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El Ministro de Defensa Nacional formula a la Sala una consulta acerca del
cumplimiento de la jornada laboral de ocho (8) horas diarias por parte del personal
civil no uniformado del Ministerio de Defensa Nacional al servicio de la Sanidad
Militar y Policial, y la iniciacion de nuevas acciones disciplinarias contra quienes
no cumplan dicha jornada.

I. ANTECEDENTES

Los antecedentes de orden factico y legal que relaciona el sefior Ministro se
pueden resumir en la siguiente forma:

1. La Fuerza Publica, integrada por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional,
conforme lo establece el articulo 216 de la Constitucion, cuenta con un Sistema
de Salud para la atencién del servicio integral de salud a sus miembros y sus
beneficiarios.
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2. Para la prestacion del servicio de salud, e! Ministerio de Defensa Nacional —
Fuerzas Militares — Policia Nacional cuenta con una planta de personal de
empleados publicos compuesta en su gran mayoria por meédicos, odontélogos,
psicdlogos y otros profesionales de ciencias de la salud.

3. Sefiala el Ministro:

“Este personal fue nombrado en el pasado sin que en el acto administrativo de
nombramiento, ni en el acta de posesion, se haya especificado su jornada faboral,
lo que sumado a fas limitaciones logisticas de aquella época, tales como el reducido
numero de consultorios y las instalaciones fisicas inadecuadas, genero que dicho
personal prestara sus servicios en jornadas inferiores a las ocho (8) horas diarias,
esto es, durante cuatro (4) y seis (6) horas, a pesar de seguir devengando la
totalidad del sueldo fijado para el grado en el cual fueron nombrados.

Ante el aumento de las necesidades del servicio y la generacién de fas condiciones
logisticas necesarias para la prestacién del servicio de sanidad, se procedio a
requerir al personal de salud para el cumplimiento de la jornada completa de ocho
(8) horas diarias, obteniendo como respuesta una clara manifestacion de no
cumplirio, argumentando ser titulares de un derecho adquirido, por llevar un periodo
de tiempo considerable, laborando en una jornada inferior a las ocho (8) horas y
que tal circunstancia implica una vulneracion de sus derechos.”

Alude el Ministro a que tales servidores publicos se amparan en un documento de
1997 suscrito por varios directivos del Ministerio de Defensa Nacional, el Instituto
de Salud de las Fuerzas Militares y el Hospital Militar Central, en donde se acordd
que los turnos presenciales, asi como los turnos de llamada o no presenciales
hacen parte de |a jornada laboral.

4. La ley 269 de 1996, “Por la cual se regula parcialmente el articulo 128 de la
Constitucion Politica’, en relacién con quienes prestan servicios de salud en las
entidades de derecho publico”, dispuso que el personal que presta servicios de
salud puede desempenar mas de un empleo en entidades de derecho publico y
que su jornada laboral maxima puede ser de doce (12} horas diarias sin que
exceda del limite de sesenta y seis (66) horas a la semana.

Asi lo establecit el articulo 2° de ia citada ley:

' El articulo 128 de la Constitucion dispone;

"Articulo 128. Nadie podrd desempefiar simuftdneamente méas de un empleo publico ni recibir mas
de una asignacion que provenga del tesoro pablico, o de empresas o de instituciones en fas que
tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.
Entiéndese por tesoro publico el de fa Nacion, el de las entidades ferritoriales y el de las
descentralizadas”.
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“Articulo 2°. Garantia de prestacion del servicio publico de salud. Corresponde al
Estado garantizar la atencién en salud como un servicio publico esencial, y en tal
caracter el acceso permanente de todas las personas a dicho servicio, razén por la
cual el personal asistencial que preste directamente servicios de salud podra
desemperfiar mas de un emplec en entidades de derecho publico.

L a jornada de trabajo del personal que cumple funciones de caracter asistencial en
las entidades prestadoras de servicios de salud podra ser maximo de doce horas
diarias sin que en la semana exceda de 66 horas, cualquiera que sea la modalidad
de su vinculacion’.

5. La ley 352 de 1997, “Por la cual se reestructura el Sistema de Salud y se dictan
otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional”, establecié en sus tres primeros articulos la composicion, el
objeto y la definicion del Sistema en esta forma:

“Articulo 1°. Compaosicion del Sistema. El Sistema de Salud de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional, SSMP, esta constituido por el Ministerio de Defensa
Nacional, el Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, el Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, el Subsistemna de Salud
de la Policia Nacional y los afiliados y beneficiarios del Sistema. El Subsistema de
Salud de las Fuerzas Militares o constituyen el Comando General de fas Fuerzas
Militares, la Direccion General de Sanidad Militar, el Ejército Nacional, la Armada
Nacional, la Fuerza Aérea y el Hospital Mifitar Central. El Subsistema de Salud de la
Policia Nacional lo constituyen la Policia Nacional y 1a Direccion de Sanidad de fa
Policia Nacional’.

“Articulo 2°. Objeto. El objeto del SSMP es prestar el servicio integral de salud en
las areas de promocion, prevencion, proteccion, recuperacién y rehabilitacién del
personal afiliado vy sus beneficiarios y el servicio de sanidad inherentes a las
operaciones militares y policiales™.

“Articulo 3°. Definicién. Para los efectos de fa presente Ley se define la sanidad
como un servicio publico esencial de la logistica militar y policial, inherente a su
organizacién y funcionamiento, orientada al servicio del personal activo, retirado,
pensionado y beneficiarios”.

6. El decreto ley 1792 de 2000, “Por el cual se modifica el estatuto que regula el
régimen de administracion del personal civil del Ministerio de Defensa Nacional,
se establece la carrera administrativa especial”, de acuerdo con el articulo 114
rige desde su publicacion, que se efectud el 14 de septiembre de 2000 (Diario
Oficial No. 44.161), y en el Titulo Il, referente a la administracién de personal,

2 El articulo 2° de 1a ley 352 de 1997 fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C- 089 del 8 de marzo de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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dentro del Capitulo VI “Otras disposiciones de administracién de personal”, el
articulo 54 establece la jornada laboral en los siguientes términos:

“Articulo 54. Jornada de trabajo. Los servidores publicos deben prestar sus
servicios dentro de la jomada legal de ocho (8) horas o la reglamentaria de la
respectiva reparticion, unidad o dependencia, sin perjuicio de la permanente
disponibilidad™.

Cabe sefalar que los articulos 57 a 102 del decreto ley 1792 de 2000, referentes
a la creacién, organizacion y administracion de la carrera administrativa especial
para los servidores publicos civiles del Ministerio de Defensa Nacional, fueron
declarados inexequibles por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-757
del 17 de julio de 2001, por cuanto al establecer un régimen de carrera especial y
conferir el caracter de libre nombramiento y remocién a algunos cargos, el
Gobierno entré a reformar no el decreto ley 1214 de 1990, respecto del cual habia
facultades extraordinarias, sino la ley 443 de 1998, respecto de la cual no las
habia, siendo esta ultima la norma vigente que regulaba el régimen de carrera
administrativa y la facultad de libre nombramiento y remocién aplicable al personal
civil de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

7. En vista de lo anterior, algunos afios mas tarde, la ley 1033 de 2006, “Por la
cual se establece la carrera administrativa especial para los empleados publicos
no uniformados al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, de las Fuerzas
Militares, de la Policia nacional y de sus entidades descentralizadas, adscritas y
vinculadas al sector defensa, se derogan y modifican unas disposiciones de la ley
909 de 2004 y se conceden unas facultades conforme al numeral 10 del articulo
150 de la Constitucion Politica”, establecid en el articulo 14 el regimen de carrera
administrativa especial para los empleados publicos civiles no uniformados de
tales organismos y entidades.

8. El decreto ley 91 de 2007, “Por el cual se requla el sistema especial de carrera
del sector defensa y se dictan unas disposiciones en materia de administracion de
personal”, contiene las normas por medio de las cuales se regula dicha carrera, la
cual se aplica a los empleados publicos civiles no uniformados al servicio del
sector defensa, el cual esta integrado por el Ministerio de Defensa Nacional, sus
entidades descentralizadas, adscritas y vinculadas, las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional (articulos 1°, 2° y 3° primer inciso). El articulo 82 de este decreto
ley sobre su vigencia dispone que ‘deja vigentes las normas especiales

% La Corte Constitucional, por medio de la sentencia C-757 del 17 de julio de 2001, declard
exequibles, entre ofros, los articulos 54 y 114 del decreto ley 1792 de 2000, por los cargos
analizados, consistentes en la presunta no conformacién de la comisién especial del Congreso
para asesorar al Gobierno en el ejercicio de las facultades extraordinarias y el presunto exceso en
dicho ejercicio (M.P. Alvaro Tafur Galvis).
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contenidas en el decreto ley 1792 de 2000", lo cual significa que el articulo 54 de
este, referente a la jornada laboral, mantiene su vigencia.

9. El decreto 4783 de 2008, “Por el cual se aprueba el ajuste y la modificacién a la
planta de personal de empleados publicos del Ministerio de Defensa Nacional —
Direccién General de Sanidad Mifitar y se dictan otras disposiciones”, establecio la
planta de personal de empleados publicos de dicha Direccién General.

10. El decreto 1049 de 2011, “Por el cual se fijan las escalas de asignacion basica
de los empleos publicos de los empleados civiles no uniformados del Ministerio de
Defensa Nacional, de sus entidades descentralizadas, adscritas y vinculadas, las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional”, dispone que las asignaciones basicas
mensuales fijadas en el articulo 2° se reconocen por una jornada laboral de
tiempo completo. Dice asi el paragrafo 2° de este articulo:

“Paragrafo 2. Las asignaciones béasicas mensuales de las escalas sefaladas en el
presente articulo corresponden a empleos de caracter permanente y de tiempo
completo.

Se podran crear empleos de medio tiempo los cuales se remuneraran en forma
proporcional al tiempo trabajado y con relacion a la asignacion basica que les
corresponda.

Se entiende, para efectos de este decrefo, por empleos de medio tiempo los que
tienen jornada diaria de cuatro (4) horas”.

11. El Ministro indica que la Asociacidén de Servidores Publicos del Ministerio de
Defensa y de las Instituciones que conforman el Sistema de Salud de las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional - Asemil, considera que exigir el cumplimiento de la
jornada laboral de ocho (8) horas diarias al personal civil no uniformado del
Ministerio de Defensa al servicio de la salud que desde su vinculacién ha venido
laborando cuatro (4) y seis (6) horas diarias, constituye una conducta de acoso
laboral, por cuanto estima que es una jornada laboral superior a [a pactada y no
se puede anunciar la iniciacién de investigaciones disciplinarias a quienes no
cumplan tal jornada. Asemil presenta en apoyo de su punto de vista, los
siguientes fundamentos:

a. El articulo 33 del decreto ley 1042 de 1978, referente al sistema de
nomenclatura de los ministerios, departamentos administrativos, establecimientos
publicos y unidades administrativas especiales, que faculta al jefe del organismo a
fijar el horario de trabajo dentro del limite maximo de 44 o 66 horas a la semana,
en este Ultimo caso si se trata de actividades discontinuas con un limite de 12
horas por dia.

b. La sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 13 de abril de 1999 segin la
cual “si las partes han convenido una jornada ordinaria de trabajo no es viable al
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empleador aumentarla sin su consentimiento, pues si lo hace estaria frente a un
trabajo suplementario. La jornada ordinaria de trabajo es la que convienen las
partes, que es distinta a la maxima legal, (...) de manera que cuando el empleador
exige la prestacion de servicios a continuacion de la jornada ordinaria convenida
esta disponiendo de un trabajo suplementario”.

c. El Acta de Acuerdo suscrita el 6 de mayo de 1997 entre ASEMIL y algunos
directivos del Ministerio de Defensa, el Instituto de Salud para las Fuerzas
Militares y el Hospital Militar Central, en la cual se indico que los turnos
presenciales asi como los turnos de llamada (no presenciales o de disponibilidad)
hacen parte de la jornada laboral, lo cual en su opinién constituye un derecho
adquirido.

12. El Ministerio de Defensa Nacional, por su parte, manifiesta que el personal
civil al servicio de ese Ministerio se encuentra en la categoria de empleados
pUblicos, cuya calidad se adquiere a partir de una vinculacion legal y
reglamentaria con el Estado, en la cual las condiciones laborales, salariales y
prestacionales estan previamente establecidas en la ley o reglamento, y hace las
siguientes precisiones:

a. La jornada laboral hace parte del régimen de administracién de personal,
conforme lo han determinado la jurisprudencia del Consejo de Estado® y la
doctrina de la Sala de Consulta®, de manera que la jornada laboral es una de las
condiciones de la relacion laboral y, por tanto, se encuentra sometida a lo que
disponga la ley, ya que hace parte del ejercicioc de la funcién publica y
corresponde a una de las caracteristicas de la relacion legal y reglamentaria.

b. En la actualidad, el régimen de administracion del personal civil y no
uniformado del Ministerio de Defensa Nacional esta contenido en los decretos
leyes 1792 de 2000 y 91 de 2007, el primero de los cuales mantiene su vigencia
por disposicion del articulo 92 del segundo, y dispone en su articulo 54 que la
jornada laboral para dicho personal es de ocho (8) horas diarias.

c. Con base en el Concepto No. 1254 de 2000 de ia Sala de Consulta, el
Ministerio expresa que, en el caso del personal médico, la normatividad faculta a
la Administracién para flexibilizar los horarios o jornadas laborales, siempre
teniendo en cuenta las necesidades del servicio. Sefnala que eso fue lo que
sucedid, dado que en el pasado no se requeria de una jornada laboral de ocho (8)
horas diarias, pero que ahora las necesidades del servicio de salud si la ameritan,

* Sentencia de 30 de agosto de 2007, Rad. No. 05001-23-31-000-1998-02435 (8987-05) de la
Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado.

® Concepto No. 1254 del 9 de marzo de 2000 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. Flavio
Augusto Rodriguez Arce. ‘
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1) El articulo 33 del decreto ley 1042 de 1978 sobre la jornada laboral no es
aplicable al Ministerio de Defensa Nacional, pero si se aplica por analogia
conforme al desarrollo jurisprudencial, se debe interpretar en concordancia con la
ley 269 de 1996. Desde esa perspectiva, se observa que tal norma flexibiliza la
jornada laboral facultando a los nominadores para efectuar movimientos en las
plantas de personal, ajustando el horario o jornada laboral a las necesidades del
servicio de acuerdo con la ley, pudiendo aumentarla o disminuirla segun tales
necesidades, sin que en ningun caso ello implique el abandono del limite de la
jornada laboral ordinaria de la respectiva entidad, conforme lo sefald la Sala de
Consuita y Servicio Civil en el Concepto No. 1254 de 2000.

2) La sentencia de la Corte Suprema de Justicia que se ha invocado tiene
aplicabilidad para el sector privado, no para el caso de los empleados puablicos
que estan vinculados mediante una relacion legal y reglamentaria en la cual las
condiciones laborales estan determinadas por la ley o el reglamento.

3) El Acta del 6 de mayo de 1997 no da origen a un derecho adquirido, dado que
no tiene poder vinculante por cuanto el Gnico competente para expedir el régimen
salarial y prestacional de los empleados pulblicos es el Gobierno Nacional, como
se precisé en el Concepto No. 1254 de 2000 de la Sala de Consulta y Servicio
Civil.

e. En relacion con los procesos disciplinarios contra servidores publicos de la
salud del Ministerio de Defensa Nacional, por incumplimiento de la jornada laboral
de ocho (8) horas diarias, culminados con decisiones de archivo basadas en la
citada Acta de 1997, el Ministerio sefiala quo no las comparte por la falta de poder
vinculante de dicha Acta, y considera que es procedente adelantar nuevos
procesos contra quienes persisten en incumplir dicha jornada, pues vienen a ser
hechos nuevos, sin que se trate de acoso laboral.

A partir de estas consideraciones juridicas el Ministro formula las siguientes
PREGUNTAS:

“1. Puede el nominador sin que se considere violacion de derecho adguirido
alguno, exigir el cumplimiento de la jornada faboral de ocho (8) horas diarias al
personal de la salud del Ministerio de Defensa Nacional que desde su
vinculacion vienen prestando una jornada laboral inferior a ocho (8) horas
diarias y devengan fotalidad del sueldo basico fijado por el Gobierno Nacional,
para los empleos de los cuales son titulares, con fundamento en las
necesidades del servicio?



Radicacion interna: 2104 Pagina 8 de 19

diarias y devengan totalidad de! sueldo basico fijado por el Gobierno Nacional,
para los empleos de los cuales son titulares, con fundamenio en las
necesidades del servicio?

2. Pueden las autoridades disciplinarias, esto es la Procuraduria General de la
Nacién y la Oficina de Control Disciplinario Interno de este Ministerio, que en el
pasado se han pronunciado respecto de hechos similares, ordenando el archivo
de las investigaciones, iniciar nuevas actuaciones disciplinarias contra los
mismos servidores publicos que a pesar de haber sido requeridos para el
cumplimiento de la jornada laboral de ocho (8) horas diarias, con posterioridad a
las decisiones de archivo antes citadas, dado que constituyen hechos nuevos
sin que tal conducta por parte del nominador o del operador disciplinario
constituya persecucion o acoso laboral?”.

Il. CONSIDERACIONES

A. Obligatoriedad de la jornada laboral de ocho (8) horas diarias. Jornada de
hecho o eventual, inferior a ocho horas diarias, no constituye derecho
adquirido

Como se aprecia en los antecedentes expuestos, la situacidbn consiste
esencialmente en que hay empleados publicos del servicio de salud del Ministerio
de Defensa Nacional quienes, desde su vinculacion, han venido cumpliendo una
jornada laboral inferior a ocho (8) horas pero devengan la totalidad del sueldo
basico fijado por el Gobierno Nacional para los cargos de los cuales son titulares,
y en la actualidad el nominador requiere, por necesidades del servicio, exigiries el
cumplimiento de la jornada laboral de ocho (8) horas diarias, ante lo cual dichos
empleados y el sindicato Asemil han expresado que dicha exigencia vulnera un
derecho adquirido. ® Asi lo han manifestado en ocasiones anteriores, cuando se
les ha requerido para que cumplan esa jornada laboral, y también en algunos
procesos disciplinarios que se les han adelantado por presunto incumplimiento de
la misma.

® La Corte Constitucional en diversas sentencias ha precisado la nocién de derechos adquiridos,
asi por ejemplo, en la sentencia C-147 de 1997 sostuvo: “configuran derechos adquiridos fas
situaciones juridicas individuales que han quedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una
ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas vélida y definitivamente o pertenecen al
patrimonio de una persona” y agregd: "fa Constitucién prohibe el desconocimiento o modificacién
de las situaciones jurfdicas consolidadas bajo la vigencia de una lgy, con ocasion de la expedicion
de nuevas regulaciones legales.”
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La primera pregunta de la consuilta se refiere, pues, a si tal exigencia constituye o
no violacién de un derecho adquirido.

Al respecto se observa que la Sala se pronuncié sobre una situacion similar
referente a la jornada laboral del personal médico y paramédico del Hospital
Militar, mediante el Concepto No. 1254 del 9 de marzo de 2000, cuyo analisis
conserva vigencia y resulta valido en relacion con el personal del servicio de
Sanidad Militar y Policial del Ministerio de Defensa Nacional.

Sefalo la Sala en esa oportunidad:

“Por su parte, la jornada de trabajo es una de las condiciones de la relacion laboral
y, por tanto, estd sometida a lo que en la materia disponga la ley, pues hace parie
del gjercicio de la funcién publica. (...}

Limites de la jornada laboral

Sin detrimento del principio de inescindibilidad, ” pues las normas son concordantes
finalistica y cuantitativamente con las del decreto 1042, en el caso bajo examen la
materia esta especialmente regulada por la ley 269 de 1996, por la cual se
reglamenta parcialmente el articulo 128 ° de la Constitucion Politica, en relacién con
quienes prestan servicios en fas entidades de derecho publico, como lo es ef
Hospital Mifitar Central. En su articufo 2° se permite al personal asistencial que
presta directamente servicios de salud, ‘desempefiar mas de un empleo en
entidades de derecho pablico”, con el fin de garantizar la atencién de este servicio
piblico esencial y el acceso permanente de todas las personas al mismo, y al efecto
establece que:

‘La jornada de trabajo del personal que cumple funciones de caracter
asistencial en las entidades prestadoras de servicios de salud podra ser
maximo de doce horas diarias sin que en la semana exceda de 66 horas,
cualquiera sea la modalidad de su vinculacion”. °

La misma ley flexibiliza las condiciones laborales del personal asistencial que presta
servicios de salud en fas entidades de derecho publico, al permitir mas de una
vincufacion en el sector oficial, siempre que no exista cruce de horarios, en aras
de garantizar el acceso permanente a la prestacion del servicio pablico esencial de
salud. En consecuencia, las entidades nominadoras pueden efectuar movimientos

7 Nota del Concepto 1254/00: El principio de inescindibilidad implica la aplicacion integra de un
régimen o precepto, lo gue supone la imposibilidad de acogerse a una parte de eflos despreciando
la otra, o fundir normas ¢ regimenes, para obtener uno nuevo, mas favorable.

¥ Nota del Concepto 1254/00: E! articulo 128 de la C.P. prohibe desempefar simultaneamente mas
de un emplec plblico y recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico. La ley 269
establece una excepcion a la prohibicion.

* Nota del Concepto 1254/00: El decreto 1042/78 establece una jornada ordinaria de 44 horas
semanales y autoriza jornadas hasta de 12 horas diarias en las actividades que se ejecutan de
manera discontinua o intermitente, para un maximo de 66 semanales,
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justificados de las plantas, ajustando el horario o jornada a las necesidades del
servicio, de acuerdo a la ley. )

Al efecto dispone el articulo 5°:

“Adecuacion jornada laboral. Las instifuciones prestadoras de servicios de
salud podréan adecuar la relacion laboral de los trabajadores oficiales y
empleados publicos del sector, modificando las jornadas a fas establecidas en
fa presente Ley, mediante el traslado horizontal a un cargo de igual grado,
nivel y remuneracién acorde con la jornada establecida, pudiendo disminuir o
aumentar la intensidad horaria segun el caso, siempre que las circunstancias
del servicio fo permitan. Lo anterior no implica disolucion de vinculo laboral,
pérdida de antigtiedad, ni cualquier otro derecho adquirido por el funcionario”.

A términos del articulo 33 del decreto 1042 de 1978 en concordancia con las normas
acabadas de citar, dentro de estos limites, el jefe del respectivo organismo puede
sefalar los horarios de trabajo y compensar la jornada del sébado con tiempo diario
adicional de labor sin que, en ningun caso, dicho tiempo compensatorio constituya
trabajo suplementario o de horas extras. El trabajo realizado en dia sabado no da
derecho a remuneracion adicional, salvo cuando exceda la jornada maxima
semanal. En este caso se aplicara lo dispuesto para fas horas extras.

Ahora bien, teniendo en cuenta la finalidad de la ley 269 de 1996 - establecer una
excepcion a la prohibicion de recibir méas de una asignacion proveniente def tesoro
publico -, la ampliacién de la jornada a un maéaximo de 12 horas diarias y 66
semanales, no significa necesariamente que se haya abandonado el limite legal de
la jornada ordinaria con la misma entidad publica. De este modo, es posible que un
determinado servidor preste sus servicios por fuera de la jornada ordinaria de 44
horas (art. 33 del decreto 1042 de 1978), en la misma o en otra entidad publica.

Lo anterior no implica que la vinculacién con la administracion deba ser
necesariamente por jornadas de 44 horas semanales, pues ello dependera de las
necesidades del servicio. En estos casos, la jornada ordinaria - inferior a la maxima
legal - sera la sefialada por la administracion en el acto de nombramiento o en el
contrato de prestacion de servicios, si fuere éste procedente”.

El Ministerio sefala que lo indicado en precedencia fue lo que sucedié en el
pasado debido a que, por las necesidades del servicio, no se requeria en ese
momento que todo el personal de salud cumpliera la jornada laboral de ocho (8)
horas diarias, de manera que habia personal médico y parameédico que prestaba
una jornada de cuatro (4) horas diarias presenciales y cuatro (4) horas de
disponibilidad, pero luego las circunstancias cambiaron por el incremento del pie
de fuerza y de las operaciones de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional,
siendo necesaria la prestacion del servicio de ocho (8) horas diarias presenciales
mas la disponibilidad permanente.
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Cuando a varios médicos y paramédicos se les requirié en el sentido de que
laboraran las ocho (8) horas diarias de servicio, respondieron que no podian
acceder, por cuanto consideraron que tenian un derecho adquirido sobre su
jornada laboral de cuatro (4) horas presenciales y sobre la disponibilidad, pues asi
se habia pactado con ellos y se habia convenido en el Acta Final del Comite de
Seguimiento del Acuerdo del 6 de mayo de 1997, que en lo pertinente sefiala:
“los tumos presenciales asi como los turnos de llamada (no presenciales) hacen
parte de la jornada laboral”.

Resulta oportuno mencionar que la Sala, en el citado Concepto No. 1254 de 2000,
se refirié también a los turnos de disponibilidad del personal de salud, en esa
ocasion del Hospital Militar, con razones que resultan aplicables al caso presente.
Explicé la Sala lo siguiente:

“(...) Los turnos de disponibilidad no estan expresamente reglamentados en la ley.
Por aplicacion de las normas generales - decreto 1042 de 1878 - y partiendo de la
nocién de jornada de trabajo, se concluye que si el servidor esta cumpliendo la
jornada asignada y el turno de disponibilidad esta comprendido en ella y se prestan
servicios durante la disponibilidad, ellos se reconoceran atendiendo las condiciones
especificas en que se prestaron (jornada nocturna, dominical, etc.), en proporcion a
los servicios efectivamente prestados, cuantificados en horas.

Si el empleado esta cumpliendo la jornada asignada, el turno de disponibifidad hace
parte de la misma y no se presta servicio alguno por cuanto no se efectué llamada,
conforme a la normatividad vigente, sélo se tendré derecho a la asignacién basica.

En el primer caso puede presentarse, ademas, la posibilidad de ftrabajo
suplementario, el que seré remunerado como ya quedo expuesto.

En consecuencia, en estos eventos la entidad nominadora,al designar el personal
médico, sefialara el namero de horas que deben ser cumplidas y, al asignar el
horario, determinard las modalidades de prestacion del servicio, las jornadas
respectivas y los turnos de disponibilidad. Las consecuencias safariales se derivaran
de dichas condiciones laborales.”

Ahora bien, respecto de! Acta de Acuerdo suscrita entre el Ministerio de Defensa
Nacional, el Instituto de Salud de las Fuerzas Militares, el Director del Hospital
Militar Central y el sindicato Asemil, que este Gltimo presenta como fundamento
del pretendido derecho adquirido, la Sala en el citado Concepto No. 1254
desvirtud tal pretensién por las siguientes razones:

“En relacion con la validez de los compromisos adquiridos en el acta suscrita el 6 de
mayo de 1997, por los funcionarios mencionados y miembros de la Organizacion
sindical Asemil, para reglamentar el reconocimiento y pagoc del fiempo de
disponibilidad, mediante turnos presenciales y de Hlamada, ellos no tienen poder
vinculante, por cuanto el tnico competente para expedir el régimen en materia
salarial y prestacional para las personas vinculadas al Hospital Militar Central, luego
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de la expedicion de la ley 4a de 1992 y de fa ley 352 de 1997, es el Gobierno
Nacional”.

El argumento expuesto es aplicable también en el caso del personal de Sanidad
Militar y Policial del Ministerio de Defensa Nacional, pues efectivamente la
Constitucion confiere de manera exclusiva al Presidente de la Republica la
facultad de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, entre
otros servidores puUblicos, siendo la jornada laboral un componente de dicho
régimen, en la medida en que, segun que el empleo sea de tiempo completo o de
medio tiempo, se devenga la totalidad o la mitad de la asignacion basica.

En efecto, la Constitucién prevé en su articulo 150 numeral 19:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas eferce
las siguientes funciones:

(...)
19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los

cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

()

e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pablica;

{...)"

La ley marco a que alude la norma transcrita es la ley 4a. de 1992, cuyo articulo
10 dispone claramente:

"Articulo 10. Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo
las disposiciones contenidas en la presente fey o en los decretos que dicte el
Gobierno Nacional en desarrollo de fa misma, carecera de todo efecto y no creara
derechos adquiridos”.

En consecuencia, no se puede fundamentar la existencia de un derecho adquirido
sobre la jornada laboral de determinados empleados publicos, en la citada Acta
de Acuerdo, cuando el regimen salarial y prestacional, del cual hace parte la
fijacion de la jornada laboral, sélo puede ser determinado por el Gobierno
Nacional en desarrollo de la ley marco 4a. de 1992.

Requisito fundamental para que un derecho adquirido se considere como tal, es
que se obtenga “con arreglo a las leyes civiles”, como exige el articulo 58 de la
Carta, de manera que su obtenciéon debera sujetarse sin excepciones a la
normatividad constitucional, por supuesto, y a la ley.

Conforme se expuso en los antecedentes, la norma especial aplicable a los
servidores publicos civiles del Ministerio de Defensa Nacional, en relacion con la
jornada de trabajo, es el articulo 54 del decreto ley 1792 de 2000, el cual
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necesariamente a las disposiciones legales y reglamentarias, sin que sea
admisible entrar a negociar las condiciones de su labor, como bien podria ocurrir
cuando se trata de trabajadores oficiales vinculados por medio de un contrato de

trabajo.

Adicionalmente se observa que los servidores de la salud del Ministerio de
Defensa Nacional a que se ha hecho alusion, reciben la totalidad del sueldo fijado
para el grado en el cual fueron nombrados, lo cual debe corresponder a la
prestacion del servicio de tiempo completo, es decir, de ocho (8) horas diarias. Y
que si laboran unicamente cuatro (4) horas diarias se les debe remunerar ‘en
forma proporcional al tiempo trabajado”, conforme lo establece el paragrafo 2° del
articulo 2° del decreto 1049 de 2011, dictado precisamente en desarrollo de las
normas generales sefaladas en la ley 4a. de 1992. El mencionado paragrafo 2°
dispone claramente lo siguiente:

“Paréagrafo 2. Las asignaciones bdsicas mensuales de las escalas sefialadas en ef
presente articulo corresponden a empleos de caracter permanente y de tiempo
completo.

Se podran crear empleos de medio tiempo los cuales se remuneraran en forma
proporcional al tiempo trabajado y con relacion a la asignacién basica que les
corresponda.

Se entiende, para efectos de este decreto, por empleos de medio tiempo fos que
tienen jornada diaria de cuatro (4) horas”.

Precisamente ante el caso de una empleada pulblica que desemperié la profesion
de odontéloga en un colegio distrital, inicialmente durante una jornada laboral de
cuatro (4) horas diarias, a la cual se le pagd el salario en forma proporcional al
tiempo trabajado y posteriormente se le requirid para el cumplimiento de la
jornada diaria laboral de ocho horas y media (8 V2), por necesidades del servicio y
porque en el nombramiento no se habia especificado la duracidon de la jornada,
debiéndose aplicar la establecida por la normatividad, el Consejo de Estado
rechazé la alegacion de un presunto derecho adquirido, asi como también la
pretensién de que se le pagara la remuneracion como si hubiera servido de
tiempo completo. Asi lo sostuvo la Seccidn Segunda, Subseccion B (C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila), en sentencia del 29 de abril de 2010, Exp. No.
25000232500030889702, No. interno 0478-2009, en ia cual se expresé:

“(...) el articulo 1° del decreto No. 1647 de 1967, por el cual se reglamentaron los
pagos a los servidores del Estado, establecié la correspondencia necesaria entre la
prestacion del servicio y ef pago del salario.

(...) A juicio de la Sala, el concepto de relacion laboral, como instrumento de
regulacién de fas relaciones entre empleador y trabajador, contiene como uno de
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Hernando Alvarado Ardila), en sentencia del 29 de abril de 2010, Exp. No.
25000232500030889702, No. interno 0478-2009, en la cual se expreso:

“...) el articulo 1° del decreto No. 1647 de 1967, por el cual se reglamentaron fos
pagos a los servidores del Estado, estableci6 la correspondencia necesaria entre la
prestacion del servicio y el pago del salario.

(...) A juicio de la Sala, el concepto de relacién laboral, como instrumento de
regulacién de las relaciones entre empleador y trabajador, contiene como uno de
sus efementos constitutivos la jornada laboral, es decir ef tiempo durante el cual ef
trabajador destina su energfa, sus conocimientos y su actividad al servicio de la
funcién o de la tarea que le corresponde cumplir en beneficio del empleador. La
jornada laboral es determinante en el conjunto de esa relacion, pues el salario, otra
de sus categorias fundamentales, esté determinado por la jornada laboral, es decir
por el tiempo que el trabajador compromete en favor del empleador. La magnitud de
la remuneracién esta entonces indisoluble y directamente asociada al tiempo de
dedicacion al trabajo, tanto, que habria detrimento patrimonial al reconocer salario a
un empleado por un tiempo realmente no trabajado.

Asi, el decreto No. 1647 de 5 de septiembre de 1967, por el cual se reglamentan los
pagos a los servidores del Estado, dispone perentoriamente que foda remuneracion
que se pague debe obedecer a servicios efectivamente prestados. Dice asi el
articulo 1° def citado decreto:

‘Los pagos por sueldos o cualquiera otra forma de remuneracion a los
empleados pablicos y a los trabajadores oficiales del orden nacional,
departamental, intendencial, comisarial, distrital, municipal y de las empresas
y establecimientos publicos, serén por servicios rendides, los cuales deben
comprobarse debidamente ante los respectivos funcionarios de la Contraloria
General de la Republica y las demas Contralorias a quienes corresponde la
vigilancia fiscal’.

(..)

Asi las cosas el decrefo No. 1647 de 1967 seria suficiente como instrumento
normativo para impedir que la demandante reclamara un salario por un trabajo no
gjecutado efectivamente.

()

El Consejo de Estado, mediante fallo del 30 de abrif de 2009, sobre la jornada
faboral en los establecimientos educativos oficiales, asevers’®

'Es importante anotar que el hecho de venir cumpliendo un horario en jormnada
inferior a la establecida por el legislador no puede constifuirse, en manera
alguna, en un derecho adquirido, pues lo normal es el ejercicio de las funciones
denfro de los limites establecidos, si la auforidad considera la necesidad, se

** Cita del fallo: Sentencia de 30 de abril de 2009. Radicado No. 1046. C.P. Dr. Alfonso Vargas
Rincon.
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menor al que indican las normas citadas, no genera un derecho adquirido, ni altera
su relacion con la administracion, que en este caso es legal y reglamentaria y no de
hecho”.

En sintesis, el Ministerio de Defensa Nacional debe requerir a los empleados
publicos del servicio de Sanidad Militar y Policial que han venido prestando una
jornada laboral de medio tiempo, es decir, de cuatro (4) horas diarias, pero que
devengan la totalidad de la asignacion basica mensual correspondiente a la
jornada laboral de tiempo completo, esto es, de ocho (8) horas diarias, a que
cumplan esta ltima sin que ello signifique la violacién de un derecho adquirido.

B. Accion disciplinaria por incumplimiento de la jornada laboral de ocho (8)
horas diarias, luego de formal requerimiento, no constituye acoso laboral

2003, resolvid archivar la investigacion disciplinaria por incumplimiento de fa
jornada laboral, contra varios emplieados publicos del servicio de salud del |
Ministerio de Defensa Nacicnal que estaban prestando una jornada laboral de

La Procuraduria Regional del Tolima, en el proceso radicado con el No. 078-3816-

cuatro (4) horas diarias, con fundamento en el Acta de Acuerdo del 6 de mayo de
1997, en la cual se convenia que los turnos de disponibilidad no presenciales se
tendrian como jornada laboral. Dicha Acta de Acuerdo, seglin se ha indicado en
precedencia, carece de poder vinculante conforme a la Constitucion y la ley. Lo
mismo hizo en el pasado, en varias acciones disciplinarias, la Jefe de la Oficina
de Control Disciplinario Interno del Ministerio de Defensa Nacional.

La segunda pregunta de la consulta se refiere a si el nominador o el operador
disciplinario pueden adelantar nuevas acciones disciplinarias contra los mismos
empleados publicos que, a pesar de ser requeridos para el cumplimiento de la
jornada faboral de ocho (8) horas diarias, con posterioridad a las mencionadas
decisiones de archivo, no la cumplan, sin que ello pueda interpretarse como
acoso laboral.

Sobre el particular se observa que la ley 1010 del 23 de enero de 2006, “Por
medio de la cual se adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso
faboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo” sefiala en
el articulo 1° su finalidad y alcance asi:

"Articulo 1°. Objeto de la ley y bienes protegidos por efla. La presente ley tiene por
objeto definir, prevenir, corregir y Sancionar las diversas formas de agresion,
maltrato, vejamenes, lrato desconsiderado y ofensivo y en general fodo ulfraje a la
dignidad humana que se ejercen sobre quienes realizan sus actividades econémicas
en ef contexto de una relacion laboral privada o publica.

Son bienes juridicos protegidos por fa presente ley: el frabajo en condiciones dignas
y justas, fa libertad, la intimidad, la honra y la salud mental de los trabajadores,




Radicacién interna: 2104 Pagina 16 de 19

laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo”, sefiala en
el articulo 1° su finalidad y alcance asi:

“Articufo 1°. Objeto de la ley y bienes protegidos por ella. La presente ley tiene por
objeto definir, prevenir, corregir y sancionar las diversas formas de agresion,
maltrato, vejamenes, trato desconsiderado y ofensivo y en general todo ultraje a la
dignidad humana que se ejercen sobre quienes realizan sus actividades econémicas
en el contexto de una relacion laboral privada o publica.

Son bienes juridicos protegidos por la presente ley: el trabajo en condiciones dignas
y justas, la libertad, la intimidad, la honra y la salud mental de los trabajadores,
empleados, la armonia entre quienes comparten un mismo ambiente laboral y el
buen ambiente en la empresa.

Paragrafo. La presente ley no se aplicara en el ambito de las relaciones civiles y/o
comerciales derivadas de los contratos de prestacién de servicios en los cuales no
se presenta una relacion de jerarquia o subordinacién. Tampoco se aplica a la

contratacién administrativa™’.

El articulo 2° de la ley 1010 define el acoso laboral y la modalidad de persecucion
laboral en los siguientes términos:

"Articufo 2°. Definicién y modalidades de acoso laboral. Para efectos de la presente
ley se entendera por acoso laboral toda conducta persistente y demostrable,
gjercida sobre un empleado, trabajador por parte de un empleador, un jefe o
superior jerérquico inmediato o mediato, un compafero de trabajo o un subalterno,
encaminada a infundir miedo, intimidacién, terror y angustia, a causar perjuicio
laboral, generar desmotivacion en el trabajo, o inducir la renuncia del mismo.

En el contexto del inciso primero de este articulo, el acoso laboral puede darse,
entre otras, bajo las siguientes modalidades generales:

1. Maltrato laboral. Todo acto de violencia contra la integridad fisica o moral, la
libertad fisica o sexual y los bienes de quien se desempefie como empleado o
trabajador; toda expresién verbal injuriosa o uftrajante que lesione la integridad
moral o los derechos a la intimidad y al buen nombre de quienes participen en una
refacion de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento tendiente a menoscabar la
autoestima y la dignidad de quien participe en una relacion de trabajo de tipo laboral.

2. Persecucion laboral: toda conducta cuyas caracteristicas de reiteracion o evidente
arbitrariedad permitan inferir el proposito de inducir la renuncia del empleado o
trabajador, mediante la descalificacion, la carga excesiva de frabajo y cambios
permanentes de horario que puedan producir desmotivacion laboral.

(..)

" La parte subrayada del paragrafo fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-960 del 14 de noviembre de 2007 “en el entendido de que si en realidad existe una
relacion laboral, se aplicaré la Ley 1010 de 2006". M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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En el caso analizado se observa que no se dan las hipétesis contempladas en la
norma para que la iniciacion de una nueva accién disciplinaria pudiera
considerarse como un evento de acoso o persecucién laboral.

El articulo 7° de la ley 1010 establece varios eventos de presuncion de acoso
laboral, entre los cuales se cita el caso de muitiples denuncias disciplinarias, asi:

“Articulo 7°. Conductas que constituyen acoso laboral. Se presumira que hay acoso
laboral si se acredita la ocurrencia repetida y publica de cualquiera de las siguientes
conductas:

(..)

e) Las mditiples denuncias disciplinarias de cualquiera de los sujetos activos del
acoso, cuya temeridad quede demostrada por el resultado de los respectivos
procesos disciplinarios;

()

En el caso examinado no se configura de manera alguna la causal anotada, pues
no se trataria de varias denuncias o acciones, ni serian temerarias. La hipotesis es
de una nueva accion disciplinaria, teniendo como fundamento hechos nuevos en
la medida en que se argumenta que la mencionada Acta de Acuerdo carece de
poder juridico vinculante, y que la Administracién hace un requerimiento formal,
mediante acto administrativo motivado, a los empleados publicos a los que
concierne la situacion analizada, para que cumplan la jornada laboral de ocho (8)
horas diarias, teniendo en cuenta las necesidades del servicio y la circunstancia
muy importante de que estan devengando la totalidad de la asignacion basica
correspondiente a los respectivos cargos, y aun asi, algunos de ellos no cumplen
dicha jornada en un espacio de tiempo que es actual y, por ende, diferente al de la
primera accion disciplinaria.

Adicionalmente se encuentra que la misma ley 1010 dispone expresamente que el
ejercicio legitimo de la facultad disciplinaria no constituye conducta de acoso
laboral. Dice asi el articulo 8° en la parte pertinente:

“Articulo 8°. Conductas que no constifuyen acoso laboral. No constituyen
acoso laboral bajo ninguna de sus modalidades:

(--)

b) Los actos destinados a ejercer la potestad disciplinaria que legalmente
corresponde a los superiores jerarquicos sobre sus subalternos;

(..)"

En sintesis, el adelantar nueva accién disciplinaria en la situacién descrita no
configura un evento de acoso ¢ persecucion laboral por parte del nominador o del
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operador disciplinario y, por el contrario, cbedece al cumplimiento de un deber
legal.

HI. LA SALA RESPONDE

“1. Puede el nominador sin que se considere violacién de derecho adquirido alguno,
exigir el cumplimiento de fa jornada laboral de ocho (8) horas diarias al personal de
la salud del Ministerio de Defensa Nacional que desde su vinculacion vienen
prestando una jornada laboral inferior a ocho (8) horas diarias y devengan lotalidad
del sueldo basico fijado por el Gobierno Nacional, para fos empleos de los cuales
son titulares, con fundamento en las necesidades del servicio?”.

El nominador puede, sin que ello constituya violacién de un derecho adquirido,
exigir con fundamento en las necesidades del servicio, el cumplimiento de Ila
jornada laboral de ocho (8) horas diarias, al personal de la salud del Ministerio de
Defensa Nacional que de tiempo atrds, e incluso desde su vinculacién, viene
prestando una jornada laboral inferior a ocho (8) horas diarias, pero que esta
devengando la totalidad del sueldo basico fijado por el Gobierno para los
respectivos empleos.

“2. Pueden las autoridades disciplinarias, esto es la Procuraduria General de la
Nacion y la Oficina de Control Disciplinario interno de este Ministerio, que en el
pasado se han pronunciado respecto de hechos similares, ordenando el archivo de
las investigaciones, iniciar nuevas actuaciones disciplinarias contra los mismos
servidores publicos que a pesar de haber sido requeridos para el cumplimiento de la
jornada laboral de ocho (8) horas diarias, con posterioridad a las decisiones de
archivo antes citadas, dado que constituyen hechos nuevos sin que taf conducta por
parte del nominador o del operador disciplinario constituya persecucién ¢ acoso
laboral?”,

Las autoridades disciplinarias pueden iniciar nuevas actuaciones disciplinarias, sin
que ello constituya un evento de acoso o persecucion laboral, contra los
servidores publicos a los que se les haya requerido formalmente mediante un acto
administrativo motivado, que cumplan la jornada laboral de ocho (8) horas diarias,
en razén de la normatividad legal y de la circunstancia de devengar la totalidad
del sueldo basico de los respectivos carges, que no cumplan dicha jornada,
aunque antes de tal requerimiento se les hubiera ordenado el archivo de las
investigaciones adelantadas por el hecho de prestar el servicio durante un tiempo
inferior al de esa jornada.

R
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Remitase al sefior Ministro de Defensa Nacional y a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de |la Republica.

residente de la Sala

Consejerg de Estado

O REYES REY
i0 de la Sala

LEVANTAMIENTO DE RESERVA No. 130107 del 27 DE DICIEMBRE

T4ENE 20 o: o sone
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