios 9 y 10.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Tercera Delegada en lo Contencioso ante el Consejo de Estado, apoyandose en lo argumentado en el fallo mencionado, en el
cual por su obsolescencia se inaplicé lo dispuesto en la norma mencionada y se aplicé en materia de remuneracién de dominicales y festivos lo
dispuesto por el Decreto 1042 de 1978, asi el demandante no fuera del orden nacional, manifiesta que el articulo impugnado debe anularse.

CONSIDERACIONES

Se demanda la nulidad del Articulo 32 del Decreto 222 de 1932, mediante el cual se reglamenté el descanso remunerado en domingos y festivos,
cuyo tenor literal es el siguiente:

“ARTICULO 3°. Los empleados de sueldo mensual ocupados en las empresas y obras nacionales, departamentales y municipales que debido a la
indole del empleo que desempenan tuvieren que trabajar los domingos o dias de fiesta nacional o religiosa, tendran derecho, a su eleccién, a
que se les conceda el descanso compensatorio, o una indemnizacién igual a la treintava parte de su sueldo”. (fl.2).

Por encontrarlos ajustados a derecho y acordes con los postulados de igualdad consagrados en la Constitucion Politica, se retoman los
planteamientos expresados por esta misma Seccidn en el fallo proferido el 23 de octubre de 1997 en el proceso N° 14304 promovido por Sergio
|. Castrillén, Consejera Ponente: Dra. Dolly Pedraza de Arenas, en los siguientes términos:

“Otorga esta norma el derecho del empleado que habitualmente labora en dominicales y festivos, al pago de una indemnizacién igual a un dia
de salario por cada dominical o festivo laborado, o si asi lo elige, a un dia de descanso compensatorio. Es decir, que el empleado tiene derecho a
escoger, entre la remuneracion igual a un dia de su salario o al descanso compensatorio.

Esta normatividad contrasta con lo que sobre el particular disponen las normas que requlan el trabajo habitual o permanente en dia de descanso
tanto para los servidores publicos del orden nacional como para los trabajadores privados.

En efecto, para los empleados publicos del orden nacional dispone el art. 39 del Decreto 1042 de 1978:

“DEL TRABAJO ORDINARIO EN DIAS DOMINICALES Y FESTIVOS. Sin perijuicio 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 deban laborar habitual o
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permanentemente los dias dominicales y festivos, tendrdn 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.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrada en la asignaciéon 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”.

Y para los privados prescriben los articulos 181, 180 y 179 del Cédigo Sustantivo del Trabajo:

“ART. 181. Descanso compensatorio. El trabajador que labore habitualmente en dia de descanso obligatorio tiene derecho a un descanso
compensatorio remunerado, sin perjuicio de la retribucién en dinero prevista en el art. 180 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En el caso de las treinta y seis (36) horas semanales prevista en el articulo 20 literal c) de esta ley, el trabajador sélo tendrd derecho a un
descanso compensatorio remunerado cuando labore en domingo.”

“ART. 180. Trabajo excepcional. El trabajador que labore excepcionalmente el dia de descanso obligatorio tiene derecho a un descanso
compensatorio remunerado, o a una retribucién en dinero, a su eleccién, en la forma prevista en el articulo anterior.

Para el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales prevista en el articulo 20 literal c) de esta ley, el trabajador sélo tendrd derecho
a un descanso compensatorio remunerado cuando labore en domingo”.

“ART. 179. Remuneracidn. 1. El trabajo en domingo o dias de fiesta se remunera con un recargo de ciento por ciento (100%) sobre el salario
ordinario en proporcién a las horas laboradas, sin perjuicio del salario ordinario a que tenga derecho el trabajador por haber laborado la semana
completa.

2. Si con el domingo coincide otro dia de descanso remunerado sélo tendra derecho el trabajador, si trabaja, al recargo establecido en el
numeral anterior.

3. Se exceptla el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales prevista en el articulo 20 literal c) de esta ley.”

Lo anterior muestra como las normas que regulan la materia para los érdenes departamental y municipal han caido en la obsolescencia frente a
otras que regulan este sistema de remuneracion para el resto de trabajadores, y ello sin lugar a dudas rompe con el derecho a la igualdad que
consagra el articulo 13 de la Constitucidn Politica, sin que exista una razdn distinta al olvido del legislador de proveer la normatividad respectiva,
toda vez que si bien no puede sostenerse el derecho absoluto del trabajador a una remuneracién igual aun en cargos similares en los distintos
érdenes, si puede exigirse un trato semejante respecto a las condiciones generales que rigen el régimen salarial, como seria en este caso el
régimen del descanso remunerado y de la remuneracidn del trabajo habitual en dias de descanso obligatorio.

Sobre el derecho a la igualdad en las situaciones laborales, la Corte Constitucional en sentencia T-230 de 1994, Magistrado Ponente Dr. Eduardo
Cifuentes Murioz precisd:

“El principio de igualdad incluye la obligacién objetiva de trato semejante por parte de las autoridades puUblicas, asi como el derecho subjetivo a
ser tratado igual. Las condiciones laborales, si bien no se encuentran enunciadas de manera explicita dentro de las razones objeto de
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discriminacion del articulo 13, deben tener un tratamiento similar si se tiene en cuenta la especial proteccién constitucional de la calidad de
trabajador”.

En estas condiciones el articulo 3° del Decreto 222 de 1932 que es el que ha venido aplicando la demandada para remunerar el trabajo en
dominicales y festivos del demandante resulta contrario a la Constitucién Politica de 1991 y es deber del juez inaplicarla en el caso sub lite,
conforme a lo ordenado por el art.4 de la Carta.

Y como a falta del articulo 3° del Decreto 222 de 1932, surge un vacio normativo en cuanto a la remuneracién del trabajo habitual en
dominicales y festivos respecto de los servidores municipales, habrd de acudirse como lo pide el recurrente al articulo 39 del Decreto 1042 de
1978, por tratarse de la norma que para el orden nacional regula materia semejante, en acatamiento a lo dispuesto por el articulo 8° de la Ley
153 de 1887". (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo expuesto, como la norma acusada da lugar a una discriminacién salarial que no aparece fundamentada en hechos,
circunstancias o situaciones que correspondan a una consideracion objetiva de la calidad y cantidad de trabajo, se impone declarar su nulidad.

En consecuencia, 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

DECLARASE la nulidad del Articulo 3° del Decreto 222 de 1932, que reza:

“Articulo 3°. Los empleados de sueldo mensual ocupados en las empresas y obras nacionales, departamentales y municipales que debido a la
indole del empleo que desempenan tuvieren que trabajar los domingos o dias de fiesta nacional o religiosa, tendrdn derecho, a su eleccién, a
que se les conceda el descanso compensatorio, o una indemnizacién igual a la treintava parte de su sueldo”. (fl.2).

Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia la estudié y aprobd la Sala en sesién celebrada el dia cinco (5) de julio de dos mil uno (2001)

ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO ALBERTO ARANGO MANTILLA
TARSICIO CACERES TORO JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE
ANA MARGARITA OLAYA FORERO NICOLAS PAJARO PENARANDA

ENEIDA WADNIPAR RAMOS

SECRETARIA AD- HOC
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