CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA

SUBSECCIÓN B

CONSEJERA  PONENTE: DRA. BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ

Bogotá D. C., veintisiete (27) de agosto de dos mil nueve (2009).- 

REF: EXPEDIENTE No. 150012331000200002307 01

         No. INTERNO: 10230-2005         

        ACTOR: IBÁN DIONICIO FINO BECERRA

AUTORIDADES DEPARTAMENTALES

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el demandante contra la sentencia proferida el 30 de diciembre de 2004 por el Tribunal Administrativo de Boyacá, Sala de Descongestión, que desestimó las excepciones propuestas, negó las pretensiones de la demanda, condenó en costas al demandante y ordenó compulsar copias a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria - Seccional Boyacá, dentro de la acción promovida  por el señor Ibán Dionicio Fino Becerra contra el Departamento de Boyacá.

LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad del Oficio No. DJ 1736 de 08 de agosto de 2000, suscrito por el Secretario de Educación de Boyacá, mediante el cual dio respuesta a la solicitud de reconocimiento, liquidación y pago del recargo nocturno, horas extras, dominicales, festivos y compensatorios, así como el subsidio familiar, prima de alimentación, dotación de calzado y vestido de labor y demás derechos prestacionales, elevada por el actor. (Fls. 25 a 31).

Como consecuencia, a título de restablecimiento del derecho, solicitó el reconocimiento, liquidación y pago del recargo nocturno, horas extras, dominicales, festivos y compensatorios, así como el subsidio familiar, prima de alimentación y demás derechos prestacionales; pagarle los valores que legalmente le corresponden por los conceptos señalados, dotaciones de calzado y vestido de labor, causadas durante todo el tiempo de prestación de servicios que no le han sido entregadas oportunamente, y a suministrarle las que se lleguen a causar en el futuro. 

Igualmente ordenar la indexación o corrección monetaria sobre las sumas adeudadas al demandante, desde el momento en que se causaron hasta cuando se verifique el pago total de las obligaciones; y dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 y siguientes del C.C.A. 

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos:

El Departamento de Boyacá vinculó al demandante, mediante Resolución No. 001122 de 24 de julio de 1990, como empleado público en el cargo de Celador Grado 5, del Colegio Departamental del Municipio de San José de Pare, donde ha laborado tiempo suplementario es decir, horas extras, tanto diurnas como nocturnas, dominicales y festivos, sin que le hayan sido reconocidas dichas prestacionales.   

Tampoco le ha sido reconocida y pagada la prima de alimentación, establecida para todos los trabajadores al servicio del Departamento de Boyacá, ni suministradas las dotaciones de calzado y vestido de labor.   

La Ley 70 de 1988 y su Decreto Reglamentario 1978 de 1989, crearon a favor de los servidores públicos que devengaran menos de dos veces el salario mensual mínimo legal vigente las prestaciones periódicas de dotación de calzado y vestido de labor.  El demandante cumple los requisitos exigidos para acceder a éste derecho 

El actor ha formulado oportunas y reiteradas solicitudes a la Administración Departamental, sin que hasta la fecha se haya  obtenido respuesta positiva alguna.  

El Juzgado 1º Laboral del Circuito de Tunja, conoció la demanda interpuesta por el actor, donde solicitó el reconocimiento de las prestaciones  que aquí se pretenden; pero en virtud del fallo proferido por el Tribunal Superior de Tunja, el proceso fue archivado por falta de competencia.

NORMAS VIOLADAS
Constitución Política, artículos 2, 6, 13, 25 y 53; Ley 6ª de 1945; Decreto 2127 de 1945; Decreto Ley 1333 de 1986, artículos 2 y 3; Ley 70 de 1988 y Decreto Reglamentario 1978 de 1989.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Boyacá, mediante proveído de 30 de noviembre de 2004, desestimó las excepciones propuestas, negó las pretensiones de la demanda, condenó en costas al demandante y ordenó compulsar copias a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria - Seccional Boyacá, con los siguientes argumentos (Fls. 173 a 187):      

Las excepciones de ineptitud de la demanda y prescripción, fueron desestimadas, pues el actor identificó el Oficio demandado; y la segunda se estudiará al resolver el fondo del asunto.

El apoderado del actor, inicialmente instauró demanda ante la Jurisdicción Ordinaria, y una vez le negaron las súplicas, solicitó ante el Departamento de Boyacá, las prestaciones sociales allí consideradas, que fueron resueltas mediante el Oficio No. D.J. 1736, atacado en la presente acción.

No fue una actuación lógica, jurídica ni ética, que el apoderado del demandante, haya solicitado el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, ante la Jurisdicción Ordinaria y la Contenciosa, para producir un doble pronunciamiento de la justicia, pues si inicialmente la Jurisdicción Ordinaria negó las súplicas de la demanda, no resulta ajustado a derecho pretender un nuevo pronunciamiento sobre los mismos aspectos ante ésta Jurisdicción, ya que los mecanismos y procesos que establece el legislador para la protección de los derechos de los asociados no pueden ser utilizados de manera arbitraria y caprichosa, ya que tales conductas generan no solo congestión, sino además un innecesario desgaste de la Administración de Justicia.

Resulta inadmisible y no puede aceptarse, que ante la decisión negativa de un Juez le permita al demandante acudir a otro juzgador, por demás de una Jurisdicción diferente en procura de una decisión que favorezca sus intereses, logrando así procedimientos contradictorios que generan irregularidad jurídica.

En el expediente está demostrado que al actor le fueron pagadas las prestaciones sociales a que tenía derecho, desde que ingresó a laborar, en el Colegio San José de Pare, a partir de 6 de agosto de 1990.

Finalmente, condenó en costas al demandante, por cuanto quedó demostrado que el reclamo referido al reconocimiento y pago de sus prestaciones sociales, fue objeto de demanda tanto en la Jurisdicción Ordinaria como en la Contencioso Administrativa. 

Advirtió que la conducta del abogado del actor no fue ética, por tanto ordenó compulsar copias “de la presente providencia” a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria - Seccional Boyacá.

EL RECURSO
El demandante interpuso recurso de apelación (Fls. 193 a 197), y manifestó su inconformidad diciendo que si bien, inicialmente acudió ante la Jurisdicción Ordinaria para obtener el reconocimiento y pago de las acreencias laborales adeudadas durante la vigencia de la relación laboral con el Departamento de Boyacá, no puede olvidarse, que el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Tunja mediante sentencia de 7 de julio de 1999, accedió parcialmente a las súplicas de la demanda y, posteriormente el Tribunal Superior de Tunja desató el recurso de apelación y a la vez resolvió el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad demandada, considerando que el actor al desempeñarse en el cargo de celador, laboró como empleado público y no trabajador oficial, de tal suerte que la Jurisdicción Ordinaria no era la competente para conocer las pretensiones, sino que lo era la Administrativa.

La demanda presentada ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa tiene como fin resolver las pretensiones incoadas, y en ningún caso se acudió a ésta con el fin de obtener fallo distinto al proferido por la vía ordinaria.

No debe olvidarse que debido al cargo desempeñado por el actor como celador, se vio en la necesidad de laborar horas extras tanto diurnas como nocturnas, dominicales y festivos, por tanto la Administración está en la obligación de reconocer, de conformidad con las normas legales vigentes que rigen para cada época, la contraprestación a éste servicio el Salario, que no puede ser disminuido por una actitud caprichosa de los funcionarios al servicio de la Administración.

Los compensatorios, horas extras, dominicales, festivos, y demás derechos económicos, constituyen un derecho constitucional fundamental y tienen la calidad de derechos adquiridos, de tal forma que no le es dable a la Administración negar su reconocimiento en forma arbitraria. 

El demandante laboró como celador al servicio del Departamento de Boyacá, y aunque la entidad demandada reconoció sumas de dinero por concepto de horas extras, dominicales, festivos y recargos nocturnos, estas no corresponden al total del tiempo de servicio.

El tránsito de un determinado sistema salarial o prestacional no implica la pérdida, por parte de algunos trabajadores, de los derechos mínimos reconocidos por la Constitución, y de ninguna manera las reformas del sistema jurídico en materia laboral pueden llevar consigo la pérdida o relativización del derecho.

Al demandante debe aplicársele el régimen previsto por la Constitución y la Ley; lo que a todas luces nos lleva a concluir que a favor del accionante debe reconocerse la dotación de calzado y vestido de labor.     

CONCEPTO FISCAL

La Procuraduría Segunda Delegada ante el Consejo de Estado, emitió concepto (folios 207 a 212) argumentando que:

No es cierto que el Tribunal Superior de Tunja haya resuelto la misma reclamación aquí presentada, debido a que revocó la decisión del Juzgado 1º Laboral del Circuito de Tunja, porque concluyó que el actor tenía la calidad de empleado público, en consecuencia, con base en la sentencia del Tribunal, el señor Fino presentó demanda ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativa.

A pesar de ser similares las pretensiones de uno y otro proceso, no se dan los elementos de cosa juzgada, porque no hay identidad de causa, pues aquí se invoca una relación legal y reglamentaria.

No se puede considerar de mala fe al demandante, ni que el actuar de su apoderado atente contra los principios éticos, ya que inició la demanda ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa atendiendo la decisión que adoptó el Tribunal, relacionada con la naturaleza jurídica del cargo.

Considera el Agente del Ministerio Público que es viable revisar el fondo del asunto, en el siguiente orden: el actor no indicó cuales son las pruebas que demuestran los festivos, dominicales y el tiempo suplementario laborado y demás derechos prestacionales no pagados por la entidad. 

No basta afirmar que se tiene un derecho, si no que es menester demostrar los supuestos de hecho que sirven de causa a los efectos jurídicos perseguidos.  De acuerdo con el artículo 177 del C.C.A. , la carga de la prueba le incumbe al demandante, y si no lo hace sus pretensiones deben negarse.

En la constancia obrante a folio 137 expedida por el Rector del Colegio Departamental Horizonte, se advierte que la Institución canceló al actor el recargo nocturno, dominicales y festivos y si bien, no certificó los compensatorios, el actor tampoco los relacionó ni probó los días y fechas respecto de los cuales tenía derecho.

En las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho es indispensable señalar cual es la norma objeto de violación por el acto administrativo cuya nulidad se depreca, para que el juzgador revise la legalidad del acto.

El demandante no señaló las normas que reconocen los dominicales, festivos, el recargo nocturno y los complementarios, pues las indicadas en la demanda están dirigidas en forma genérica a los empleados del orden nacional y otras, no son aplicables a los empleados públicos 

La Procuradora Segunda solicitó REVOCAR el numeral 3º y CONFIRMAR los demás numerales de la sentencia.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado procede la Sala a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. EL PROBLEMA JURÍDICO

Consiste en establecer si el Señor IBAN DIONICIO FINA BECERRA, tiene derecho a que el Departamento de Boyacá le reconozca liquide y pague el recargo nocturno, horas extras, dominicales, festivos y compensatorios, así como el subsidio familiar, prima de alimentación, dotación de calzado y vestido de labor y demás derechos prestacionales, negados mediante el Oficio No. DJ 1736 de 08 de agosto de 2000.

2. ACTO DEMANDADO

Oficio No. DJ 1736 de 8 de agosto de 2000 suscrito por el Secretario de Educación de Boyacá, mediante el cual negó al actor el reconocimiento, liquidación y pago del recargo nocturno, horas extras, dominicales, festivos y compensatorios por laborar en días dominicales, así como del subsidio familiar, prima de alimentación, dotaciones de calzado y vestido de labor. 

3. LO PROBADO EN EL PROCESO

· Mediante Decreto No. 001122 de 24 de julio de 1990, el Gobernador del Departamento de Boyacá, nombró al actor en el cargo de Celador, Grado 05, del Colegio Departamental “Horizontes” del Municipio de San José de Pare (Fl. 130). 

· El actor radicó derecho de petición dirigido al Gobernador del Departamento de Boyacá, el 28 de diciembre de 1999 (fl. 2 a 5), solicitando el reconocimiento, liquidación y pago de dominicales y festivos, compensatorios, prima de alimentación, horas extras nocturnas, dotaciones de calzado y vestido de labor no suministradas oportunamente; así como la reliquidación de las cesantías, vacaciones y primas en general, desde cuando ingresó al servicio público.

· La Secretaría de Educación de Boyacá mediante el oficio demandado, manifestó que al actor se le han cancelado en debida forma todas las acreencias laborales desde su vinculación (6 de agosto de 1990).  Advirtió que es la Caja de Previsión Social del Departamento la encargada de manejar las cesantías y sus intereses. Con respecto a la dotación y prima de alimentación sostuvo que el actor no tiene derecho por cuanto la Secretaría de Educación no es una Empresa Industrial y Comercial del Estado, ni Sociedad de Economía Mixta a la que se le aplique la Ley 70 de 1998; además la prima de alimentación es una prestación de orden nacional y no departamental.

· Los folios 52 y ss del expediente contienen la actuación adelantada por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Tunja con ocasión de la demanda presentada por el señor Ibán Dionicio Fino Becerra tendiente a obtener el reconocimiento y pago de los servicios prestados en días dominicales y festivos, sus compensatorios, prima de alimentación, horas extras nocturnas, recargos nocturnos, dotaciones de calzado y vestido de labor.

· El Tribunal Superior de Tunja, Sala de Decisión Laboral, al resolver el recurso de apelación y el Grado Jurisdiccional de Consulta, determinó el carácter de servidor público del actor y por tanto la falta de competencia de la Justicia Ordinaria para resolver sobre las pretensiones de la demanda (fols 67 - 76). 

· A folio 19 del expediente, obra copia de la certificación expedida por el Rector del Colegio Departamental “Horizontes” de San José de Pare, en la cual consta que el actor se desempeña como Celador de esa Institución desde el 6 de agosto de 1990, percibiendo la siguiente remuneración salarial:
	AÑO
	SALARIO
	PRIM.NAVI
	PRIM.SERV
	AUX.TRANS
	PRIM.VACA
	REC.NOCT
	DOM.FESTI

	1990
	40.974.25
	18.438.40
	26.135.00
	
	
	14.340.98
	

	1991
	52.271.00
	58.804.00
	43.559.00
	
	26.135.00
	18.194.00
	

	1.992
	65.338.00
	73506.00
	65.339.00
	
	32.669.00
	22.868.00
	

	1.993
	82.000.00
	82.000.00
	82.000.00
	7.952.00
	42.000.00
	28.700.00
	

	1.994
	100.040.00
	112.545.00
	100.040.00
	8.975.00
	50.020.00
	35.014.00
	450.090.00

	1.995
	120.050.00
	120.050.00
	120.050.00
	10.815.00
	60.025.00
	42.017.00
	720.260.00

	1.996
	155.000.00
	168.567.00
	155.000.00
	13.567.00
	77.500.00
	54.250.00
	914.433.00

	1.997
	187.550.00
	187.550.00
	187.550.00
	17.250.00
	187.550.00
	65.642.00
	306.299.00

	1.998
	221.300.00
	
	
	20.700.00
	
	77.455.00
	


Igualmente refirió la jornada de trabajo así:

A partir del 6 agosto de 1990 trabajó de 7:30 A.M. a 11:30 A.M. y de 1:30 P.M. a 5:30 P.M., hasta el 31 de marzo de 1997 como celador diurno, sin embargo por pernoctar en el Colegio,  se le canceló el recargo nocturno.

A partir del 1 de abril de 1997 su jornada de trabajo varió de lunes a viernes de 10:00 P.M. a 7:00 A.M. y de 11:00 P.M. del viernes a 7:00 A.M. del sábado.


Las dotaciones fueron canceladas así:

1.994. $200.000.00

1.995. $300.000.00

1.996. $300.000.00

1.997. $360.000.00

· A folio 24, se observa copia de la certificación expedida por el Rector del Colegio Departamental “Horizontes” de San José de Pare, en donde manifiesta:

“…certificar por segunda vez el horario de trabajo del celador IBAN DIONICIO FINO BECERRA, identificado con la cédula de ciudadanía número No. 4’235.878 de San José de Pare, así:

inició a trabajar el seis (06) de agosto de 1990, trabajando de 7:30 a 11:30 A.M. y de 1:30 a 5:30 P.M. de lunes a viernes, para un total de 40 horas semanales, hasta el 31 de marzo de 1997.

Se advierte que siendo celador diurno puesto que es incompatible con el nocturno simultáneo y en la misma persona por pernoctar en el Colegio, se le canceló el recargo nocturno el cual siempre ha tenido hasta la fecha.

A partir del primero (01) de abril de 1997 su jornada de trabajo ha sido desde 10:P.M. (sic) y hasta las 7:00 A.M, de lunes a jueves y de 11:00 P.M del viernes a 7:00 A.M del sábado, para un total de 44 horas semanales.

En cuanto a compensatorios se le adeudan veintiún (21) días, comprendidos entre el 10 de diciembre de 1996 al 31 de marzo de 1997, a razón de $6.252.00, para un total de $131.292.00.

En horario diurno se desempeñó hasta el 31 de marzo de 1997, que según cuentas de pagaduría se le canceló todo, excepto el primero (01) de abril de 1997 se viene desempeñando como celador nocturno, cancelándose también el respectivo recargo nocturno que siempre se le ha pagado desde que se posesionó hasta la fecha.  

…

En orden a sustentación el mismo demandante, señor IBAN DIONICIO FINO BECERRA certificó lo preguntado en el archivo de pagaduría y después de considerarlo lo haya correcto”. (Negrilla fuera de texto).

… .”. 

· Certificación expedida por el Rector y la Auxiliar Administrativa (Sec. Hab) del Colegio Departamental “Horizontes” de San José de Pare de Boyacá de 20 de agosto de 2002, en donde constan los pagos efectuados al actor a partir del 06 de agosto de 1990 y hasta el 06 de agosto de 1999, ya que después de este año, la Secretaría de Educación de Boyacá es la encargada de realizar los pagos (fol. 137).

· La Secretaría de Educación de Boyacá certificó, que el demandante desempeña a la fecha (27 de abril de 2009) el cargo de Celador Código 477 Grado 10, en la Institución Educativa Horizontes del Municipio de San José de Pare (fl. 218); así mismo que le fue suministrada dotación a partir del régimen prestacional del Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002 (fl. 219); y los salarios cancelados de 1º de julio de 1999 a abril de 2009, discriminando el sueldo básico, auxilio de transporte, recargo nocturno, dominicales y festivos, subsidio de alimentación, bonificaciones y primas de servicios, devengadas por año (fl. 220-222).

· El Jefe del Departamento de Aportes y Subsidios de la Caja de Compensación Familiar de Boyacá - Comfaboy, mediante oficio DAS-1320-1309 de 18 de mayo de 2009, visible a folio 226 del expediente, manifestó que el actor fue afiliado a esa Caja el 4 de junio de 2004 y que a partir de cuando nació la menor Wendy Vanesa Fino Camacho (11 de septiembre de ese año), se le esta cancelando la cuota de subsidio familiar.

· A través de certificación obrante a folios 231 a 232, el Rector de la Institución Educativa Horizonte del Municipio de San José de Pare, hizo constar lo percibido por el actor del 1º de enero al 30 de junio de 2009, el horario de trabajo, lo girado por la Secretaría de Educación de Boyacá a la Institución por concepto de dotaciones del año 2002 a 2004, pues los otros años lo ha suministrado directamente la entidad.  Añade que a la fecha no se le adeuda tiempo compensatorio, correspondiente a festivos y dominicales laborados, pues los ha disfrutado en tiempo y relaciona la siguiente información:

De enero a diciembre de 1990 laboró 67 horas festivas y de enero a febrero de 2000 282 horas de recargo nocturno.

	AÑO
	N° Horas
	Dominicales y
	Compensatorios

	 
	Rec. Noct.
	Festivos 
	Disfrutados

	 
	 
	Laborados
	 

	2000 Mar a Dic
	1.682
	51
	53

	2001
	2.182
	51
	64

	2002
	2.182
	64
	65

	2003
	2.158
	63
	67

	2004
	2.072
	60
	60

	2005
	2.328
	66
	67

	2006
	2.240
	61
	61

	2007
	1.632
	48
	48

	2008
	2.304
	67
	67

	2009 a Mayo
	696
	14
	14


4. CUESTIÓN PREVIA

En primer lugar, advierte la Sala que, mediante sentencia de 2 de diciembre de 1999, el Tribunal Superior de Tunja, Sala de Decisión Laboral, revocó la proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Tunja en el proceso ordinario promovido por Ibán Dionicio Fino Becerra contra el Departamento de Boyacá. 

Este fallo, en estricto sentido, no constituye cosa juzgada, pues el Tribunal Superior de Tunja, estimó que el demandante ostentaba la calidad de empleado público y no la de trabajador oficial y en consecuencia se abstuvo de estudiar el fondo del asunto por carecer de competencia, por tanto no es de recibo el argumento del A quo al respecto, pues la presente acción es una controversia que versa sobre reclamaciones cuyos fundamentos jurídicos varían por la naturaleza de la vinculación del actor con la demandada.

De otra parte, la insuficiencia en el concepto de violación que se expresa en la demanda haría nugatorias, frente a lo dispuesto en el numeral 4 del artículo 137 del C.C.A., las pretensiones de la demanda, como lo enfatiza el Ministerio Público; no obstante, en aras de la prevalencia del derecho sustancial  (artículo 228 de la Constitución Política) y para hacer efectivo el derecho constitucional de acceso a la administración de justicia (Art. 229 ibidem) y no atentar contra los derechos laborales que le asisten al demandante, procede la Sala al estudio de fondo de las pretensiones de la demanda, bajo el marco normativo que en ella se desarrolla y con los argumentos que se expresan efectuará el juicio de legalidad al acto administrativo acusado, partiendo de la valoración efectuada en la sentencia recurrida respecto de los derechos que reclama el actor y que, en su orden, se desarrollan como a continuación se indica.

5. EL FONDO DEL ASUNTO

a). Del Derecho al Reconocimiento del Trabajo Suplementario en el Orden Departamental 

Horas Extras Laboradas en días Ordinarios

La norma aplicable para el reconocimiento de las horas extras laboradas en días ordinarios es el Decreto 1042 de 1978.  Esta normatividad inicialmente era aplicable sólo a los empleos de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Públicos y Unidades Administrativas Especiales del orden nacional, con posterioridad, se extendió a los entes del nivel territorial, como lo ha precisado la jurisprudencia de esta Corporación
, así:

“(...) es necesario señalar que el régimen que gobierna en este aspecto, a los empleados públicos del orden territorial es el Decreto 1042 de 1978, pues si bien dicho precepto, en principio rigió para los empleados de la rama ejecutiva del orden nacional, el artículo 2º de la Ley 27 de 1992 hizo extensiva a las entidades territoriales las disposiciones que regulan el régimen de administración de personal contenidos no solamente en la norma precitada, sino en los decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968, Ley 13 de 1984 y 61 de 1987. La extensión de la anterior normatividad fue reiterada por el artículo 87 inciso segundo de la Ley 443 de 1998 

(...). 

Dentro de los empleados a que hace referencia el artículo 3º de la Ley 443 de 1998 están los que prestan sus servicios en la rama ejecutiva del nivel departamental, distrital, municipal y sus entes descentralizados.

A esta conclusión, según la cual el Decreto 1042 de 1978 aplica para los empleados públicos de la rama ejecutiva del orden territorial en materia de la jornada de trabajo, llega la Sala, pues la remisión inicial que hizo la Ley 27 de 1992 no solamente mencionó el régimen de carrera administrativa, sino también el régimen de administración de personal, el cual bien puede comprender, dentro de una interpretación amplia, el concepto de jornada de trabajo.

(...)”. 

De acuerdo con el artículo 33 del Decreto 1042 de 1978
, reformado por el Decreto 85 de 1986, la asignación mensual fijada por la escala de remuneración para los empleos de celadores, corresponde a una jornada de trabajo de cuarenta y cuatro (44) horas semanales.  Esto quiere decir que, la jornada que exceda las cuarenta y cuatro (44) horas semanales debe considerarse como trabajo suplementario y, por tanto, debe ser remunerada o compensada. El Decreto 0085 de 10 de enero de 1986, modificó la norma anterior y señaló para los empleos de celadores pertenecientes a la Rama Ejecutiva del Poder Público en lo Nacional, una jornada de trabajo equivalente a cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

 
En sentencia de 3 de julio de 1997, de la Sección Segunda, Subsección “A”, Consejera Ponente Dra. Clara Forero de Castro, expediente No.10251, actor Luis Agenor León Mercado, se refirió a la jornada laboral de los celadores así:

“Ese trabajo del demandante, cumplido todo en horario nocturno, debe cancelársele con el recargo del 35% de que trata la norma ya citada.

Mas como desempeñaba el cargo de celador y según el artículo 1 del decreto 85 de 1986, modificatorio del artículo 33 del decreto 1042 de 1978, su jornada laboral debía comprender máximo 44 horas en la semana, las horas extras que excedan este tope deben tomarse como trabajo extra o suplementario, por tanto deben ser remuneradas o compensadas con descanso (...).”.

En relación con el mencionado Decreto 85 de 1986, la Sala en decisión de 22 de abril de 2004, con ponencia del Dr. Tarsicio Cáceres Toro, radicación No. 15001-23-31-000-1996-16455-01, actor José Eduardo Rodríguez, demandado Instituto de Tránsito de Boyacá, inaplicó por inconstitucional el aparte del articulo 3º en cuanto señala que “modifica en lo pertinente el artículo 33 del Decreto Extraordinario 1042 de 1978.”.  En esa oportunidad discurrió así la Sala:

“Inicialmente, se observa que el D.L.85 de enero 10 de 1986, dictado en desarrollo de las facultades de la Ley 1ª de 1986, en su introducción señala que “...establece la jornada de trabajo para los empleos de celadores” y por eso se entiende que en su art. 3° determine que “modifica en lo pertinente el artículo 33 del Decreto extraordinario 1042 de 1978”, dado que en ese artículo se determina que para el personal de Vigilancia y otros allí mencionados se puede establecer una jornada diaria de trabajo de 12 horas, sin que pase de 66 semanales.

Pero, se observa que la Ley 1ª de enero 02 de 1986 en ninguna parte facultó extraordinariamente al Presidente de la República para que “modificara” la jornada de trabajo de los celadores del orden nacional. En esas condiciones, está claro que el Decreto Ley 85 de 1986 “excedió” claramente la ley de facultades en cuanto en su art.3° modifica la jornada de trabajo de los celadores del orden nacional (con una falla adicional por no determinar igual modificación para el personal de vigilancia del orden territorial que quedaba bajo el anterior régimen).

Por ello, en ejercicio de las potestades del art. 4º de la Constitución Política actual se dejará de aplicar por inconstitucional (exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias) el aparte del art. 3° precitado en cuanto manda: “y modifica en lo pertinente el artículo 33 del Decreto extraordinario 1042 de 1978.”,   más cuando las facultades eran “parciales o limitadas” al AMBITO O NIVEL NACIONAL, mientras que lo dispuesto en el art. 33 del 1042 se está aplicando en los AMBITOS O NIVELES NACIONAL Y LOCAL. Por lo tanto, mientras no se expida otra norma que modifique el aparte pertinente seguirá vigente la que manda: “A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes O DE SIMPLE VIGILANCIA podrá señalárseles una JORNADA DE TRABAJO DE DOCE HORAS DIARIAS, SIN QUE EN LA SEMANA EXCEDAN UN LÍMITE DE 66 HORAS.”.

De acuerdo con la tesis anterior, la norma aplicable al caso concreto, no es el  Decreto 85 de 1986 sino el Decreto 1042 de 1978, artículo 33, que estableció la jornada máxima de trabajo para los celadores en 12 horas diarias, sin que en la semana exceda un límite de 66. En tales condiciones carecería de fundamento normativo la pretensión del demandante consistente en el reconocimiento y pago de horas extras laboradas en días ordinarios.

No obstante, en criterio de esta Sala, el Decreto 1042 de 1978, artículo 33, en el aparte que permite la jornada de 12 horas diarias sin que en la semana excedan un límite de 66 horas, para el caso de los empleados de “simple vigilancia”, debe inaplicarse porque contraría el artículo 13 de la Constitución. 

Así se expresó en la sentencia de 2 de noviembre de 2006, Expediente No. 630012331000200201040 01, No. Interno: 5590-2005, Actor: Jaime Julián Solorza Gutiérrez, con ponencia del Dr. Jesús María Lemos Bustamante:

“En efecto no hay razones que justifiquen ni sirvan de fundamento al tratamiento diferenciado en el caso de los vigilantes o celadores, para quienes se establece la jornada máxima semanal de 66 horas.

El tratamiento diferenciado tiene piso constitucional siempre que persiga objetivos constitucionales y la limitación en el ejercicio del derecho resulte proporcionada. 

La norma del Decreto 1042 de 1978, que se comenta, no persigue fines constitucionales, antes bien, los contraría, en especial el previsto por el artículo 25 según el cual toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas y el 53 que dispone que la remuneración debe ser proporcional a la cantidad del trabajo.

En consecuencia no consulta el sentido de justicia ni la proporcionalidad en la cantidad de trabajo que la jornada de los celadores por encima de las 44 horas semanales se reconozca como ordinaria pues se trata un tiempo laborado que excede la jornada de los demás empleados públicos. 

De otro lado resulta desproporcionada la limitación en el ejercicio del derecho pues, además de que el tiempo trabajado se incrementa de manera ostensible, se remunera en la misma forma que las horas correspondientes a la jornada ordinaria.

En este mismo sentido puede observarse la sentencia de la Corte Constitucional, C-1063 de 2000. Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa, que declaró inconstitucionales los apartes del artículo 3 de la Ley 6 de 1945 que establecían una jornada máxima legal de trabajo para labores agrícolas, ganaderas o forestales que excedía la general aplicable a los trabajadores regulados por dicha normatividad. 

En consecuencia la Sala recogerá la tesis expuesta conforme a la cual la jornada máxima semanal de los celadores o empleados de “simple vigilancia” es de 66 horas semanales para considerar que es de 44 horas semanales, conforme a los razonamientos precedentes.”.

La jornada de trabajo establecida para el orden departamental al que pertenece el actor,  equivalente a cuarenta y ocho (48) horas a la semana, prevista en el artículo 3° de la Ley 6ª de 1945, resulta inequitativa y desigual con las disposiciones que sobre la misma materia existen para el orden nacional, que prevén una jornada de trabajo para dichas actividades de cuarenta y cuatro (44) horas semanales (Decreto 0085 de 1986) y una remuneración equivalente al 25% para el trabajo extra diurno sobre el salario ordinario y de un 75% para el trabajo extra nocturno sobre la asignación básica mensual (artículos 36 y 37 del Decreto 1042 de 1978). Por tanto se impone la aplicación de la norma más favorable (Decretos 1042 de 1978 y 085 de 1986).

En relación con este tema, en sentencia de 21 de junio de 2007
 la Sala precisó:

“Siendo así, el artículo 3º de la Ley 6ª de 1945 en los apartes que se han señalado, desconoce el derecho a la igualdad consagrado en el artículo 13 de la C.P., pues no se justifica el trato diferente otorgado a los empleados que desempeñen en el orden territorial labores de celaduría plasmado en el artículo 3º de la Ley 6ª de 1945 y en consecuencia, surge la necesidad de inaplicar tales disposiciones a la luz de lo dispuesto por el artículo 4º de la C.P., por ende, el vacío normativo se suplirá con las preceptivas del Decreto 1042 de 1978 en el artículo 37, previsto para las horas extras nocturnas y el Decreto 0085 de 1986, que establece la jornada de trabajo para los empleos de celadores de cuarenta y cuatro (44) horas semanales”.

En este orden de ideas, por su condición de celador, el demandante tiene derecho al reconocimiento de horas extras, las cuales deberán contabilizarse por el término que exceda las cuarenta y cuatro (44) horas semanales que, conforme al Decreto 85 de 1986, constituyen la jornada máxima prevista por la ley para los celadores.

El actor ha venido prestado sus servicios como celador del Colegio Departamental “Horizonte”, en horario diurno desde el 6 de agosto de 1990 y hasta el 31 de marzo de 1997, de lunes a viernes de 7:30 A.M. a 11:30 A.M. y de 1:30 P.M. a 5:30 P.M.;  como celador nocturno a partir del 1º de abril de 1997 con una jornada de trabajo que va de lunes a jueves de 10:00 P.M. a 7:00 A.M. del día siguiente y el viernes de 11:00 P.M. a 7:00 A.M. del sábado (fol. 19); a partir del 1º de enero de 1999 al 28 de febrero de 2000 su horario de trabajo era de lunes a jueves de 8:00 P.M. a 5:00 A.M. y viernes de 9:00 P.M. a 5:00 A.M.; y desde el 1º de marzo de 2000 a la fecha labora de 9:00 P.M. a 5:00 A.M. incluyendo domingos y festivos (fol. 231 a 232).  

Observa la Sala que la jornada ordinaria diurna no excedía la jornada máxima semanal de 44 horas de los empleados públicos, por lo que no le asiste al actor el derecho al reconocimiento y pago de horas extras laboradas en días ordinarios.

Del recargo nocturno

El artículo 34 del Decreto 1042 de 1978 determina un recargo del treinta y cinco por ciento sobre la asignación mensual para los empleados que trabajan ordinariamente en la jornada nocturna, con el siguiente tenor literal:

“Se entiende por jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual empieza y termina entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a. m. del día siguiente. 

Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para quienes trabajan por el sistema de turnos, los empleados que ordinaria o permanentemente deban trabajar en jornada nocturna tendrán derecho a recibir un recargo del treinta y cinco por ciento sobre el valor de la asignación mensual. 

No cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de las 6:00 p.m. completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo. 

Los incrementos de salario a que se refiere los artículos 49 y 97 del presente Decreto se tendrán en cuenta para liquidar el recargo de que trata este artículo.”. 

A su vez, el artículo 35 ibídem estipula que cuando la labor se desarrolle ordinaria o permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante ésta última se remunerara con el recargo del 35%.

La demandada reconoció el recargo nocturno desde la fecha de vinculación del actor, a pesar de su condición de celador diurno, hasta el 31 de marzo de 1997, teniendo en cuenta que pernoctaba en la Institución; y posteriormente con la variación del horario pasó a desempeñarse como celador nocturno, reconociendo igualmente el respectivo recargo, de acuerdo con las certificación obrante a folio 137, en donde el Rector del Colegio “Horizontes” discrimina lo percibido por el actor por concepto de recargo nocturno de 1990 a junio de 1999, pues a partir de julio de ese año, la Secretaría de Educación empezó a realizar los pagos, cancelando igualmente el respectivo incremento por trabajo nocturno hasta la actualidad, de acuerdo con la certificación visible en los folios 220 a 222 del expediente.

Horas Extras Dobles Laboradas en Dominicales Festivos y Compensatorios:

Reclama el actor el reconocimiento de horas extras dobles laboradas en dominicales y festivos desde cuando fue vinculado al servicio del Departamento de Boyacá, es decir, 6 de junio de 1990, en adelante. 

En el orden municipal el Decreto 222 del 10 de febrero de 1932 estableció la normatividad reguladora del trabajo en días dominicales y festivos y señaló, en su artículo 2º, que los obreros que por razón del servicio tuvieren que trabajar en día domingo o festivo, en los casos previstos en la Ley 72 de 1931 y en el Decreto Reglamentario 1278 del mismo año o en día de fiesta nacional o religiosa tendrían derecho, a su elección, al descanso compensatorio o a un salario doble del que devengaban en día ordinario. 

A su turno, el artículo 3º ibídem previó que los empleados de sueldo mensual ocupados en las empresas u obras nacionales, departamentales o municipales que, debido a la índole del empleo que desempeñaran, tuvieren que trabajar los domingos o los días de fiesta nacional o religiosa tendrían derecho, a su elección, a que se les concediera el descanso compensatorio o una indemnización igual a la treintava parte de su sueldo. 

La norma en mención fue anulada por la Sección Segunda del Consejo de Estado en sentencia de 5 de julio de 2001
. Para fundamentar la decisión se remitió a la sentencia del 23 de octubre de 1997, dictada en el proceso Nro. 14.304 promovido por Sergio I. Castrillón, Consejera Ponente: Dolly Pedraza de Arenas,  cuyo tenor es el siguiente: 

“...Lo anterior muestra cómo las normas que regulan la materia para los órdenes departamental y municipal han caído en la obsolescencia frente a otras que regulan este sistema de remuneración para el resto de trabajadores, y ello sin lugar a dudas rompe con el derecho a la igualdad que consagra el artículo 13 de la Constitución Política, sin que exista una razón 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 remuneración igual aún en cargos similares en los distintos órdenes, sí puede exigirse un trato semejante respecto a las condiciones generales que rigen el régimen salarial, como sería en este caso el régimen del descanso remunerado y de la remuneración del trabajo habitual en días de descanso obligatorio.

...En estas condiciones el artículo 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 Constitución Política de 1991 y es deber del juez inaplicarlo en el caso sub lite, conforme a lo ordenado por el artículo 4º de la Carta.

Y como a falta del artículo 3º del Decreto 222 de 1932, surge un vacío normativo en cuanto a la remuneración del trabajo habitual en dominicales y festivos respecto de los servidores municipales, habrá de acudirse como lo pide el recurrente al artículo 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 artículo 8° de la Ley 153 de 1887...”.

En tales circunstancias acoge la Sala, para suplir el vacío jurídico que se presenta respecto de la normatividad rectora de esta materia, las previsiones del Decreto 1042 de 1978, de cuyo tenor se infiere que el reconocimiento del trabajo que se cumple ordinariamente en dominicales y festivos comprende el doble del valor de un día de trabajo por cada dominical o festivo y, adicionalmente, el disfrute de un día de descanso compensatorio sin perjuicio de la remuneración ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo. La contraprestación por el día de descanso compensatorio se entiende involucrada en la asignación mensual.

La remisión en el caso concreto es al artículo 39 del Decreto 1042 de 1978 y no al artículo 40, porque en esta última disposición se regula el trabajo que ocasionalmente se ejecuta en días dominicales y festivos, cuyo reconocimiento se efectuará con un día de descanso remunerado o con una retribución en dinero, a elección del trabajador. Dicha retribución será igual al doble de la remuneración correspondiente a un día ordinario de trabajo o proporcionalmente al tiempo laborado, si este fuere menor. El disfrute del día de descanso compensatorio o la retribución en dinero se reconocerán sin perjuicio de la asignación ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo. La remuneración por el día de descanso compensatorio se entiende incluida en la asignación mensual. 

Cabe señalar, adicionalmente, que el examen del artículo 39 del Decreto 1042 de 1978 permite concluir que el trabajo en días dominicales y festivos que se cumple “ordinariamente” no necesita autorización para el efecto pues precisamente la habitualidad y permanencia de la función, que por su naturaleza no es susceptible de interrupción, requiere que, con el fin de evitar trastornos y perjuicios que atenten contra la continuidad en la prestación del servicio se desplace el descanso del empleado para suplirlo por días compensatorios y con una doble remuneración.

A su vez, el artículo 40 del Decreto 1042 de 1978 establece que el trabajo ocasional en días dominicales y festivos requiere ser autorizado previamente por el jefe del organismo o por la persona en quien hubiere delegado tal atribución, especificando las tareas que hayan de desempeñarse y su reconocimiento se efectuará mediante resolución motivada.

Conforme a los hechos de la demanda y las probanzas que obran dentro del plenario, tanto el Colegio Departamental Horizontes de San José de Pare (fl 137), como la Secretaría de Educación del Departamento de Boyacá (fl. 220 a 222) reconocieron al actor el pago del trabajo ordinario laborado de cuarenta y cuatro (44) horas semanales y los recargos nocturnos sobre dicha jornada, como se consignó en acápites que anteceden.

Ahora bien, respecto al valor doble de los dominicales y festivos y los compensatorios se constató que el actor laboró desde su vinculación (6 de agosto de 1996 y hasta febrero de 2000 de lunes a viernes, y fue a partir de marzo de ese año que empezó a laborar dominicales y festivos, los cuales fueron reconocidos y compensados de acuerdo con la certificación que obra a folio 232 del expediente.

El contenido de las certificaciones que sirven de sustento a los pagos realizados por la entidad demandada no fueron desvirtuados ni controvertidos por la parte actora. De manera que para la Sala se encuentra acreditada la cancelación de las horas extras por concepto de la jornada que excedía el máximo legal previsto para esta clase de servidores públicos, atendiendo la jornada laboral nocturna, los domingos y festivos que cumplió el demandante, que fueron laborados y compensados desde cuando fue vinculado a la Institución educativa como Celador hasta cuando fue interpuesta la demanda 20 de septiembre de 2000). 


b) De la Prima de Alimentación
El auxilio de alimentación se creó mediante el artículo 3º del Decreto 2477 de 1970 a favor de empleados adscritos a entidades del orden Nacional; posteriormente el Decreto 165 de 1971 lo amplía a los supernumerarios, y finalmente el Decreto 1042 de 1978, en su artículo 51, lo reafirma a favor de los empleados vinculados a las entidades señaladas en el artículo 1º, todas ellas del orden Nacional. La Ley se ha limitado a reajustar su cuantía y a determinar las asignaciones básicas que permiten su reconocimiento año tras año.

De la confrontación de la situación fáctica planteada en la demanda y las pruebas arrimadas al proceso, se deduce que en el presente caso no existe quebrantamiento de ningún imperativo legal y por el contrario el no pago y reconocimiento de las pretensiones de la demanda, obedeció al cumplimiento de la Constitución Política y la Ley que prohíben a los ordenadores del gasto realizar algún pago que no tenga sustento legal.

Al respecto la Corte Constitucional, en sentencia C-510 de 14 de julio de 1999, M.P. Dr. Alfredo Beltrán Sierra, dijo:

“(…) 4.1.2. En relación con el punto objeto de controversia, es decir, el régimen salarial de los empleados de los entes territoriales, es claro que en nada afecta la autonomía de estos entes, el que el Congreso de la República, facultado por la propia Constitución para señalar los principios a los que debe someterse el Gobierno Nacional para ejercer la atribución de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, haga extendibles éstos a todos los empleados públicos sin distingo alguno, por cuanto no existe razón constitucional que justifique la diferenciación. Así lo entendió el propio legislador al expedir la ley 4ª de 1992. (…)

Significa lo anterior que pese a la autonomía y facultades que la Constitución reconoce a las corporaciones públicas administrativas de los distintos entes territoriales y a sus jefes máximos en materia salarial (artículos 287; 300, numeral 7, 313, numeral 6; 305, numeral 7 y 315, numeral 7 de la Constitución), la competencia de éstos se encuentra circunscrita no sólo por la ley general que sobre la materia expida el Congreso de la República, sino por las normas que, dentro de su competencia, dicte el Gobierno Nacional para el desarrollo de la mencionada ley. Al respecto, esta Corporación ha dicho:  

“(…) Resulta claro que la expedición de las normas  que regulan el fenómeno de la función pública en el sector departamental y municipal, son de competencia exclusiva y excluyente de los  órganos centrales, vale decir, del Congreso  de la República y del  Presidente de la República; (…) en efecto, la determinación del régimen prestacional y salarial de los empleados departamentales y municipales se encuentra constitucionalmente establecido en el artículo 150 superior.

“En vigencia de la nueva Carta, el régimen de salarios y prestaciones sociales  de los empleados públicos del orden territorial, es competencia concurrente del Presidente de la República, de acuerdo con los objetivos y  criterios señalados por el legislador mediante normas de carácter  general o  leyes marco según lo dispone la función 19, literales e), f) del artículo en mención de la Carta de 1991(…)” 

De igual manera el Consejo de Estado, en sentencia de 7 de diciembre de 2005, expediente 4382-2004, M.P. Dr. Alberto Arango, al resolver un caso similar, dijo:

“DE LAS PRIMAS DE SERVICIO Y DEL AUXILIO DE ALIMENTACIÓN Y TRANSPORTE.-

(…) Examinado el régimen especial de los empleados del orden territorial, no se encuentra norma alguna que consagre las prestaciones reclamadas y tampoco se determina en la demanda disposición alguna que lo haya consagrado. En esas condiciones, forzoso resulta negar estas pretensiones. (…)”
De acuerdo con las consideraciones precedentes, y teniendo en cuenta que el actor se encuentra vinculado al Departamento de Boyacá, no le asiste el derecho a percibir la prima de alimentación solicitada, por cuanto el sustento normativo de la misma (Decretos 2477 de 1970, 165 de 1971 y 1042 de 1978), abarca a los empleados vinculados en entidades del orden Nacional y no se extiende a los territoriales.

c) Del Subsidio Familiar

El subsidio familiar conforme a lo previsto en el artículo 1º de la Ley 21 de 1982: “es una prestación social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporción al número de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas económicas que representa el sostenimiento de la familia, como núcleo básico de la sociedad.”

 

Es entonces una prestación o partida cuya finalidad es la de ayudar a la cabeza del núcleo familiar al sostenimiento de las personas - hijos - que se encuentran a su cargo, y en consideración a los ingresos del primero.

En el presente caso de acuerdo con lo certificado por la Caja de Compensación de Boyacá - Comfaboy (fi. 226), el actor fue afiliado a la misma el 1º de junio de 2004, a pesar de haber empezado a prestar sus servicios al Departamento desde el año 1999, y con el nacimiento de su hija Wendy Vanesa Fino Camacho, la Caja le esta cancelando la cuota de subsidio familiar.  Teniendo en cuenta que el actor no demostró que con anterioridad a esa fecha, tuviera a su cargo el sostenimiento de otra persona, no es posible acceder al reclamo solicitado, por cuanto es uno de los requisitos imprescindibles para tal reconocimiento. 

d) Del Derecho a La Dotación de Calzado y Vestido de Labor de los Empleados Vinculados a Entidades Territoriales

La Ley 70 de 1988 estableció el suministro de calzado y vestido de labor para los servidores estatales que perciben menos de dos (2) salarios mínimos legales, en términos similares a los establecidos en la Ley 11 de 1984 para los trabajadores de carácter particular. En su artículo 1º dispuso:

“Los empleados del sector oficial que trabajan al servicio de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Públicos, Unidades Administrativas Especiales, Empresas Industriales y Comerciales de tipo oficial y Sociedades de Economía Mixta, tendrán derecho a que la entidad con que laboran les suministre cada cuatro (4) meses, en forma gratuita un par de zapatos y un (1) vestido de labor, siempre que su remuneración mensual sea inferior a dos (2) veces el salario mínimo legal. Esta prestación se reconocerá al empleado oficial que haya cumplido más de tres (3) meses al servicio de la entidad empleadora.” 

Para los trabajadores oficiales y para los empleados públicos de las mismas entidades que consideró la Ley 70 de 1988, en el nivel territorial, el Decreto 1978 de 1989 extendió el derecho al suministro de vestido y calzado de labor en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 1º Los trabajadores permanentes vinculados mediante relación legal y reglamentaria o por contrato de trabajo, al servicio de los Ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos públicos, unidades administrativas especiales, empresas industriales o comerciales de tipo oficial y sociedades de economía mixta tanto en el orden nacional como en las entidades territoriales; tendrán derecho a que la respectiva entidad les suministre en forma gratuita, cada cuatro meses, un par de zapatos y un vestido de trabajo.” 

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-995 de 2000, al estudiar la exequibilidad del artículo 1º de la Ley 70 de 1988  precisó que la distinción que ella contempla respecto de quienes tienen derecho al suministro, no desconoce el derecho fundamental a la igualdad porque: 

“(…) Desde antiguo existen dentro del seno del sector público, distintos estatutos especiales que establecen diversos regímenes salariales y prestacionales, que, salvo en lo concerniente a salud y pensiones, en donde puede afirmarse que existe un régimen general, presentan en cada caso características peculiares y un sistema de auxilios y reconocimientos particulares, lo que hace que su comparación respecto de prestaciones concretas, a efectos de establecer violaciones al principio de igualdad, no sea conducente por partirse de supuestos de hecho que no son idénticos. Es sabido como existen y han existido regímenes particulares para el Ministerio de Defensa, para los empleados del magisterio, para los funcionarios diplomáticos y el personal administrativo en el exterior del ministerio de Relaciones Exteriores, para los empleados del Banco de la República, para los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, etc. 

 

Si cada uno de estos regímenes especiales es mirado como un sistema particular de reconocimientos salariales y prestacionales, se encuentra que los beneficios particulares contemplados en cada uno de ellos, no pueden ser examinados aisladamente, fuera del contexto del régimen especial, para enfrentarlos con otros sistemas también especiales. El juicio de igualdad debe partir del supuesto de una misma situación, la cual no se presenta en el caso bajo examen, pues diversos grupos especiales de servidores son regidos por sistemas de beneficios diferentes, que hacen que cada beneficio en particular no pueda ser descontextualizado a efectos de llevar a cabo, tan solo respecto de él, un examen de igualdad. 

 

En relación con lo anterior, es decir con la necesidad de aplicar íntegramente los regímenes laborales especiales, la jurisprudencia ha hecho ver, adicionalmente, que la circunstancia de que en uno de ellos se consagren ciertos beneficios, que no son reconocidos en otros, usualmente se ve compensada por el hecho de que respecto de otra prestación, puede suceder lo contrario. Así ha dicho que "teniendo en cuenta que los regímenes de seguridad social son complejos e incluyen diversos tipos de prestaciones, en determinados aspectos uno de los regímenes puede ser más beneficioso que el otro y  en otros puntos puede suceder todo lo contrario, por lo cual, en principio no es procedente un examen de aspectos aislados de una prestación entre dos regímenes prestacionales diferentes, ya que la desventaja que se pueda constatar en un tema, puede aparecer compensada por una prerrogativa en otras materias del mismo régimenEn un sentido similar, ver sentencia C-598 de 1997. MP Alejandro Martínez Caballero. Fundamento jurídico No 8. Por ello, las personas "vinculadas a los regímenes excepcionales deben someterse integralmente a éstos sin que pueda apelarse a los derechos consagrados en el régimen generalSentencia T-348 de 1997. MP Eduardo Cifuentes. Fundamento Jurídico No 7º. En efecto, no es equitativo que una persona se beneficie de un régimen especial, por ser éste globalmente superior al sistema general de seguridad social, pero que al mismo tiempo el usuario pretenda que se le extiendan todos los aspectos puntuales en que la regulación general sea más benéfica.Sentencia C-080 de 1999, M.P. Alejandro Martínez Caballero

Adicionalmente, la existencia de los diferentes regímenes existentes, los cuales, como se dijo, deben ser aplicados integralmente, encuentra su justificación en diversas circunstancias constitucionalmente válidas. Sobre el punto la jurisprudencia ha dicho:  "En tal virtud, dicha regulación ha obedecido a diferentes motivos, como son: las distintas naturaleza y modalidades de la relación de trabajo, los diferentes tipos de entidades, nacionales, departamentales, distritales y municipales, el otorgamiento de especiales beneficios a ciertos sectores de empleados, en razón de la naturaleza de la labor que desempeñan, las limitaciones presupuestales, la necesidad de organizar y poner en funcionamiento o fortalecer cajas de previsión social encargadas del pago de las prestaciones de los servidores públicos,  etc."

 

En el caso presente, encuentra la Corte que no se encuentra demostrado que quienes no resultan cobijados por el régimen especial referente a la prestación de calzado y vestido de labor, se encuentren dentro de la misma situación objetiva que quienes sí resultan amparados por el reconocimiento, y que por lo tanto deben ser merecedores de igual tratamiento. Antes bien, la presencia de multiplicidad de regímenes laborales dentro del sector público, llevan a la conclusión contraria: la de estar frente a situaciones distintas que imposibilitan adelantar un juicio de igualdad entre los distintos beneficios particulares que se reconocen en uno y otro régimen.”
 

Acogiendo el criterio expresado por la Corte Constitucional, esta Sala en sentencia de 31 de julio de 2003
 al resolver un asunto similar señaló que:

“Las anteriores reflexiones de la H. Corte Constitucional son suficientes para concluir que la Ley 70 de 1988, es aplicable a los empleados públicos de todos los niveles con excepción de los sometidos a regímenes especiales y lo mismo se puede predicar del Decreto 1978 de 1989, reglamentario de la ley mencionada, que precisó como beneficiarios de la dotación de vestido y calzado a los empleados de los órdenes nacional y territorial”.

Y, en sentencia de 8 de agosto de 1997, Exp. 13.653, M.P. Dra. Dolly Pedraza de Arenas, al referirse a la dotación de calzado y vestido de labor de un empleado del orden municipal, luego de transcribir el artículo 1º de la Ley 70 de 1988, señaló:

“Esta norma establece el suministro de calzado y vestido de labor en favor de los servidores oficiales sin distingo alguno, esto es, sin hacer referencia al nivel de la administración a que pertenezcan.  Por su parte el decreto reglamentario número 1978 de 1989, en su artículo 1º precisó que disfrutarán de ese derecho los trabajadores permanentes vinculados mediante relación legal y reglamentaria o contrato de trabajo al servicio de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos públicos, unidades administrativas especiales, empresas industriales y comerciales de tipo oficial y sociedades de economía mixta tanto del orden nacional como en las entidades territoriales”.

Le Ley 70 de 1988, al establecer la dotación en referencia, la contempló para los empleados del sector oficial que trabajan al servicio de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Públicos, Unidades Administrativas Especiales, Empresas Industriales y Comerciales de tipo Oficial y Sociedades de Economía Mixta y no delimitó el campo de aplicación solo para tales servidores del orden nacional. 

En esas condiciones, el Decreto Reglamentario 1978 de 1989 en el artículo 1º fijó como beneficiarios los trabajadores de tales entidades, tanto en el orden nacional como en las entidades territoriales. 

En el sub-lite se encuentra acreditado que el señor Ibán Dionicio Fino Becerra estuvo vinculado al Departamento de Boyacá desde el 6 de junio de 1990, en el cargo de Celador devengando todo el tiempo una asignación mensual inferior a dos salarios mínimos, como consta en los folios 137 y 220.

El 23 de diciembre de 1999, el demandante formuló petición a la Entidad para obtener entre otros el reconocimiento y pago de la dotación de calzado y vestido de labor por el periodo comprendido entre 1990 a 1999 adeudado por la demandada, quien mediante oficio suscito el 9 de marzo de 1998 (Fl. 18) anota que se autorizó un gasto comercial por dotaciones por $200.000 para el año 1994, $300.000 para los años 1995 y 1996, y $360.000 para 1997.

No obstante, a pesar que el oficio expedido por la demandada, hace constar que fueron autorizados los referidos gastos de dotación, no certifica que los mismos hayan sido entregados a su destinatario, por lo que este Despacho mediante auto de 27 de noviembre de 2008 (fl. 214), ordenó oficiar a la Secretaría de Educación de Boyacá, para que certificara los pagos realizados al actor por este concepto, quien a través de certificado visible a folio 219, manifestó que le fue suministrada dotación a partir de la unificación del régimen prestacional determinado por el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002; en consecuencia subsiste el derecho para el actor de obtener de la Administración tal reconocimiento, hasta la vigencia del Decreto en mención.  

Descontados los tres (3) años previos relacionados con la prescripción trienal, sólo podrían estudiarse esas reclamaciones en cuanto a los efectos posteriores al 23 de diciembre de 1996.  

La Sala revocará parcialmente la decisión del Tribunal que negó las pretensiones de la demandada, y condenará a la demandada a  reconoce a favor del actor las dotaciones y vestido de labor a partir del 23 de diciembre de 2006 y hasta el 27 de agosto de 2002, cuando empezó a regir el Decreto 1719 que unificó el régimen de prestaciones sociales para empleados públicos del nivel territorial; igualmente se revocarán los numerales tercero y octavo del fallo apelado que condenó en costas al demandante y ordenó compulsar copias a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria - Seccional Boyacá, en razón a que los fallos del Juzgado Primero Laboral del Circuito de Tunja y del Tribunal Superior de Tunja, no constituyen cosa juzgada ni se evidenció conducta temeraria del actor; y se confirmará en lo demás, por las razones anteriormente expuestas.

Las diferencias resultantes se ajustarán en su valor aplicando la siguiente fórmula:

R= Rh índice final

          índice inicial


en donde el valor presente ( R ) se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es la correspondiente partida de saldo de reajuste pensional, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el índice inicial (vigente para la fecha en que debió hacerse el pago). 

Los intereses serán reconocidos en la forma señalada en el último inciso del artículo 177 del C.C.A., adicionado por el artículo 60 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVÓCASE parcialmente la sentencia del 30 de diciembre de 2004 del Tribunal Administrativo de Boyacá, Sala de Descongestión, mediante la cual negó las súplicas de la demanda, en cuanto condenó en costas al actor y ordenó compulsar copias a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria - Seccional Boyacá, dentro de la acción interpuesta por señor IBÁN DIONICIO FINO BECERRA contra el Departamento de Boyacá.

En su lugar,

CONDÉNASE al Departamento de Boyacá a pagar al demandante la Dotación de Calzado y vestido de labor establecida en la Ley 70 de 1988, a partir de 23 de diciembre de 1996 por prescripción trienal,  hasta el 27 de agosto de 2002, cuando entró a regir el Decreto 1919 que unificó el régimen de prestaciones sociales para empleados públicos del nivel territorial.

La presente sentencia se cumplirá con arreglo a lo dispuesto por los artículos 176 a 178 del Código Contencioso Administrativo. 

CONFÍRMASE en lo demás, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
Cópiese, notifíquese y Devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ                      GERARDO ARENAS MONSALVE                          

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado.
� Sentencia del Consejo de Estado, Sección Segunda, expediente No. 2317-04, 28 de julio de 2005. Consejera Ponente  Ana Margarita Olaya Forero





� ARTICULO 33. DE LA JORNADA DE TRABAJO. <Modificado en lo pertinente por los Artículos 1° a 3° del Decreto 85 de 1986; ver Nota de Vigencia. El texto original del artículo es el siguiente:> La asignación mensual fijada en las escalas de remuneración 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 podrá señalárseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un límite de 66 horas 


Dentro del limite máximo fijado en este artículo, el jefe del respectivo organismo podrá establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sábado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningún caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras. 


El trabajo realizado en día sábado no da derecho a remuneración adicional, salvo cuando exceda la jornada máxima semanal. En este caso se aplicará lo dispuesto para las horas extras. 





Este artículo fue modificado en lo pertinente por el Decreto 85 de 1986, "Por el cual se establece la jornada de trabajo para los empleos de celadores", según lo dispuesto por el artículo 3 ibídem.





El artículo 1 establece: "A partir de la vigencia del presente Decreto, a la asignación mensual fijada por la escala de remuneración para los empleos de celadores, corresponde una jornada de trabajo de cuarenta y cuatro (44) horas semanales."





El artículo 2 establece: "El presente Decreto se aplica a los empleos de celadores pertenecientes a la Rama Ejecutiva del Poder Público en lo nacional, regulados por el Sistema de Nomenclatura y Clasificación de cargos contemplado en el Decreto Extraordinario 1042 de 1978 y demás disposiciones que lo modifican y adicionan."














� Exp. No. 23001-23-31-000-2003-00508-01 (5389-05). Actor: ALFREDO JOSE ALVAREZ MENDOZA. AUTORIDADES DEPARTAMENTALES. CONSEJERA PONENTE: DRA. ANA MARGARITA OLAYA FORERO. 


�  Consejo de Estado, Sección Segunda, C.P.: Dr. Nicolás Pájaro Peñaranda, sentencia de 5 de julio de 2001, Expediente Nro. 1895-98.


� CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-054 de 1998. M.P. Dr. Fabio Morón Díaz. 


� Corte Constitucional. Sentencia C-995-2000. Ponente Dr Vladimiro Naranjo Mesa.
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