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Tramite: Ley 1437 de 2011
Asunto: Recargos salagiales y prestaciones sociales / Nivel
territorial.
i
T
I ASUNTO!
1. Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante

contra la sentencia del 27 de julio de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo
de Caldas que negd las pretensionqé’ de la demanda?, incoada por el sefior Jorge
Luis Buitrago Lépez contra el Depart%,\!menio de Caldas y e| Hospital Departamental
San José de Marulanda E.S.E., encaminada al reconocimiento y pago de unos
recargos salariales (compensatorios, horas extras nocturnas, dominicaies y
festivos), asi como las prestaciones sociales dejadas de percibir entre el 5 de junio

de 2012y el 8 de abril de 2013, '
{

|8 /ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones. '
il

a. Declarar la nuiidad del Oficio.SP 102 del 3 de febrerc de 2014, mediante el
cual, el Secretario de Planeacion Departamental de Caldas negé el reconocimiento

n , -
y pago de los recargos salariales reclamados por el actor (compensatorios, horas

extras nocturnas, dominicales y festivos).

! Seguin informe secretarial del 4 de mayo de 2018, visible a folio 278.
2 Visible a folios 52 260y 72a 73
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Expediente: 170012333000201400475 01

w Nimero Internc; 4089-2017
Demandante: Jorge Luls Buitrago Lépez

Demandado: Departamento de Caldas, Hospital Departamental
San José de Marulanda E.S.E,

b. A titulo de restablecimiento del derécho, solicité que se condene a las
entidades demandada a reconocer y pagar al actor, los siguientes emolumentos
salariales, sobre la base de $4.771.999,qo: q) Compensatorios x 41 dias; (ii} Horas
extras nocturnas x 564; (iii) Dominicales x 42 dias; y (iv) Festivos x 26 dias.

C. Asf mismo le paguen los sueldos y pregtaciones sociales dejadas de percibir
entre el 5 de junio de 2012 y el 8 de abiril dé 2013, asi: (I) Prima de servicios; (ii)
Cesantias; (iii) Intereses de las cesantids; (i@) Vacaciones y; (v) Sueldo del 1° al 8
de abril de 2013, o

d. Solicité que las sumas adeudadas se; paguen indexadas, y por Ultimo que
sean condenadas en costas. ! '

by

2.2. Fundamentos facticos.

2. Para mejor comprension del asunto, la Sala resume los supuestos facticos

relevantes descritos por la parte demandante asi:

a. Sefial, que el accionante se vinculd ;I Hospital San José de Marulanda en
el cargo de Director de Hospital Departamental San José de Marulanda E.S.E., el
cual desemperié entre el 5 de junio de 2012 y el 8 de abril de 2013, con un sueldo
de $3.571.000, mas $1.200.000 por concepto de viaticos, cuyas funciones
desempefiadas comprendieron la atencion al publico en el tema de salud en
Montebonito, asi como el manejo de comités médicos y demas labores

administrativas.

b. Indicd, que para la época en que fungié como director de la mencionada
entidad de salud, ésta no contaba con el personal médico suficiente para atender
las necesidades de consulta externa, urgencias y sala de partos, razén por la cual,
atendi6 tales servicios dado que es profesidnal de la medicina, situacion que le
conllevé a permanecer gran cantidad de tiempo en dicha institucién, sin que le
pagaran las prestaciones sociales, tales como las cesantias y sus intereses, y las

primas de servicios y vacaciones.

c. Por ofro lado afirmé, que el nuevo director del hospital ejerceria el cargo a

partir del 1° de abril de 2013, pero se posesioné el dia 8 de la misma calenda,
2
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Expediente: 170012333600201400475 01

Numero Interno: 4089-2017

Demandante: Jorge Luis Buitrago Lépez

Demandado: Departamento de Caldas, Hospital Departamental
San José de Marulanda E.S.E.

situacion que en su parecer considef¢ debia seguir desempefiando dicho empleo
para no dejarlo vacante, periodo gque reclama le sea pagado por la E.S.E. Hospital

San José de Marulanda.

d. Precis6, que el demandante presenté peticién el 15 de mayo de 2013 al
Hospital San José de Marulanda para obtener el pago de 41 dias compensatorios y
el 75% de los dominicales y festivos conforme al articulo 172 y ss. del Codigo
Sustantivo del Trabajo, y afirmd que los primeros fueron reconocidos el 4 de abril
de 2013 por parte del Jefe de Seccidn Administrativa de la mencionada entidad, y
la negativa de los otros emolumento*s mediante escrito del 3 de febrero de 2014,
emanado del Secretario de Planeacion Departamental de Caldas.

2.3. Normas vulneradas y concepto de [a vulneracion

3. Adujo gue la decisién de la administracidn de negar los emolumentos
solicitados vulnera los Decretos 1042 de 1942, 1713 de 1970 y 4792 de 2011, que
contemplan el pago de los compensatorios, dominicales, festivos y horas extras,
para los servidores del Estado, asi como los articulos 158, 169, 172 a 174, 186, 249,
286 y 307 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

2.4. Contestacion de [a demanda

4. El Hospital San José de Marulanda E.S.E.? se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, de la siguiente manera: frente a los hechos, indicd, que el
demandante fungié como Gerente () de la E.S.E. seglin Resolucion 2758 del 1° de
junio de 2012 y Acta de Posesion 140 del 4 de junio de 2012 y renuncia aceptada
con la Resolucién 2316-5 del 2 abril de 2013, lo cual indica que no es posible que
haya laborado hasta el 8 de abril de 2G13, y precisd, que por &l periodo mencionado,
le fueron canceladas las cesantias y sus intereses, la prima de servicios, las
vacaciones v la prima de vacaciones, sobre un sueldo de $3.543.738,00, mediante
los actos administrativos 21 y 22 del 12 de marzo de 2014, aclarando que las
cesantias fueron consignadas y canceladas al Fondo de Pensiones Porvenir
mediante oficios del 18 de enero y 3 de abril de 2013. Indicd que los viaticos no son

3 Folios 102 a 116.
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i " Expediente: 170012333000201400475 01
Numero Interno: 4089-2017

Demandante: Jorge Luls Buitrago Lépez

Demahdado Departamento de Caldas, Hospital Departamental

. :,I San José de Marulanda E.SE,

permanentes como lo asegura el actor, pugp s6lo median por acto administrativo

frente a una situacion concreta que se autpriza bajo le cumplimiento de ciertos
requisitos. : ) '
P

5. Indicd, que la vinculacién legal y reglamentaria que ostenté el demandante
en el cargo de gerente de la E.S.E., no permite que pueda ser contratado por
prestacion de servicios para desarrollaractividades misionales de médico, dada su
condicién de empleado publico, cuyas funciones son administrativas contempladas

en la Ordenanza 596 da 2008. ; 4

8. Frente a los recargos salariales, adujo que dada su condicién de empleado
directivo, no predomina el horario de trabajo, razén por la cual no tiene asidero dicha
reclamacién, conforme a lo dispuesto en los articulos 31, 36, 39 y 40 del Decreto
1042 de 1978, aunado a ello, no obra prueba en el proceso donde se demuestre
que no disfruté de sus dias de descanso obligatorio.

7. El Departamento de Caldas a través de apoderado también se opuso a ias
pretensiones de la demanda®, concordando con la defensa presentada por la E.S.E.,
y recalco ademas, gue de acuerdo con la Ordenanza 596 de 2008, la disponibilidad
horaria del gerente debe ser permanente, ya que se trata de un cargo directivo, de
conformidad con el Decreto 785 de 2005; y cuyas funciones son incompatibles con
las actividades propias del ejercicio de la medlcma Asi mismo, sefial, que es el
gerente quien presenta el presupuesto a la ]unta dlrectwa para su aprobacion, razén
por la que es el demandante quien no dxseno los rubros que esta reclamando. Por
otro lado, solicitt que se declare la nulidad del acto acusado, pero por
incompetencia del funcionario que lo expidio, quien al parecer dio respuesta a la
peticion del actor por pertenecer a la junta directiva de la E.S.E., correspondiendo a

su gerente.

8. Por otro iado, adujo que el demandante debié atacar la nulidad del acto
administrativo mediante el cual le fuerori liqguidadas sus prestaciones sociales, y no
el que le negd los compensatorios, pues de dquel parte para solicitar emolumentos

adicionales.

4 Con escrito visible a folios 130 a 136. ,



1 Expediente; 170012333000201400475 01
Namero Interno: 4089-2017

Demandante: Jorge Luis Buitrago Lépez

Demandado Departamento de Caldas, Hospital Departamental
San José de Marulanda E.S.E.

9. Finalmente, afimé que al .demandante le fueron pagadas todas las
prestaciones sociales, y se opone a |4 indéxacién, comoquiera que el articulo 13 del
acuerdo de reestructuracion econc')"mica' firmado en octubre de 2012 entre el
Departamento de Caidas y el Ministerio de hacienda y Crédito Ptblico, establece
que no se pagaran intereses, indexagion, costas y demas, en los procesos cuyos

hechos ocurrieran antes de su firma, como es el presente caso.
lIl.  SENTENCIA APELADA’

10. El Tribunal Administrativo de Caldas, mediante sentencia escrita del 27 de

julio de 2017 negd las pretensiones y condend en costas al demandante.

11.  En sintesis, el tribunal hizo una relacién de los medios probatorios allegados
al expediente, e indicd, que el actor fue eﬁcargado como Gerente del Hospital San
José de Marulanda E.S.E. del Departamento de Caldas segiin Resolucion 2758 de
2012, posesionado segln Acta el 4 de ju"flnio de 2012, y se le aceptd renuncia el 2
de abril de 2013 seglin Resolucion 23165 de la misma fecha, periodo durante el
cual devengd salarios, y le fueron canceladas las primas de navidad y de
vacaciones, vacaciones, las cesantias y sus intereses, conforme a las Resoluciones
21y 22 del 12 de marzo de 2014, y 008 de 2013, y a los oficios de enero y abril de

2013. v

12.  Precisd que fue vinculado como empleado publico en el cargo de gerente de

la mencionada E.S.E., y que su condicién le impedia a la vez ser contratista del

Estado para desempafiarse como médico.

13. Frente a la reclamacion de los recargos salariales (compensatorios, horas
extras nocturnas, dominicales y festivos), 'sefial®, que conforme al Decreto 785 de
2005 y a la Ordenanza 596 de 2008, el cargo de Gerente de la E.S.E. Hospital
Departamental San José de Marulanda es de caracter directivo, que requiere
dedicacién exclusiva y disponibilidad permanente, y por ello, no tiene derecho a
dichos emolumentos, y sefiald, que los compensatorios no fueron reconocidos como

lo afirma el demandante, de acuerdo con lo dicho en el actc acusado. Con relacion

5 Folios 841 a 872.
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4 Expediente: 170012333000201400475 01
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Demandante; Jorge Luis Buiirago Lépez

Demandado Departamento de Caldas, Hospital Departamentai
San Josd de Marulanda E.S.E.

a la prima de servicios, ademas de lo anterior, sostuvo, que la Ley 10 de 1990 y el
Decretc 1919 de 2002, extendieron a IIos empleados publicos territoriales sélo el
régimen prestacional (no salarial contemplado en el Decreto 1042 de 1978, con el
aditamento de que las disposiciones déi Codigo Sustantivo del Trabajo citadas, no

son aplicables al actor en su condicién de empieado publico.
IV.RECURSO DE APELACIONS

14. El apoderado de la parte demandante solicité que se revoque la sentencia de
primera instancia y se concedan las preiensiones de la demanda’, planteando dos
argumentos:

) Afirmé que durante el tiempo que labotd como Director del Hospital San José
de Marulanda E.S.E., le fueron reconocidos |2)S recargos salariales que reclama, es
decir, los 41 dias compensatorios, 564 horas extras nocturnas, 42 dominicales y 26
festivos, y que por lo tanto, es inaceptable que la entidad se abstenga de su pago
por el hecho de no contar con la disponjbilidad presupuestal.

i) Insisti6 en que le sean reconocidas las remuneraciones por las labores
desempefiadas como médico, durante las(jprmadas de descanso del empleo de
Director del Hospital San José de Marulanga E.S.E., indicando que de manera

simuftanea laboré en ambos cargos.
V. ALEGATOS]DE CONCLUSION

15. Las partes guardaron silencio, y el Ministerio Piblico no rindid concepto en
4

esta oportunidad?®. L

5 Folios 877 a 883. b
7 Folios 256 a 267.

8 Segln informe secretarial del 4 de mayo de 2018, visible a folio 278.
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Demandante: Jorge Luis Buitrago Lopez

Demandado: Departamento de Caldas, Hospital Departamental

L San José de Marulanda E.S.E.

VI. CONS|DERACIONES
16.  Visto el tramite del proceso y por cuanto no se observa ninguna causal de
nulidad que invalide la actuacion que hasta ahora se ha surtido, procede esta Sala
a proferir 1a decisién que en derecho’corresponde.
|

6.1. Problema juridico. ]

LD
17. De acuerdo con los cargos forimulados por el apelante contra la sentencia de
primera instancia, la Sala encuentra"lque el asunto se contrae a determinar, si una
persona vinculada mediante una relacion legal y reglamentaria como directivo de
una Empresa Social del Estado, le es dable reclamar los salarios y prestaciones
sociales por actividades no comprentlzlidas dentro de la competencia del mencionado
cargo, al considerar que por necesidades del servicio tuvo que prestar sus servicios
como médico en sus horas de descanso, esto es, por servicios asistenciales.

oo
18.  Para resoclver lo anterior, fa, Sala analizara; i) Del régimen laboral de los
empleados de las Empresas Sociales del Estado; ii) La prohibicion de desempefiar
mas de un empleo ptblico y/o de recibir doble asignacion del tesoro; para luego dar,

fii) solucién al caso concreto.

6.1.1. Del régimen laboral de los empleados de las Empresas Sociales del

Estado. k

19. La Ley 489 de 1998° dispusa en &l articulo 68'° que las Empresas Sociales
del Estado es una de las entidades descentralizadas de la Rama Ejecutiva, creadas

9 Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el gjercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Palitica y se dictan
otras disposiciones. ]

10 Articulo 88°.- Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los
establecimientos publicos, las empresas-ﬂndustnales y comerciales del Estado, las sociedades
plblicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas
especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de
servicios publicos y las demas entidades creadas por ia ley o con su autorizacién, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la
realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio. Como ¢rganos del Estado aun cuando gozan de autonomia
administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del organo de la

administracién al cual estan adscritas, Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas
7
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Expediente: 170012333000201400475 01
{1 Numero Interno; 4089-2017
Demandante: Jorge Luls Buitrago Lépez

| Demandado: Departamento de Caldas, Hospital Departamental
Ban José de Marulanda E.S.E.

por la Nacién o por las entidades terntonales para la prestacion en forma'directa de
servicios de salud (At. 83) sujetas al régrmen previsto en la Ley 100 de 1993, a la
Ley 344 de 1996, en la presente ley en los aspectos no regulados por las anteriores,

ll‘ - - *
y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen.
, .

2
rn

20. La Ley 100 de 23 de diciembre de 19&3311 dispuso en el articulo 194, que
«flla prestacién de salud en forma drrecta por la Nacién o por las entidades
territoriales, se haré en forma principal, por iegs empresas sociales del Estado, que
éstas conslituyen una categoria especigl dezentidad ptiblica descentralizada, con
personeria juridica, patrimonio propio y a’utongmia administrativa, creadas por Ia ley
0 por las- asambleas o concejos, segdfg el Spaso, sometidas al régimen juridico

previsto en este capitufo.» -

21.  Encuanto al régimen juridico aplicable, el articulo 195 ibidem, reglamentado
por los Decretos 1876 de 19942 y 1919 de 200213, sefialdé que su nombre debera
mencionar siempre la expresién «Empresa Social del Estado», su objeto es la
prestacion de los servicios de saiud, como servicio publico a cargo del Estado o
como parte del servicio publico de seguridad social, que tendran una junta o consejo
directivo y su director o representante legal sera designado seg(n lo dispone el
articulo 192 de la ley mencionada, es decir, por el jefe de la entidad territorial que
haya asumido los servicios de salud,, segiin la Ley 60 de 1993 y a la
reglamentacion que el Gobierno Naciongl expida, de terna que presente la junta
directiva, constituida segln lo dispone la Ley 1Q de 1990. También contemplé la Ley
100 de 1993, que las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de

sefialadas en la Constitucion Polltica, en la presente Ley, en las leyes que las creen y determinen su
estructura organica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la
Constitucion Politica, se someterén a las disposiciones que para ellos estabiezca la respectiva ley.
Paragrafo 1°.- De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucién Politica, el
régimen Jurldlco aqul pre\nsto para las entidades descentrahzadas es aplicable a las de las entrdades
territoriales sin perjuicio de las competencias amgnadas ;Sor ta Constitucion v la ley a tas autoridades
del orden territorial. [...]

" Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones.

12 Por el cual se reglamentan los articulos 96, 87 y 98 del Decreto Ley 1298 de 1994 en lo relacionado
con las Empresas Sociales del Estado.

13 Por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales'para los empleados publicos y se regula el
regimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial.

4 Por 1a cual se dictan normas orgénicas sobre la distribucién de competencias de conformidad con
los articulos 161 y 288 de la Constitucién Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y
357 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones.
15 |b.
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Demandante; Jorge Luis Buitrago Lépez

Demandado: Departamento de Caldas, Hospital Departamental
; Ban José de Marulanda E.S.E.

Nacion, de las entidades territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la

organizacion y prestacién de los s;ervic:iosI de salud y que los empleos pueden ser
i

de libre nombramiento y remocién o de carrera.

25. Elarticulo 30 de la Ley 10 de 1@902"’, sefala, que los empleados publicos del
sector de 1a salud de las entidades tefritoriales y de sus entes descentralizados, se
les aplicara el mismo régimen prestacion'al de los empleados ptblicos del orden
nacional, sin perjuicio de lo previsto ef el articulo 17 de la presente Ley que dispuso

be

lo siguiente:

A
Las personas vinculadas a las entidades que se liquiden, conforme a lo dispuesto
en el articulo anterior, seran nombradas o contratadas, seglin el caso, por las
entidades territoriales o descentréilizadas, a las cuales, se hayan cedido los bienes,
elementos o instalaciones para la prestacién de los servicios de salud, sin perder ia
condicién especifica de su forma de vinculacién.

A los empleados y trabajadores, se les aplicara el régimen salarial y prestacional,
propio de la respectiva entidad, sin que se puedan disminuir los niveles del orden
salarial y prestacional de que gongaq,en la entidad liquidada. Cuando se trate de
empleados de carrera administrativa, o que hayan desempefiado cargos de carrera,
sin pertenecer a ella, se les reconocera continuidad en la carrera o el derecho a
ingresar a elia, respectivamente. |

En los cargos que sean suprimigos se aplicaran en materia laboral las mismas
normas previstas en el Decreto 77 de 1987 y sus decretos reglamentarios, en
cuanto sean compatibles, y se garantizara, igualmente en la carrera administrativa
o su derecho a ingresar a ella.

I

26. Ahora, respecto del régimen sa[z?rial las prestaciones sociales de los
empleados territoriales, el Decreto Ley 1042 de 197822, en principio rigi¢ para los
empleados de la Rama Ejecutiva del orde]n nacional; no obstante, el articulo 2° de
la Ley 27 de 199228 hizo extensivo a los servidores de las entidades territoriales las
disposiciones que regulan el régimenjde administracion de personal contenidas en

;
21 «Por la cutal se reorganiza el Sistema Naclonal cge Salud y se dictan otras disposiciones.»

22 «Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos vy
unidades administrativas especiales del or'qen nacional, se fijan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.»

3 ¢las disposiciones que regulan el régimen de administracion de personal civit que presta sus
servicios en la Rama Ejecutiva, contenidas en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968, la Ley 13
de 1984 y la Ley 61 de 1987, sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o
adicionen son aplicables a los empleados del Estado que prestan sus servicios en las entidades u
organismos de los niveles Nacional, Departamental, Distrital diferentes al Distrito Capital, Municipal
y sus entes descentralizados, en las Asambleas Departamentales, en los Concejos Municipales y
Distritales y en las Juntas Administradoras Locales, excepto las Unida-des de Apoyo gue requieran

los diputados y Concejales».
10
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l Demandante: Jorge Luis Buitrago Lépez
Damr—.‘ndado: Departamento de Caldas, Hospital Departamental
San José de Marulanda E.S.E.

empleados publicos y trabajadores oficfiales‘"; conforme a las reglas del ‘capitulo IV

de la Ley 10 de 1880. B
i'r '
22.  Sin embrago, el articulo 20 de,a Ley 1797 de 2016'® consagré que los

Gerentes o Directores de las Empresas ,,Socigles del Estado del nivel nacional seran
nombrados por el Presidente de la Republica y los del nivel territorial seran
nombrados por el Jefe de la respectiva Entidad Territorial, previa, verificacion del
cumplinmiento de los requisitos de formacnon académica y experiencia establecidos
en el articulo 22 del Decreto Ley 785 de 200517 y la evaluacién de las competencias
que sefialé el Departamento Administrativo de la Funcién Publica mediante [a
Resolucion No. 680 de 2016, :

o
23. De ésta manera se modificé el nﬁ'ecar,tismo de seleccién de los directores de
los hospitales ptiblicos, quienes venian siendo elegidos previo concurso de méritos:
la Junta Directiva conformaba una terna con los concursantes que obtenian las tres
mejores calificaciones en el proceso de seleccion adelantado y el nominador
designaba en el cargo de gerente o director a quien hubiere alcanzado el mas alto

puntaje en la lista de elegibles.

24. El Decreto 1876 de 1994'° que réglamenté los articulos 194, 195y 197 de la
Ley 100 de 1993, dispuso en el articulo*15, que el regimen juridico de los actos de
las E.S.E. se sujetan al propio de las personas de derecho publico, con las
excepciones de ley; en el articulo 16, contemplé que el régimen de los contratos es
el derecho privado, salvo la utilizacién de las clausulas exorbitantes previstas en el
régimen de contratacién de la administracién publica; y el articulo 17 sobre el
régimen personal establecié que sus sérvidores tendran el caracter de empleado
publico o de trabajadores oficiales en los términos del articulo 674 del Decreto Ley
1298 de 199420 y dispuso que hacen;:ipart§ de la estructura administrativa de la

18 Por la cual se dictan disposiciones que regllan 14 operacion del sistema general de seguridad
social en salud y se dictan otras disposiciones.

17 Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién y de funciones y requisitos
generales de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la

Ley 908 de 2004, .
18 hitp:/iwww. funcionpublica.gov.colevaired/publicaciones/nombramiento-de-gerentes-o-directores-

de-las-empresas-sociales-del-estado [Recuperado]

9 |b.
20 ¢ Por el cual se expide el Estatuto Organico del Sisterna General de Seguridad Social en Salud.»

Que en su articulo 722, dispuso que este estatuto incorpara y sustituye entre otras leyes, la Ley 10
de 1980, excepto los articulos 40, 44, 45, 46, 47, 50 y 52,
9
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la norma precitada, en los Decretos Ley 24002 y 3074 de 1968% y las Leyes 13 de
198426 y 61 de 19877, )

27. La extensién de la anterior nor"mati\lla fue reiterada por el inciso segundo del
articulo 87 de la Ley 443 de 199828, cruanci:p previé que «/...] Las disposiciones que
regulan el régimen de administracién de personal, contempladas en la presente Ley
y las contenidas en los Decretos Leye.s 2400 y 3074 de 1978 y dem4s normas que
los modifiquen, sustituyan o ad:cronen se aplicaran a los empleados que prestan
sus servicios en las entidades a que se ref iere el articulo 3 de la presente Ley.»,
dentro de los cuales se encuentran ios que prestan sus servicios en la rama
gjecutiva del nivel departamental, distrital y municipal vy en sus entes

descentralizados.

|
28. Lo anterior fue reconocido en'la sentencia de 21 de noviembre de 201329

proferida por la Subseccion A, de Ilg Séccién Segunda del Consejo de Estado,
cuando dijo que «[...] sobre el tema dir4 la Sala que el régimen que gobiema en
este aspecto a los empleados publicos del orden territorial es el Decreto 1042 de
1978, pues si bien tal precepto en un comienzo rigié para los empleados de la rama
ejecutiva del orden nacional el articulo 2° de la Ley 27 de 1992 hizo extensivas a las
entidades territoriales las disposiciones que regulan ef régimen de administracion
de personal contenidas, no solamentt en la norma precitada, sino en los Decretos
Leyes 2044 y 3074 de 1978, y las Leyes 13 de 1984 y 61 de 1987 tal nommatividad
fue reiterada igualmente por el arﬁculé 87_1;jnciso segundo de la Ley 443 de 1998.»

28.  Es pertinente precisar, que la Ley 443 de 1998 fue derogada por la Ley 909
de 20043, con excepcion de los articulos 24, 58, 81 y 82, pero en relacién con Ia
ordenacion de la jornada laboral, esta titima consagré en su articulo 22 io siguiente:

2 Por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan
otras disposiciones.

25 Por el cual se modifica y adiciona el Decreto nimgro 2400 de 1968.

% por la cual se establecen normas que regulan la administracion del personal civil y demas
servidores que prestan sus servicios en la Rama Ejecutwa del Poder Publico en 1o nacional y se
dictan disposiciones sobre el régimen de Carrera Administrativa.

*7 por la cual se expiden normas sobre la Carrera Administrativa y se dictan otras disposiciones.

28 Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones.

28 Rad. 0267-2013, C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.

30 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia

piblica y se dictan otras disposiciones.
11
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i
1. El ejercicio de las funciones de los empleos, cualquiera que sea la forma de
vinculacién con la administracion, se desarrollara bajo las siguientes modalidades:

ot 4
a) Empleos de tiempo completo, como regla general;
b) Empleos de .medio tiempo o deitiempo parcial por excepcién consultando las

necesidades de cada entidad. . N

2. En las plantas de personal de los,diferentes organismos y entidades a las que se
aplica la presente ley se determinara qué empleos corresponden a tiempo completo,
a tiempo parcial y cuales a medio tiempo, de acuerdo con la jornada laboral
establecida en el Decreto-ley 1042 de 1 ?78 o en el que lo modifique o sustituya.

(destaca la Sala).

hl

'
Al

30. Se colige entonces, que el régimen dejiornada laboral regulado por el Decreto
1042 de 197831, también es aplicable a los empleados territoriales, que en su
articulo 33, prevé la jornada maxima de trabgjo asi:
HK
De la jornada de trabajo. La asignacion mensual fijada en las escalas de
remuneracion a que se refiere el presente Decreto, corresponde a jornadas de
cuarenta y cuatro horas semanales. A los empleos cuyas funciones implican el

desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podra
senalarseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana

excedan un limite de 66 horas. |[...] ,

31. Conforme a lo anterior, las actividades que sean de manera discontinua,
intermitente o de simple vigilancia se les podra sefialar una jornada de trabajo de
12 horas diarias y hasta de 66 horas 4 la semana, lo cual fue precisado por ésta
Seccién en sentencia de 12 de febrero de 2015,%2 en la que determind, que el limite
maximo legal de 66 horas semanales soélo fue previsto para actividades
discontinuas, intermitentes o de simple I_vigil'é;!jncia.
b

32. Otro punto es el relacionado con Iés horas extras, que corresponden al
trabajo que se presta en horas distintas a 'la de la jornada ordinaria laboral, y se
encuentran reguladas en los articulos 1?:6 y 37 del Decreto Ley 1042 de 19782 asi:

‘

81 Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos vy
unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan ias escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.

%2 De la Subseccion B, Rad. 1046-13, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

% Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion

correspondientes a dichos emplecs y se dictan otras”disposiciones.
' 12
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"

Articulo 36.- De las horas extfas diurnas. Cuando por razones especiales del
servicio fuere necesario realizar frabajos en horas distintas de la jornada ordinaria
de iabor, el jefe del respectivo organismo o las personas en quienes éste hubiere
delegado tal atribucion, autorizaran descanso compensatorio o pago de horas
extras. £

El pago de horas extras o el frecoriocimiento del descanso compensatorio se
sujetaran a los siguientes requisitos: ||

a) Para que proceda el pago de horas extras y del trabajo ocasional en dlas
dominicales y festivos, asi como/el reconocimiento, cuando a ello hubiere lugar de
descansos compensatorios de'.que, trata el Decreto 1042 de 1978 y sus
modificatorios, el empleado debera pertenecer al nivel técnico hasta el grado 09 o
al Nive! Asistencial hasta el grado 19.

b) El trabajo suplementario Elebeqé ser autorizado previamente, mediante
comunicacién escrita, en la cudl se j'iaspecifiquen las actividades que hayan de
desarrollarse. )

¢) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por resolucion
motivada y se liquidara con un recargo del veinticinco por ciento sobre la
remuneracion basica fijada por la ley para el respectivo empleo. Los incrementos de
salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente Decretoc se tendran en
cuenta para liquidar las horas extras.

d) En ninglin caso podré pagarse mas.de cincuenta (50) horas extras mensuales.
e) Si el tiempo laborado fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el
excedente se reconocera en tiempo compensatorio, a razén de un dia habil por cada
ocho horas extras de trabajo. .

Articulo 37.- De las horas ekiras nocturnas. Se entiende por trabajo extra
nocturno el que se gjecuta excepcionalmente entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m. del
dia siguiente por funcionarios que de ordinario laboran en jornada diurna.

Este trabajo se remunerara con un recargo del setenta y cinco por ciento sobre la
asignacion basica mensual.

t

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

En todos los demas aspectos el {rabajo extra nocturno se regulara por lo dispuesto
en el articulp anterior. .

¥

Sobre los recargos nocturnos; el Decreto Ley 1042 de 1978% en su articulo

35 dispone, gue se reconocen a 'aque’flos empleados que cumplen su jornada

taboral total o parcialmente en horas nocturnas, es decir, que en algunos casos se

. . {
presenta una jornada mixta, de manera que causan el derecho a que se les

N i

34 Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativds, superintendencias, establecimientos publices y
unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion

correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.

13
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reconozca el 35% adicional sobre la asigr?acién mensual. Dijo textualmente la

disposicion: \

.
De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de’lo que dispongan normas especiales para
los funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de turnos, cuando las
labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas que incluya horas
diurnas y nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante estas ultimas se
remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podra compensarse
con periodos de descanso,

3 J
Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidat el recargo de que trata este articulo.

£l
34.  Por su parte, el articulo 39 ibidem, rgspecto de los recargos dominicales y

festivos, y compensatorios, establece:’ . |

Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin perjuicio de lo que dispongan
normas especiales respecto de quienes presten servicio por el sistema de turnos,
los empleados publicos que en razén de la naturaleza de su trabajo deban
laborar habitual y permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran
derecho a una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trahajo
por cada dominical o festivo laborado, més 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 contraprestacién por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrada
en la asighacién mensual.

Los incrementos de salario a que se rei‘l eren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para hqwdar el trabajo ordinario en dias dominicales

y festivos.» (Resalta la Sala)

35. Asilas cosas resulta evidente que el téabajo gue se realiza en dias previstos
por la ley como de descanso obligatorio” (dominicales y festivos), debe ser
recompensado con una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de
trabajo por cada dominical o festivo Iabc')rado, es decir, 200% mas el disfrute de un

dia de descanso compensatorio.

:
36. En definitiva, la jornada ordinaria cons;ta de 44 vy para los empleaos cuyas
funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia podra sefalarseles una jornada de trabajo de 12 horas diarias, sin
que en la semana excedan un [imite de.66 horas. Es asi, que cuando se superan
éstos limites, el empleador debera reconocer al empleado los recargos salariales

explicados en precedencia. .
14
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37. Ahora bien, el Decreto 1045 de 197:835 establecid el régimen prestacional de
los servidores publicos, y sefald en‘i'el articulo 5° las prestaciones sociales a que
tienen derecho los empleados publlcos tales como, la asistencia médica,
vacaciones, primas de vacaciones y de navidad, auxilio por enfermedad, auxilio de
cesantias, y las pensiones de Jubllacfbn y de vejez, el seguro por muerte y el auxilio

funerario.

3

¥

6.1.2. La prohibiciéon de desempgﬁar mas de un empleo publico y/o recibir
doble asignacién del tesoro. .

38. La Constitucién Politica de 1591, ‘tf:Iispuso en el articulo 128, que «[njadie
podrd desempefiar simultaneamente ‘mé{s:' de un empleo publico ni recibir mas de
una asignacion que provenga del tes;oro ;‘)iublico, o de empresas o de instituciones
en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente
determinados por la ley. Entiéndasée por tesoro publico el de la Nacion, el de las
entidades territoriales y el de las descentralizadas »
1

33. La nomma franscrita consagra una prohibicion para desempefar
simultaneamente dos o mas cargos'publicos, y recibir mas de una asignacién que
provenga del tesoro publico, o de empresas o instituciones en que tenga parte
principal el Estado; y faculta al legislador para establecer expresamente las
excepciones a dicha incompatibilidad’ definiendo lo que debe entenderse por tesoro

publico.

40. Mediante la Ley 4° del 18 de mayo 1992, el Congreso de la Republica sefialé
las normas, objetivos y criterios que gebia observar el Gobierno Nacional para fijar
el régimen salarial y prestacional de.: los empleados publicos, de los miembros de
esa Corporacién y de la Fuerza bﬁblica, y las prestaciones sociales de los
trabajadores oficiales, y a su vez dict6 otras disposiciones, de conformidad con Io
establecido en el articulo 150, numgral 19, literales, €) y f), de la Constitucion, y
consagré en el articulo 19 algunas éxcepciones a la prohibicién de recibir mas de

una asignacion proveniente del tesoro publico, el cual dice:

35 Por el cual se fuan tas reglas generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones
sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional,

15
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Articulo 19, Nadie podra desempefidr sinfultaneamente mas de un empleo publico,
ni recibir mas de una asignacion que.provenga del tesoro publico, o de empresas o
de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.

£ |
Exceptuense las siguientes asignacionesi

¢
a) Las que reciban los profesores unwersu@nos que se desempefien como asesores

de la Rama Legislativa;
b) Las percibidas por et personal con asngﬂacaon de retiro o pension militar o policial

de la Fuerza Piblica,

c) Las percibidas por concepto de sustitueion pensional;

d) Los honorarios percibidos por congeptg,de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos poi' corilcepto de servicios profesionales de

salud;

f) Los honorarios permbld os por los r}membros de las Juntas Directivas, en razdn de
su asistencia a las mismas, siempre gue no se trate de mas de dos juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a 10s
servidores oficiales docentes pensionados.

Paragrafo. No se podran recibir honorarlos que sumados correspondan amas
de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades. {Negrillas son propias)

41,  El articulo precedente fue declarado exequible por la Corte Constitucional, en
sentencia C-133 de 1° de abril de 1993, al considerar que «[...Jreproduce la
prohibicién constitucional establecida en el articulo 128; en el sentido de prohibir el
desempefio simultaneo de més de un cargo babh’co, como el recibo de mas de una
asignacion que provenga del tesoro pabfico y sefiala ademdés los casos en los
cuales no opera dicha regla general, fodo ello :como desarrollo fiel de la competencia
que le asigno el Constituyente al legislador en el citado canon constitucional [...[».

42. Resulta claro, que ningun servidor pua‘ade recibir mas de una asignacién del
tesoro pablico ni desempefiar simultaneamente mas de un cargo publico, salvo las
excepciones previstas en la ley, entre las cuales, se establecieron, las que reciban
los profesores universitarios que se deseTpeﬁen como asesores de la Rama
Legislativa; las percibidas por e! personal copi[ asignacion de retiro o pension militar
o policial de la Fuerza Publica; las percibidas Ror concepto de sustituciéon pensional;
los honorarios percibidos por concepto Icie hgra-cétedra; los honorarios percibidos
por concepto de servicios profesionales de salud; los honorarios percibidos por los
miembros de las Juntas Directivas, en razén de su asistencia a las mismas, siempre
gue no se trate de mas de dos juntas; las que a la fecha de entrar en vigencia [a

16
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Ley 42 de 1992%¢ beneficien a los sefyidores oficiales docentes pensionados, con la
l; Ly . .
previsiéon, de que no podran recibir honorarios que sumados correspondan a mas

de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.

43. De lo anterior encuentra la Sala que atendiendo la excepcion consagrada en
el literal d) del articulo 19 de la Ley 4a pe 199237 un empelado publico puede percibir
doble asignacion del tesoro, siempre y cHando una de ellas se trate de honorarios
por concepto de servicios profesionales de salud, es decir, los que se reciben por el
pago de las actividades ejecutadas béjo uha contratacién de prestacién de servicios
profesionales regulados en el numeral 3° del articulo 32 de la ley 80 de 1993* que

%
L]

los define de la siguiente manera:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades reiacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad. Estos contratos,solo, podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados. )

En ningtin caso estos contratos qeneran relacion laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estnctamgnte indispensable.

44. La anterior disposicion ha sido reglamentada en varias disposiciones
normativas®?, que a lo largo del tiempo han sido objeto de derogacién, modificacién,
y finalmente vigente en el Decreto 1510 de 20134, compilado en el Decreto Unico
Reglamentario 1082 de 20154, bajc'fel mismo entendido que histéricamente ésta
clase de contratos ha sido resguardaﬂdﬁa desde el Estatuto Nacional de Contratacion.
Dice el articulo del compendio dispositivo:

ed

Articulo 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestién, o para la ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales. Las Entidades Estatales

3 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados pubiicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales
de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en
el articulo 150, numeral 19, literales ) y f) de la Constitucién Politica.

37 |b

3 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

39 Decretos 855 de 1994, 1737 de 1998, 2209 de. 1998, 2170 de 2002, 066 de 2008, 2474 de 2008,
4266 de 2010, 734 de 2012, entre otros.

40 por el cual se-reglamenta el sistema de compras y contratacion publica.

41 Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacion

nacional.
17
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pueden contratar baje fa modalidad ‘-33 contratacion directa la prestacién de
servicios profesionales y de apoyo a la gestién con 1a persona natural o juridica que
esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la Entidad
Estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el drea de
que se trate. En este caso, no es necesario que la Entidad Estatal haya obtenido
previamente varias ofertas, de lo cuél el drdenador del gasto debe dejar constancia
escrita. A i

, j
Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de
naturaleza intelectual diferentes ja los de consultorila que se derivan del
cumplimiento de las funciones de la-Entidad Estatal, asi como los relacionados con

actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

La Entidad Estatal, para la contratacidn de trabajos artisticos que solamente
puedan en- comendarse a determinadag personas naturales, debe justificar esta
situacion en los estudios y documenjtos previos.
S i
41 )
45.  Ahora bien, conforme a lo dispuesto en los articulos 39, 40 y 41 de la Ley 80
i . . . .
de 1993*, los contratos que celebrgn las entidades constaran por escrito,
comprenderan las estipulaciones de acuerdo con las normas civiles, comerciales y
demas de ley que correspondan a su esencia y naturaleza, y se entendera
perfeccionado cuando se logre acuerdo entre las partes contratantes sobre el objeto

y la contraprestacién y siempre que se eleve a escrito.

46. Alrespecto, concluye la Sala, que Ia prestacion de servicios profesionales de
salud, debe contar por escrito, y es compatible con el gjercicio del empleo publico,
siempre y cuando las labores del cargot ilno se vean afectadas por [a ejecucién del
contrato regulado por la Ley 80 de 1993, y se atenga al cumplimiento de lo previsto
en el paragrafo del articulo 19 de la Ley r}a de 1992%, es decir, que no reciba
honorarios gue sumados cofrespondan a méf de ocho (8) horas diarias de trabajo

a varias entidades. ;

47.  Por otro lado, la Ley 269 de 19964, que regulé parcialmente el articulo 128
constitucional en relacidén con quienes pfresta.n servicios de salud ‘en las entidades
de derecho publico, sefialé, que el persgnal de salud que cumpla de forma directa

funciones de caracter asistencial en entidades prestadaras de dicho servicio, podra
b ?t

t

42 Por fa cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica.

8 Mediante la cual se sefialan las normas, objefivos y criterios que debe observar el Gobierno
Naciona! para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales
de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en
el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.

4“4 Por la cual se regula parcialmente el articulo 128 de la Constitucién Politica, en relacion con

quienes prestan servicios de salud en las entidades de derecho publico.
18
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desempefiar mas de un empleo en ,enticfades de derecho publico, en una jornada
maxima de 12 horas diarias sin c?xCeder de 66 semanales, cualquiera sea la
modalidad de su vinculacion, sin que exista concurrencia de horarios entre uno y
otro empleo. (Arts. 1°, 2%y 39). ]:

hé
48. También previ6, que las instituciones prestadoras de servicios de salud
podran adecuar la relacion laboral de ‘los trabajadores oficiales y empleados
plblicos del sector, modificando lasjornadas a las establecidas en la presente Ley,
mediante el traslado horizontal a un catgo de igual grado, nivel y remuneracion
acorde con la jornada establecida, pudiendo disminuir o aumentar la intensidad
horaria segln el caso, siempre que-las circunstancias del servicio lo permitan. Lo
anterior no implica disolucion del vinéulo laboral, pérdida de antigiledad, ni cualquier

otro derecho adquirido por el funcioriario. (Art. 5)

49. Se puede sefialar, gue ante el interrogante planteado por el Ministro de Salud
y Seguridad Social ante el Consejo de Esgado, respecto a la situacién de los médicos
a quienes el articulo 2° de la Ley 269 de 19964 les permite desempefiar mas de un
empleo en entidades de derecho publico frente a la prohibicién constitucional de la
doble asignacion (art. 128 C.N.), Ia!SaId de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, emitié Concepto 880 de! 27 de agosto de 19964, en el que indicé:

S !

Con respecto a los médicos se presenta una situacidn semejante a la de los
profesores de catedra: ya se afirmé que el articulo 128 de la Constitucién prohibe el
desempefio simultdneo de mas de un empleo publico; igualmente "recibir mas de
una asignacién del tesoro pubhco" pero la misma disposicion constitucional faculta
al legislador para que en casos especr,ales se disponga otra cosa. Y es precisamente
lo que ocurre con lo previsto .en la ley 269 de 1996, “por la cual se regula
parcialmente el articulo 128 de la Constitucion Politica”, en relaciéon con quienes
prestan sus servicios de salud en las entidades de derecho puiblico. En efecto, en
su articulo 20. se permite al "personal asistencial que preste directamente servicios
de salud” para que pueda "desempefiar mas de un empleo en entidades de derecho
pablico”.
[...]

Los médicos que presten servicio de.salud podran desempeiiar mas de un emplec
de su especialidad en diversas entidades de derecho publico, con derecho a las
correspondientes prestaciones sociales, cifiéndose a las prescripciones legales que
rigen la materia (articulo 10. Ley 269 ge 1996}

i

% Por la cual se regula parcialmente el articulo 128 de la Constitucién Politica, en relacion con
guienes prestan servicics de salud en las entidades de derecho publico.

46 C.P. Dr. Roberto Suarez Franco.
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50. Asilas cosas, la ley citada desarrolla l& excepcion que permite a un médico
tener mas de un empleo ptblico y de reC|b|r més de una asignacion proveniente del
tesoro, con el fin de prestar sus serviciog medico asistenciales de forma directa, lo
cual ayuda al Estado a garantizar la cob&rtura de dicho servicio esencial.

I
51. La Corte Constitucional mediante’f sen‘tencia C-206 de 2003, se pronuncio
sobre el articulo 2° de la Ley 269 de 199647 y exphcé la aplicabilidad de la excepcién
de la prestacion del servicio médico as;qtenmal frente a la prohibicién dispuesta en
el articulo 128 constitucional, bajo el SIQ%!lenté tenor:

b [

5.- Para establecer cual es el alcance del segundo inciso del articulo 2° de la Ley
269 de 1996, comienza este Tribunal por interpretar el mismo de acuerdo con una
vision sistematica que permita analizar el texto-de acuerdo con su ubicacion en el
cuerpo de la ley. El inciso demandado estd ubicado en el articulo 2°, titulado
"‘garantfa de la prestacion del servicio pubflco de salud” cuyo primer inciso se refiere
a que, debido a que el Estado debe garantizar la prestacidn del servicio de salud de
manera permanente, “ef persona! asistencial que preste directamente servicios de
salud podra desempefiar mas de un empleo en entidades de derecho ptblico®. Asi,
el sentido del articulo es explicar que en virtud de [a necesidad de garantizar el
servicio de salud, el Estado acude a la posibilidad de permitir el desempefio de méas
de un empleo en entidades de dere¢ho-publico en el caso del personal asistencial
que preste directamente el servicio de salud. La interpretacion del texto completo
del articulo lleva a concluir que la disposicion -en su integridad y por tanto también
el inciso segundo demandado- establece’ Una de las excepciones a la prohibicién
constitucional de tener mas de un empleo'en entidades de derecho publico.

6.- Lo anterior es reforzado por un anélisi%ﬂde la totalidad de la ey y del titulo de la
misma. La ley 269 de 1996 consta de siéte articulos en los cuales establece el
ambito de aplicacion, la garantia de prestacion del servicio publico de salud, la
concurrencia de horarios, la incompatibilidad de los miembros de una junta directiva
u organismo directivo y los representantesilegales de [as instituciones prestadoras
de servicio de salud, la adecuacién de [a jornada laboral, la inspeccidn, vigitancia y
control, y la vigencia del cuerpo normativo. 'Este estudio del conjunto de la ley de
la cual, obviamente, forma parte a disposicion acusada muestra que ese
cuerpo normativo se refiere al personal asistencial que presta servicios de
salud y que labora en mas de una entldad ptblica.

Lo anterior es alin mas claro cuando se anpllza el titulo de la Ley 269 de 1996, pues
éste sefala expresamente que elld “regula parciaimente el articulo 128 de la
Constitucién Politica, en relacién con quienes prestan servicios de salud en las
entidades de derecho publico”. Ahora bien, el articulo 128 constitucional establece
que “nadie podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo piblico ni recibir
mas de una asignacién que provénga ‘del tesoro publico, o de empresas o
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la Ley Es pues evidente que la ley se refiere a la
regulacion de una de las excepciones a la prohibicion constitucional para
desempefiar mas de un empleo pL'fb[ico_ y recibir mas de una asignacién que

47 Por la cual se regula parciaimente el articulo 128 de la Constitucién Politica, en relacion con

quienes prestan servicios de salud en las entidades de derecho publico.
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.
provenga del tesoro plblico. Por fanto normas como la aqui demandada se ocupan
de establecer las excepciones a fa prohibicion del articulo 128 constitucional, y por
ello no regulan en general la jornada labora!l del personal asistencial que labora en
instituciones publicas sino exclusivamente de aquellos que desempefien mas de un
empleo en entidades de derecho’publico. (Resalta la Sala)

t
52. Asi, la Corte sefiald, que-:dicha disposicion flexibiliza entonces las
condiciones laborales del personal ai:sistencial que presta servicios de salud en las
entidades de derecho publico, al p%rmitir méas de una vinculacién con el sector
oficial, mientras no exista cruce qé horarics, a fin de garantizar el acceso
permanente al servicio publico de :dalud, indicd, que asi fue expresado en los
antecedentes legislativos de la Ley 2%9 de 1996, en la Gaceta del Congreso No.
170 del jueves 6 de octubre de 1994 que contiene la exposicién de motivos del
proyecto que culmind con esta ley, &l ministro que presenté el proyecto afirmé la

necesidad de esta normativa, en los siguientes terminos:

Las entidades hospitalarias han organizado la vinculacién del personal para el
cubrimiento del servicic mediante el sistema de turnos o tiempos parciales, inclusive
hora mes, lo que conlleva las varias vinculaciones laborales a diferentes
instituciones o a las mismas, ya sea por contrato de prestacion de servicios, ya sea
por nombramiento. Era necesario autorizar que recibieran honorarios provenientes
del tesoro publico, si las actividades son realizadas en horarios distintos a los
previstos para el desemperfio de !os empleos en entidades estatales.

53.  El anterior pronunciamiento flie irliadiado en el sector, y recientemente el
Ministerio de Salud, a través del Con;:eptc? 201611602120991 del 15 de noviembre
de 2016, sefialé que la Ley 269 de 1996 se encuentra vigente y s6lo se aplica a
|

los empleados del sector ptblico, y acogiod las reglas expuestas en la Sentencia de
E !

constitucionalidad citada en precedencia®).

54. Estando claro que un médico puede prestar sus servicios asistenciales a una
o a varias entidades publicas prestadorasidel servicio de salud, y recibir mas de una
asignacion del tesoro, corresponde ahora determinar si es posible que esto ocurra
cuando es el Director o Gerente dei‘l? E.S.E. quien pretende prestar sus servicios
asistenciales, teniendo en cuenta! r~f:|ue la Ley 269 de 1996% no lo permitid

13

48 Por la cual se regula parcialmente el articulo 128 de la Constitucion Polltica, en relacion con
quienes prestan servicios de salud en las entidadées de derecho publico.

48 Sentencia C-206 de 2003,
50 Por |a cual se regula parcialmente el articulo 128 de la Constitucion Politica, en relacidn con

quienes prestan servicios de salud en las entidades de derecho publico.
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expresamente, ni tampoco lo prohibiér" Por.lo que se hace necesario hacer un

. - [

estudio adicional.
i 1

£

55. Para lo anterior, se debe traer a tolacién el Decreto Ley 785 de 20055, que
regulé el sistema de nomenclatura, Ia ﬂ)laSif'iGaCfbn de empleos, sus funciches y
requisitos, que contempld en el articulcf:1 4° ‘numeral 4.1. el Nivel Directivo, como
aquel que comprende los empleos a los que les corresponden las funciones de
direccion general, de formuiacién de r!)oliticas institucionales y de adopcidén de
planes, programas y proyectos, y dentro de este nivel se encuentran los Gerentes
de las Empresas Sociales del Estado y Directores de Hospital (Art. 16), quienes
tienen dedicacion exclusiva y disponibili'c!ad p”ermanente, al tenor de [o dispuesto en

el articulo 22 ibidem. ! ¥

56. Igualmente, vale la pena volver a citar la sentencia C-206 de 2003 de la Corte
Constitucional, en la que expreso que la excepcion de la prohibicién de tener mas
de un empleo plblico, para garantizar la prestacioén asis‘tencial del servicio de salud,
dijo «fejn tal contexto, el legisiador impuso un limite de horas a fin de proteger a los
empleados del sector salud para que su doble;. vinculacién no significara una jornada
laboral que pudiese arriesgar su salud o la de los pacientes. Siendo claro el ambito
de regulacion que el titulo plantea, el texto ng ofrece dudas sobre el alcance de las
normas que contiene la ley y los trabajadores a los que se aplican sus regulaciones,
incluyendo obviamente el inciso acusada. {...§ De acuerdo con lo anterior, el sentido
de las disposiciones de la fey 269 de 1996, incluido obviamente el inciso acusado,
fue el de establecer una excepcion a !a prc:hibicién de tener mas de un empleo
publico a fin de que el personal as;steqc:a! respondiera a las necesidades
planteadas en el sector salud. Y estolls:gmﬁca que Ia requiacién que el aparte
demandado hace de la jomada de traf?ajo ‘se refiere exclus:vamente a aquellos
trabajadores que en el campo de la sgludadesempenan mas de un empleo en

entidades publicas.»

51 Por el cual se establece &l sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos
generales de los empleos de |as entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la

Ley 909 de 2004. !
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57. Asilas cosas, es plausible pla_;1tea ;que si bien es cierto ia Ley 269 de 199652
permitid la doble vinculacion para ate;_nde};r; las necesidades de la atencidn a la salud
de los usuarios de las entidades prq}stadgres del servicio, también lo es, que esta
regulacion debe atender los postulados y principios laborales que protegen al
trabajador o empleado de la explotaciég laboral, es decir, no se puede permitir
jornadas excesivas a las que permite la ley.

58. Hay que hacer notar, que eé esgiritu de la Ley 269 de 1996%, no fue
simplemente plantear una excepcidénra la prohibicién dél articulo 128 constitucional,
de tener mas de un empleo pt]blic% o recibir doble asignacion del tesoro, si no,
expedir una regulacion que como bii'en lo dijo el alto tribunal en lo constitucional,
comprende ademas la posibilidad dé’'regular las jornadas y los horarios para evitar

la concurrencia de los mismos, y de,esta manera garantizar la efectiva prestacién

de los servicios asistenciales por pafte del personal médico, y por ello impuso un
!

limite de horas a fin de proteger a los empleados del sector salud para que su doble

vinculacién no significara una jornada laboral que pudiese arriesgar su salud o la de
uf

los pacientes. '

v

i

59. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978%,
las asignaciones basicas fijadas en las gscalas de remunetacién a que se refiere
ese decreto, corresponden a jornadas dé 44 horas semanales. En todo caso, la
jornada semanal de trabajo debe ser ﬁguivalente a 44 horas semanales, para
quienes trabajan por jornadas diarias o hasta 66 horas semanales para quiehes
laboran por turnos, es decir, que paya eq‘Ppersonal administrativo aplica el horario
maximo de 44 horas semanales, si gxceder de 8 horas diarias; y para el personal
medico asistencial, podra sefialarseles un horario maximo de 12 horas diarias, sin

exceder de 66 horas a la semana. - A

’

®2 Por la.cual se regula parcialmente el articulo 128 de la Constitucién Polltica, en relacion con
guienes prestan servicios de salud en las entidades de derecho plblico.

53 b, ¢

54 Por el cual se establece el sistema de :nomenclatura y clasificacién de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimienfos plblicos vy
unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién

correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.
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60. A su turno, el trabajo habitual se'desarrolla de lunes a sabado inclusive, ya
sea por jornada diaria o por el sistema ée turnos. El Gerente de la Empresa Social
del Estado, puede compensar la jornadg delsabado con tiempo adicional de labor
en los otros dfas de la semana, sin que, estog‘constituya tiempo suplementario o de
horas extras, el trabajo realizado en dfa sabado no da derecho a remuneracién
adicional, salvo que exceda la jornada n‘ﬁéxirrga semanal.

t i
i ¥

61. De acuerdo con lo dispuesto en e} Deé}eto Ley 1042 de 1978 y la Ley 269 de
1996, el horaric de trabajo en las EmpHasas&Sociales del Estado sera establecido
por el Gerente, acorde con lo dispuesto en elnreglamento interno de trabajo y segin
las necesidades del servicio, tanto para[ el p%rsqnal que labora en jornadas diarias,
como para quienes lo hacen por turnos.! N
62. En definitiva, a juicio de ésta Sala, nc; 'Ies factible que el Director de Hospital
o el Gerente de las E.S.E, puedan desemﬁ?ﬁarse a la vez como meédico, lo cual
resuita proporcional y razonable, pues si bien es cierto la Ley 269 de 1996 permite
la doble vinculacion del personal meédico en las labores asistenciales, también lo es
que establecid un limite de horas a fin de proteger a los empleados del sector salud
para que su doble vinculacién no significara una jornada laboral que pudiese
arriesgar su salud o la de los pacientes: y dado que la naturaleza juridica del cargo
en cuestion exige dedicacion exclusiva y disponibilidad permanente para el
|

desempefio de sus funciones.
]

63. Aunado a lo anterior, la Corte Cc&hstitmcional en senténcia C-372 de 199855,
sobre la jornada maxima laboral frente g los gargos de direccién y confianza, dijo:

I ;.
En este orden de ideas, cabe precisar que los cargos de direccién, de confianza y
de manejo revisten de una espécial importancia en cualquier organizacion,
resultando esenciales al cabal desayrollo, de sus actividades, a la preservacion de
sus intereses fundamentales y ala réalizacién concreta de sus fines. Por lo tanto, la
consagracién de estas actividades como una excepcién a la_regulacion sobre
jornada_maxima_legal de trabajo se inscribe dentro de la facultad que asiste al
legislador para definir_situaciones especificas en las_que se justifique solicitarle al

trabajador_una_disponibilidad diferente, toda vez que la responsabilidad aneja a
actividades de esta indole es de mayor entidad que la originada en funciones

corrientes. (Subrayado es propio)

1

% Demanda de inconsfitucionalidad en contra de los articulos 65 (parcial), 73 (parcial), 75 (parcial),
90, 91, 92, 93, 128, 147 (parcial), 155, 156, 162, 182, 187, 189 (parcial), 234, 240, 250, 267 (parcial),
279 (parcial), 307. 344 (parcial), 408 y 470, del Cédlgo Sustantivo del Trabajo.
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)
! [
64. Teniendo en cuenta todo lo anterig';r, la Sala concluye lo siguiente:
i) Existe prohibicién constituciénal SI# legal para que ninguna persona pueda
desempeiniar simultaneamente mas .dde uln empleo publico, y no pueda recibir mas
de una asignacion que provengaf' del tesoro publico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte 'mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la‘ley, entendiendo por tesoro publico, el de la
Nacion, el de las entidades territoriales y €l de las descentralizadas.
I '
ii) Que el vocablo asignacion publica acoge toda cantidad de dinero que se fija
y destina al pago de las prestaciorf‘és relacionadas con el servicio publico oficial,
incluye sueldo, honorario, mesada pensional, prestaciones sociales y toda clase de
remuneracion que tenga como furidamento un vinculo o relacién laboral con
entidades del Estado, incluso ias prhvenientes del ejercicio de la profesion liberal o
de la prestacion de servicios en geheral, salvo las excepciones consagradas en la

ley.

+

iii) El articulo 19 de la ley 42 de 1992, previd varias excepciones a la prohibicion
de percibir doble asignacion del tesoro entre las que se encuentra entre otros, los
honorarios percibidos por concepto de éervicios profesionales de salud, con la
prevision, de que no podran recibir honorarios gue sumados correspondan a mas
de ocho (8) horas diarias de trabajo a varigs entidades; que el contrato de prestacion
de servicios profesionales conste pclar escrito, y en ninguin caso éstos

contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales.
I

iv) La Ley 269 de 1996, reguié 1a excepcién al articulo 128 constitucional, en el
caso de la prestacion de los servicios asistenciales de salud, bajo el entendido que
para garantizar dicho servicio publice esencial, permite que un médico pueda tener
varias vinculaciones laborales diferentes instituciones o en la misma, ya sea por
contrato o por nombramiento, y recibieran mas de un ingreso del tesoro, siempre y
cuando se dé cumplimiento a las reglas sobre la adecuacion horaria, para que las
actividades sean realizadas en horarios distintos a los previstos para el desempefio

de los empleos en entidades estatales.
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V) Los empleados del nivel directivo, Ilén'iese Gerente de las E.S.E. o Director
de Hospital, dada su condicion laboral y &l furi‘damento teleologico de la Ley 269 de

1996 frente a la proteccion horaria, no Lpueéien ejercer la profesion liberal como

»
b

médico durante el tiempo de disponibilid%d.
l L

6.1.3. Solucién al caso concreto.

65. En sub lite, el demandante maqlii‘"lestlal su inconformidad con la sentencia
apelada, por un lado, insiste que la entidad demandada le pague los 41 dias
compensatorios, 564 horas extras noctur.nas, 42 dominicales y 26 festivos causados
durante el tiempo en que laboré como Direc:’to;i del Hospital San José de Marulanda
E.S.E., los cuales en su juicio le fueron reconocidos pero no pagados bajo el
argumento de falta de disponibilidad presupuestal conforme al oficio demandado; y
por el ofro, requiere el reconocimiento de las horas laboradas como médico de la
misma entidad, durante las horas de descanso del cargo desempefiado como

Director del mismo hospital. '

66. Lo anterior se resolvera conforme a lq expuesto, asl como de la valoracién

de las pruebas aportadas al informativo, veamos:
]

67. Se evidencia derecho de peticién del 15 de mayo de 2013, presentado por el
demandante ante la Presidenta de la ,{unta“‘? Directiva del Hospital San José de
Marulanda -Caldas®, mediante el cual s]_olicita el reconocimiento y pago de 41 dias
compensatorios, asi como las horas extfas nbcturnas, dominicales y festivos, que
sefiala haber laborado como médico en Jabores asistenciales entre el 5 de junio de
2012 y el 8 de abril de 2013, y ademias, Ii'.i)s sueldos, prestaciones y recargos
salariales generados desde el 1° al 8 de abri‘Ede 2013, fecha en la que asumié un

nuevo gerente del hospital mencionado.

68. [gualmente, se observa copia de la Resolucién 2758 del 1° de junio de 2012,

mediante el cual, el Gobernador del Departamento de Caldas, encargd al

demandante en e] cargo de Gerente del Hospital Departamental San Jose de
:!

58 Folios 18 a 19 del cuaderno principal.
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i,

Marulanda CALDAS E.S.E.% mlentr'as S‘? nombra su titular; del cual tomé posesién
el 5 de junio de 2012, segin consta’ en el Acta 140 de la misma fecha®®,
i

69. También se avizora copia de la Resolucién 2316-5 de 2 de abril de 201359,
mediante el cual, el Gobernador ael Dl;apartamento de Caldas, en uso de sus
atribuciones legales, acept6 la renuncia ldel demandante del cargo de Gerente (e)
del Hospital San José de Marulanda E.$.E. a partir de dicha fecha, y designé al
nuevo gerente, quien tomé posesiéri:,del mismo el 8 de abril de 2013, segln consta
en el Acta de Posesion 146 del 5 defabril de 20139,

i

i

70.  Asi mismo, se divisa copia de la comunicacién del mencionado acto
administrativo al accionante, suscrita por la Profesional Especializada del Grupo de
Gestion Administrativa de la E.S.E. del 2 de abrii de 201381
. I

71.  De los documentos mencioneidos, se colige, que el demandante se vinculd
mediante una relacién legal y reglamrentaria a través de un acto administrativo en el
cargo de Gerente (e) del Hospital Depadamental San José de Marulanda CALDAS
E.S.E., el cual ejercid desde el 5 dé junic de 2012 hasta el 2 de abril de 2013, lo
cual permite concluir, que no es cierta la afirmacion en tanto adujo que laboré hasta
el 8 de abril de 2013, razén por Iaw cual, los emolumentos reclamados frente al
periodo comprendido entre el 3 y el 8 de abril de 2013 no tienen vocacién de

prosperidad, al carecer de prueba idénea que lo sustente.

72. También se observan, las copias de las planillas de pago del sueldo del
accionante correspondiente a los pe}iodg:s laborados entre el 5 de junio de 2012 y
el 2 de abril de 2013, suscritas por el Ger?nte (e) de la E.S.E. —aqui demandante- y
por el Jefe de Seccion, con la firma de recibido de su destinatario, asi como de las
prestaciones sociales, cuyos detalles se presentan en los siguientes cuadros®2:

57 Folio 1 del cuaderno 2. j
58 Folio 2 del cuaderno 2.

%9 Folios 28 a 28 del cuademo 2.

50 Folio 30.del cuaderno 2. '
8 Folio 27 del cuaderno 2.

62 Folios 3 al 15 dei cuaderno 2.
27

247



' 4 Expediente: 170012333000201400475 01
] Nimero Interno: 4089-2017
i F Demandante; Jorge Luis Buitrago Lopez

Demandado Departamento de Caldas, Hospital Departamental
it San José de Marulanda E.S.E.

bias: | VALOR
PERIODO NOMINA PAGADOS |. SUELDO .- PAGADO
jun-12 26 $ 3.260.858| $ 2.709.677
jul-12 30 ' |'S 3.260.858|% 3.144.458
ago-12 30: |¢ 3.423901|% 3.282.901
sep-12 30 'S 3.423.901] S 3.282.901
oct-12 30 |'$ 3.423.901|% 3.282.901
nov-12 30 .S 3.423901($ 3.282.901
dic-12 30 % 3.423.901|¢% 3.282.901
ene-13 30 $ 3543738 | §  3.401.988
. feb-13 30 $ 3543738 | $ 3.401.988
mar-13 30 $ 3543738 (¢ 3.401.988
abr-13 2 $ 3.543.738|$ 231549
MESES VALOR
PRESTACIONES LABORADOS PAGADO NOMINA
Prima de
navidad & %  1.711.950 dic-12
VZ:;:?O:ZS Sininfo. | ¢ 1.771.869| marzo 2013
”:;a::r'l?znai? o Sin info. $ 1.771.869| marzo 2013
Prima de
navidad 3 5 922.849 | marzo 2013
Proporcional

73. Las anteriores prestaciones, fueron reéonocidas y SuU pago ordenado a traves
de las Resoluciones 21y 22 del 12 de ﬁ'\arzd’ de 2014%3 la primera, respecto de la
prima de vacaciones vy la indemnizacién de vacaciones; y la segunda, la parte
proporcional de [a prima de navidad por el per’iodo laborado por el accionante desde
el 1° de enero al 2 de abril de 2013, decisiones que fueron ejecutadas conforme a
la Orden de Pago 000053 del 12 de rharzo de 2014 por valor de $4.466.587%¢,
respaldados con el Certificado de Disponibilidad Presupuestal 000021 del 1° de
enero de 2014% y el Registro Presupuestal 000021 del 3 de enero de 201498 por
valor de $4.466.587. o
74.  En relacién con las cesantias, se observa que mediante las planillas de pago
citadas, y conforme a la Resolucién 008.del 18 de enero de 2013, fueron
reconocidas y liguidadas por el tiempo Iaborad_p por el actor durante la vigencia 2012

83 Folios 16 y 17 del cuaderno 2.
& Folio 18 del cuaderno 2.
65 Folio 19 del cuaderno 2.

58 Folio 20 del cuaderno 2.
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L PP
1

por valor de $2.177.591%7 y medianﬂe Oficio de la misma fecha® dirigida al Fondo
de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A,, se autoriz6 la acreditacién de la cuenta
global «Ley 50 de 1990» a la cuenta del beneficiaric, documentos que fueron
suscritos por el mismo demandante s,:-n su Fondicién de Gerente (e} del Hospital San
José de Marulanda E.S.E.. Asimismio, el accionante con Oficio del 3 de abril de
2013, hace lo pertinente en su favor respecto de las cesantias causadas entre el 1°
de enero y el 31 de marzo de 2013 p,or $999 75289,

75.  Del anterior material probatorfo encuentra la Sala, que el demandante en su
calidad de Gerente (e) del Hospital San Jbsé de Marulanda E.S.E., autorizb el pago
de sus salarios y cesantias del periédo eh que labord en el mencionado cargo, es
decir, entre el 5 de junio de 2012 y el 2 de abril de 2013, tal como consta en las
planillas de pago y en la Resolucion ;008 de! 18 de enero de 2013, y en los Oficios
de la misma fecha y del 3 de abril de 2013, lo cual permite concluir, que éstos

emolumentos fueron pagados por la entidad demandada.

76. A igual conclusién arriba la Sala respecto de la prima de vacaciones y de la
indemnizacién de vacaciones por todo el periodo laborado como Director de la
entidad demandada; y de la parte proporcional de la prima de navidad generada
entre el 1° de enero y el 2 de abril de 2013, como se denota de las Resoluciones 21
y 22 del 12 de marzo de 2014, de Ié‘Orden de Pago 000053 de la misma fecha, y
en los certificados de Dlsponlblhdad Presupuestai 000021 y de Registro
Presupuestal 000021 del 1° de ener? de 2014, y a las planillas de pago suscritas

por el demandante.

77.  En definitiva, se observa que la entidad accionada reconocié y pagé todos
los emolumentos salariales y prestacionales respecto del cargo de gerente que en
calidad de encargado ostenté el actor entre el 5 de junio de 2012 y el 2 de abril de
2013.

78. Frente a la reclamacién de Ic;is 4‘i dias compensatorios, 564 horas extras
nocturnas, 42 dominicales y 26 festivos, se debe gque recordar, que conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia, e! articulo 36 del Decreto Ley 1042

67 Folios 22 a 23 del cuaderno 2.
88 Folio24 del cuaderno 2.

8 Folip 25 del cuaderno 2.
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de 1978, indica, que para que procedg el'pago de horas exiras y del trabajo
ocasional en dias dominicales y festivos, asi como el reconocimiento, cuando a ello
hubiere lugar de descansos compensatgrios,igl empleado debe pertenecer al nivel

técnico hasta el grado 9, o al nivel asistencia) hasta el grado 19.

79. Asi las cosas, y teniendo en cuenta’ ﬁél material probatorio precedente, el
demandante no pertenece al nivel técnico ni é\l asistencial, pues esta probado que
los emolumentos reclamados hacen a!uslién él tiempo en que se desempefié como
Gerente (e) de! Hospital San José de Marulanda E.S.E., es decir, a un cargo del
nivel directivo, tal como lo consagra el articuio 4°, numeral 4.1. del Decreto Ley 785
de 20057°, que contempl6 en el menciopado,nivel, aquellos empleos a los que les
corresponden las funciones de direcdién general, de formulacién de politicas
institucionales y de adopcion de planes, programas y proyectos, y dentro de este
nivel se encuentran los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado y Directores
de Hospital (Art. 16), quienes tienen dedicacion exclusiva y disponibilidad
permanente, al tenor de lo dispuesto en el articulo 22 ibidem, razén que le impedia

ocuparse de otras actividades sujetas a remukneracién.

80. Asi mismo, ta parte demandante pretende el reconocimiento de unos
emolumentos salariales sin siquiera pt‘esentar prueba aiguna que demuestre la
prestacion de sus servicios como Gerente (e) de la E.S.E. en horarios diferentes al
ordinario, ni en domingos ni festivos, razén pol' la cual, es dable confirmar la decisién

gque antecede.

81. lgualmente, debe tenerse en cuenta, que de acuerdo a lo expuesto en la parte
considerativa de esta providencia, los empleados directivos no podrian estar
cobijados en la excepcion que plantea la Ley, 269 de 19967" analizada, frente a la
prohibicién del articulo 128 constitucional par? tener dos empleos publicos o recibir
doble asignacidn del tesoro, ni podrian recibir-emolumentos distintos a los que la ley
prevé para el cargo de director de la E.S.E., razones que son suficientes para

confirmar la sentencia apelada.

° Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos
generales de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la
Ley 909 de 2004.
Mlb.

b
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6.2. Costas procesales. :l

L4

82. Respectode las costas, debe ;seﬁalarse que son las erogaciones economicas
en que incurre una parte a lo largo qel proceso en aras de sacar avante la posicion
gue detenta en el juicio, y que se re;:iresentan en los gastos ordinarios, las
cauciones, el pago de los honorarids a los peritos, los gastos de publicaciones,
vidticos, entre otros; que encuadran L;en lo que se denomina expensas. Asi mismo,
se comprenden en esta nocién, los h[Eonorérios de abogado, que en el argot juridico
son las agencias en derecho. !'

83. De esta manera, el articulo 188 del BPACA establece que salvo en los casos
donde se discute un interés pablico,ﬁla sentencia dispondra sobre la condena en

costas atendiendo para efectos de !iduidacién y ejecucion lo previsto en

normatividad procesal civil.

84. En uso de dicha remision, se,tiene que los articulos 365 y 366 del CGP,
regulan la condena y liquidacion de las costas, de cuyo contenido se exirae que la
parte vencida sera condenada a su pago y que se hara en la sentencia o auto que
resuelva la actuacion que la origing, indicando ademas el valor de las agencias en
derecho, que seran incluidas en la liquidacion. Seguidamente, se prevé el tramite
para la liquidacién en cabeza del Seqretario gue debera hacerla, para la posterior

aprobacién por parte del juez.

85. Sin embargo, la jurisprudencia de la Seccién Segunda’ en dicha temética ha
precisado que el articulo 188 del CPACA: entrega al juez la facultad de disponer
sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la
actuacion procesal, tales como ia conducta de las partes, y que principalmente
aparezcan causadas y comprobadés, siendo consonantes con el contenido del
articulo 365 del CGP antes mencionado; descartandose asi una.apreciacion objetiva

que simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.
)

2 Sentencia del 19 de enero de 2015, No. Intérno 4583-2013, Consejero Ponente Gustavo Eduardo
Gémez Aranguren; Sentencia del 16 de julio de 2015, No. Interno 4044-2013, Consejera Ponente (e)

Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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86. En el caso, la Sala observa que el a guo, no hizo un anélisis sobre la necesidad
de condenar en costas a la parte vencida dé'l proceso, atendiendo los criterios ya
definidos por la jurisprudencia, echandose dg; menos ademas, alguna evidencia de
causacion de expensas que justifiquen su imposicién a la parte demandante, quien

hizo uso mesurado de su derecho a la accion. Por ello, se revocara este aparte de

la sentencia apelada.

1;i'
87. En meérito de lo anteriormente eipuesto, el Consejo de Estado —-Sala de lo

Contencioso Administrativo — Seccidon Segunda — Subsecciéon B, administrando

justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad: de la Ley,

! i

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR con modiﬁcaciég la sentencia del 27 de julio de 2017
proferida por el Tribunal Administrative de Caldas, dentro del medio de controi de
nulidad y restablecimiento del derecho incoado por el sefior Jorge Luis Buitrago
Lopez contra el Departamento de Caldas y el Hospital Departamental San José de
Marulanda E.S.E., por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda,
salvo el numeral TERCERO, que se REVOCA y en su lugar, la Sala se abstiene de

condenar en costas a la parte vencida de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia. ;

| !
SEGUNDO: Por la Secretaria de la Seccién Segunda, regresar el expediente ai
Tribunal de origen. b
Cépiese, notifiques:e y cumplase.
t
Providencia estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.
3 .

o on Tl £

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER
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