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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion No. 25000-23-25-000-2012-00783-01 (4889-2015)

Actor: JOSE GONZALO SUESCA GARCIA

Accionado: DISTRITO CAPITAL — SECRETARIA DE GOBIERNO,
DIRECCION CARCEL DISTRITAL DE VARONES Y ANEXC DE MUJERES

Asunto: Fallo ordinario — Prestaciones sociales

Decide la Sala el recurso de apelacion inferpuesto por la parte demandada contra [a
sentencia de 27 de agoste de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, que declard la nulidad de los actos administrativos demandados.

ANTECEDENTES

El sefior José Gonzalo Suesca Garcia en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo, solicité la nulidad del Oficio 20113330400971 de 3 noviembre de
2011, expedido por la Secretaria de Gobierno mediante el cual se da respuesta a
una reclamacion laboral que realizé. Al igual, que la Resolucién 022 de 4 de enero
de 2011, emitida por la Secretaria de Gobierno Distrital mediante la cual se resolvié

un recurseo de reposicion.

Pidi6 que se inaplique la Resolucién 029 de 2010 expedida por la Secretaria de
Gobierno Distrital, mediante ia cual se fijé la jornada maxima laboral en 66 horas
semanales, asunto que es compelencia del legislador y no de un ente

administrativo’.

! Por cuanto el articulo 33 del Dacreto 1042 de 1978 en su inciso 1 determina gue el salario de los empleados
publicos corresponde a jornadas de 44 horas semanales.
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Expediente ntimero: 25000 23 25 000 2012 00783 01 (4889-15)
Demandzante: José Gonzalo Suesca Garcla
Demandado: Distrite Capital — Secretarfa de Gobierno, Direccidn Carcel Distrital de Varones y Anexc de Mujeres

Solicitd lo siguiente:

«decretar la inaplicacion del inciso tercero del articulo cuarto del Acuerdo Distrital 3
de 1999 modificado por el inciso tercero del articulo 3 del Acuerdo Distrital 9 de 1999
que reza: “En hingln caso se pagara mensualmente, por concepto de horas extras,
dominicales o festivos més del cincuenta por ciento (50%) de la remuneracion basica
mensual de cada funcionario”, por cuanto dicho inciso desconoce de plano los
principios Constitucionales establecidos en el articulo 53 de la Carta Politica
respecto de la verdadera favorabilidad laboral; irrenunciabilidad de los beneficios
minimos establecidos en las normas laborales (articulos 33, 34, 36 y 39 del Decreto
Nacional 1042 de 1978); desconocer la remuneracién proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo; violar el Pacto internacional de Derechos Economicos vy
Culturales de 16 de diciembre de 1966, asi como por generar la figura del
enriguecimiento sin causa a favor del Disfrito Capital, foda vez que la demandante
(sic) mensualmente 360 horas y el salario basico de todo empleado publico nacional
a territorial se cancela por jornadas mensuales de 120 horas {inciso primero, articulo
33 del Decreto 1042 de 1978), ello conlleva a desconocer de plano gue el
demandante tiene derecho al reconocimiento de 170 horas extras mensuales, de las
cuales el Distrito Capital debe liquidar y cancelar 50 horas extras mensuales (literal
c) del articulo 368 Decreto 1042 de 1978), asl como el reconocimiento y gago de 15
dias como compensatorios 0 sea 1 dia a razén de cada 8 horas extras adicionales
120/8= 15 dias) conforme con lo consagrado en el fiteral e} del articulo 36 del
Decreto 1042 de 1978, toda vez que la aplicacion del tercer inciso del articulo cuarto
del Acuerdo 9 de 1899 genera perjuicios econdémicos a la demandante estimados en

$800.000 mensuales.» (ff. 18 y 19).

A titulo de restablecimiento del derecho pidié que se ordene a la entidad
demandada la liquidacién y pago correspondiente por el periodo laborado desde el
18 de julio de 2008 hasta la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso,
lo correspondiente a 50 horas extras diurnas mensuales en dias ordinarios; 15 dias
de salario basico como tiempo compensatorio por cada mes laborado vy
proporcionalmente por los dias que excedan de los meses de trabajo completos; los
descansos compensatorios por haber laborado de manera ordinaria dias domingos
y festivos, por turnos sucesivos de 24 horas; los recargos nocturnos del 35% en dias
ordinarios y los recargos diurnos y nocturnos del 200% y 235%; la reliquidacion y
pago de las diferencias de las primas de servicio, vacaciones y navidad, sueldo de
vacaciones y demas factores salariales y prestacionales percibidas, por la inclusion
de las horas extras, descansos compensatorios, recargos nocturnos y recargos
festivos y nocturnos; reliquidacion y pago de las diferencias en el auxilio de
cesantias, conforme los ajustes realizados por horas extras, descansos

compensatorios, recargos nocturnos y recargos festivos diurnos y nocturnos.
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Expediente niimero: 26000 23 25 000 2012 00783 01 (4883-15)
Demandante: José Gonzalo Suasca Garcia
Demandado: Distrito Capital — Secretaria de Gobierne, Direccion Carcel Distrital de Varanes v Anexo de Mujeres

Que la sentencia sea proferida de conformidad con los articulos 178, 177 y 178 del
CCA.

HECHOS

Expuso que el demandante ingresd al 11 de marzo de 1992 como guardian codigo
485 grado 13 en la entidad accionada, mediante Resolucién 681 de 24 de febrero de
1992.

Mencioné que el 21 de julio de 2011 solicitd a la entidad accionada certificacion
sobre sus salarios mensuales para los afios 2008, 2009, 2010 y 2011, horario de
trabajo semanal y mensual, liquidacién detallada de recargos nocturnos, festivos

diurnos y nocturnoes.

Dijo que la anterior solicitud fue contestada parcialmente, por medio del Oficio
20113350293031 de 10 de agosto de 2011, expedido por la Directora de Gestién
Humana. «indicé que no reporta horario de frabajo semanal y mensual, reporta el
salario basico devengado para los afos 2008, 2009, 2010 y 2011, y allego el acto de

nombramiento y acta de posesion» (f. 622 cuaderno principal).

Senald que el 19 de julic de 2011 solicitd la liquidacidn y pago con la respectiva
indexacion de las horas extras, recargos nocturnos ordinarios y festivos,
compensatorios y reliquidacion de factores salariales, la cual fue contestada
mediante Cficio de 4 de noviembre de 2011, en donde se le negéd lo peticionado. Por
lo tanto interpuso recurso de apelacion contra el aludido oficio, el cual fue resuelto
mediante la Resoluciéon 022 de 4 de enero de 2012, confirmando la decision

anterior.

Conté que, mediante Oficio de 1 de agosto de 2011, en respuesta a la solicitud del
actor, la entidad demandada certifico los turnos laborados por el actor entre el 18 de
julioc de 2008 al 17 de julio de 2011, sin embargo, afirmo, que realmente no
aparecen los turnos laborados, solamente los devengados con nimero de horas de
recargos nocturnos ordinarios, diurnos y nocturnos festivos, para el afio 2010
aparece la misma informacion dando aplicacién a la Resolucion 029 de 2010.
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Expediente niimero: 25000 23 25 000 2012 00783 01 (488%-15)
Demandante: José Gonzalo Suesca Garcla
Demandado: Distrito Capital — Secretarfa de Gobierno, Direccién Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres

FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACION

Invocé la parte demandante como normas vulneradas [as siguienfes

disposiciones:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 13, 25, 39, 46 y 5; Pacto internacional de los
derechos econdmicos, sociales y politicos: articulo 7; Normas legales: Decreto Ley
1042 de 1978 articulos 33 y 39.

CONCEPTO DE VIOLACION DE LAS NORMAS INVOCADAS:

Estimé que se le vulneraron sus derechos, ya que siendo empleado publico
territorial del orden Disirital de Bogota, se le negaron sus reclamaciones laborales
bajo el pretexto que los trabajadores del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de Carcel
Distrital de Varones y Anexo de Mujeres como empleados publicos tienen un

regimen especial, y por ende un horario diferente por la actividad que desempefian.

Expuso que las jornadas del demandante fueron de 24 horas de trabajo por 24
horas de descanso, violentando la normativa internacional de horario de trabajo de 8
horas y 16 de descanso estipuladas en el articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales el cual hace parte del blogque de
constitucionalidad. A su turno, sefialé que el descanso por turnos de 24 horas de
labor deberfa ser de 48 horas y no de 24 horas.

Indicd que existe una discriminacién, dado que' la jornada de 360 horas mensuales
deberia ser como la de los demas empleados publicos distritales que laboran 190
horas maximas al mes, violentando los derechos laborales de los servidores
publicos que pertenecen al cuerpo de custodia y vigilancia de la Direccién de la
Carcel Distrital, dado que el tiempo de servicio extra debe ser remunerado y el
descanso compensatorio con la excusa de que es un servicio plblico esencial y los
empleados deben laborar sin limitacion de horario y sin pago de tiempo

suplementario.
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Expediente nimero: 25000 23 25 000 2012 00783 01 (4889-15)
Demandante: José Gonzalo Suesca Garcla
Demandado: Distrito Capital —~ Secretaria de Gobierno, Direccion Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres

Expuso que la entidad demandada negd el reconocimiento y pago de lo solicitado
por el accionante, desconociendo el Decreto Ley 1042 de 1978 por cuanto en el
distrito no existe regulacion de la jornada especial para el cuerpb de custodia y
vigilancia de la Direccién de la Carcel Distrital, y ademas las disposiciones del
sistema de turnos previstas en el Cédigo Sustantivo de Trabajo no son aplicables a

los empleados publicos.

Afirmo que el Decreto 338 de 1951 no establecio jornada espec'ia] de trabajo cuando
la Unica fijada en el decreto fue deturnos de 24 horas, sin que esto permita aseverar

que existia horario especial de trabajo.

Estimo que no estd de acuerdo con que las 24 horas en que el trabajador no lebord
constituyen frabajo compensatorio, agregando que el sistema de turnos sucesivos
de 24 horas, no convierte la jornada en discontinua o intermitente y no existe
justificacién para que a otros empleados del Distrito se les garantice la jornada de
44 horas semanales y a los empleados que prestan el servicio de vigilancia y
custodia en la Carcel Distrital es mucho mas compleja y riesgosa que la de simple
celaduria, y que por ello no se pude establecer que sea una actividad intermitente o

discontinua exceptuada de la jornada ordinaria laboral.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Secretaria de Gobierno de Bogota mediante apoderado contestd la demanda

oponiéndose a las pretensiones del accionante (ff. 138 - 147).

Manifestd que los actos acusados no crean, modifican o extinguen ninguna situacion
juridica de caracter general o particular, puesto que no resolvieron en forma
definitiva la reclamacion efectuada por la parte actora y por ello existe una ineptitud

sustantiva de la demanda.

Expuso que cuando la administracién concedid el recurso de reposicién respecto del
Oficio 2011-335-0293031 de 10 de agosto de 2011 mediante |a cual se da respuesta

a una reclamacion administrativa, ello no implica que se esté resolviendo de fondo el
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Expediente nimero: 25000 23 25 000 2012 00783 01 {4889-15)
Demandante: José Gonzalo Suesca Garcia
Demandado: Distrito Capital — Secretarfa de Gobierno, Direccidn Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres

asunto o que haga continuar la actuacion de conformidad con el articulo 50 del
CCA.

Por otro lado, sefialé que la Secretaria Distrital de Gobierno — Carcel Distrital de
Varones y Anexo de Mujeres, no desconoce el derecho del accionante al
reconocimiento de horas extras, precisando que este se dio con el cambio de
jurisprudencia del Consejo de Estado mediante sentencia de 17 de abril de 2008,
expediente namero 2003-0039.

Narré que la discrepancia en este proceso radica en la forma en que el demandante
pretende que se le liquiden las horas extras y demas derechos laborales y si en
virtud del principio de favorabilidad resulta mas beneficioso para el trabajador el
reconocimiento de horas extras o el sistema de pago de recargos que se emplea en
el Distrito Capital.

Sostuvo que no es favorable para el demandante solicitar que se le paguen horas
extras y no los recargos que venia reconociendo la entidad demandada, por cuanto
el reconocimiento de horas exiras implica el limite del 50% de [a remuneracion
basica mensual establecida en el Acuerdo Distrital 3 de 1999, modificado por el
Acuerdo 9 de 1999,

Advirtié que el pago del trabajo suplementario realizado en dominicales y festivos, al
igual que los recargos nocturnos y los dias de descanso compensatorio remunerado
ya fueron cantelados de conformidad con los articulos 35 y 39 del Decreto Ley 1042
de 1978 y que ello se opone al pago de los mismos.

Estimé que el personal operativo de la Carcel Distrital de Varones y Anexos de
Mujeres, no tienen limite en su jornada laboral por la naturaleza de sus funciones,
no obstante, con el asentimiento del cambio de jurisprudencia, la entidad
demandada por medio de la Resolucién 105 de 2011 reguld la jornada laboral de 44

horas semanales en armonia con el Decreto Ley 1042 de 1978.
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Expediente nimerc: 25000 23 25 000 2012 06783 01 (4889-15)
Pemandante: Jasé Genzalo Suesca Garcia
Demandado: Distrito Capital — Secretaria de Gobierno, Direccidn Cércel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres

Consideré que el reconocimiento de horas extras y los compensatorios no inciden
en la liquidacion de prestaciones sociales, puesto que estos no constituyen factor

salarial de acuerdo con el Decreto Ley 1042 de 1978.

Estimé gue para la liquidacion del trabajo adicional se debe tener en cuenta a fitulo
de deduccidn, los dias de descanso remunerado, vacancia, licencias, permisos y
demas situaciones administrativas que se le hayan presentado al trabajador.

Aseverd que [a sentencia de 2 ahril de 2009 expedida por el Consejo de Estado
expediente nimero 2003-00039-01 al aplicar el articulo 33 del Decreto Ley 1042 de
1978, comete en una imprecision, toda vez que la normativa juridica se refiere a la
jornada laboral ordinaria que es de 44 horas semanales para empleados con
funciones de oficinista y, a una jornada especial para aquellos empleados cuyas
funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de
simple vigilanicia, caracteristicas quc no se configuran en el servicio que presta el
personal operativo del cuerpo oficial de bomberos y no contemplé las funciones que
por su naturaleza son permanentes como es la prestacion del servicio de custodia y
vigilancia.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccidén Segunda — Subseccion «F»,
mediante providencia de 27 de agosto de 2015 accedié a las pretensiones de la
demanda (if. 620 a 660).

Manifestd en relacion a la ineptitud sustantiva de la demanda alegada por la entidad
accionada, que los actos acusados fueren proferidos en atencién a una petioion
formulada por el sefior José Gonzalo Suesca Garcia en la cual solicitd el
reconocimiento y pago de horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos,
descansos compensatorios y €l reajuste de: prestaciones. Sefialando gue lo anterior
no fue una consulta, sino gue reclamo como un derecho que considera propio, por
tal razdn la contestacién al actor no podia ser ofra que reconocer o negar lo

suplicado.
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Expediente ntimerc: 25000 23 25 000 2012 00783 01 (4880-15)
Demandante: José Gonzalo Suesca Garcia
Demandado: Distritc Capital — Secretaria de Gobierng, Direccidn Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres

Expresé que revisados los actos enjuiciados no existe duda, que la entidad
accionada negé al sefior José Gonzalo Suesca Garcia lo pretendido, respondiendo
gue «no es viable juridicamente la reliquidacion y cancelacién de diferencias
alguna» (f. 628 A cuaderno principal). Considerd de lo anterior, que los actos
acusados son susceptibles de ser demandados y no le asiste razon al Distrito
Capital — Secretaria de Gobierno — Direccién Carcel Distrital de Varones y Anexo de
Mujeres adveriir la existencia de la ineptitud sustantiva de la demanda.

Expuso después de hacer un analisis minuciosc sobre las normas relacionadas con
el caso, que el régimen que gobierna la jornada laboral y de trabajo de los
empleados publicos del orden territorial esta establecida en el Decreto Ley 1042 de
1978.

Sefialo que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado se entiende que
mientras el legistador no se ocupe de reguiar la jornada maxima de trabajo del
personal de Guardianes, éste se encuentra sujeto a la jornada maxima de‘trabajo
fijada en 44 horas semanales o 190 horas mensuales, para la generalidad de los
empleados publicos en el articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978, aplicando asi el
principio minimo de favorabilidad establecido en el articulo 53 de la Constitucion, por
lo tanto se entiende definido el horario de trabajo del personal de custodia y
vigitancia de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota D.C., el
cual es de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso, tal como lo aceptd la

entidad demandada en los actos acusados.

Dijo que se puede apreciar de la Resolucién 029 de 15 de enero de 2010, expedida
por la Secretaria Distrital de Gobierno establecié que la jornada maxima laboral del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccién de la Carcel Distrital de Varones y
Anexo de Mujeres era de 66 horas, siendo derogada mediante la Resolucién 105 de
2011, suscrita por la Secretaria Distrital de Gobierno, sustentando tal acto
administrativo en el actual criterio jurisprudencial del Consejo de Estade mediante
sentencia 2 de abril de 2009, asi como en el principio de favorabilidad en materia
laboral.
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Expediente nimera: 25000 23 25 000 2012 00783 01 (4889-15)
Damandante: José Gonzalo Suesca Garcia
Demandado: Distrito Capital — Secretarfa de Gobierno, Direccién Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres

Expuso que el Acuerdo 3 y © de 1999, emitido por el Concejo Distrital de Bogota,
tampoco reguld la jornada especial para los Guardias de la Carcei Distrital, y
respecto a las horas exiras de los funciocnarics distritales, fijé un limite maximo de
. 50% de la remuneracion basica mensual de cada funcionario, el cual no fue
considerado por el tribunal ya que por disposicién dei articulo 150 numeral 19 literal
e) de la Constitucion Politica, ¢l régimen salarial de los empleados publicos es de

creacion legal.

Con respecto al Decreto 991 de 31 de julio de 1974, proferido por el Alcalde Mayor
de Bogota, dijo que tampoco reguld lo referente a la jornada especial para la Cércel
Distrital, estableciendo que los vigilantes de dicha entidad no estan sujetos a la
jornada ordinaria de 8 horas diarias. No obstante, ne se ocupé de determinar la
jornada especial de dichos empleados ni su forma de remuneracion.
|

Por consiguiente el tribunai reiter¢ el criterio del Consejo de Estado al indicar que a
falta de regulacion especial sobre la jornada laboral de los Guardianes de la Carcel
Distrital, regira la jornada de 44 horas semanales de acuerdo con el Decreto Ley
1042 de 1978, debiéhdose remunerar el trapajo suplementario para no lesionar los
derechos del trabajador expuesto a dicha actividad como la justa remuneracion de
su labor por trabajar en jornadas superiores a la ordinaria de acuerdo con los
criterios de igualdad y proporcionalidad, por cuanto si esa jornada aumenta, es

légico gue el salario también.

Que de acuerdo con las pruebas en el expediente se pudo establecer que la entidad
accionada tenia una jornada laboral de 24 horas de trabajo por 24 horas de
descanso, por lo que en una semana laboraba 72 horas y en la otra 96, lo que arroja
un promedio de 360 horas laboradas on el mes, superando de esta forma la jornada
ordinaria de 44 horas semanales que equivalen a 190 horas mensuales.

Concluyd de lo anterior, que si el actor trabajé 360 horas mensuales por el sistema
de 24 por 24 y si la jornada ordinaria es de 190 horas mensuales, entonces el
demandante laboré 170 horas adicionales, de las cuales solo se le pueden pagar en

dinero 50 horgis extras al mes segun ei articulo 36 del Decreto 1042 de 1978,

*Estatuto de Personal para et Distrito Especial de Bogota.
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Expediente namero: 25000 23 25 000 2012 00782 01 (4889-15)
Demandante: José Gonzalo Suesca Garcia
Demandado: Distrito Capital — Secretaria de Gobierne, Direccion Carcel Disirital de Varones y Anexo de Mujeres

modificado por el articulo 13 del Decreto Ley 10 de 1989. El cual sefiala que no se
pagaran mas de 50 horas exiras al mes y que las horas extras laboradas que
excedan el tope aludido, se cancelaran con tiempo compensatorio a razén de un dia

habil por cada 8 horas de descanso.

Afirmo que como el demandante labord 170 horas extras, de las que solo se pueden
pagar en dinero 50 horas extras y las que superen dicho tape se pagaran en tiempo
compensatorio, se deduce que el actor tenia derecho a que e fueran compensadas
120 horas extras al mes, a razén de un dia de descanso por cada 8 horas extras de

trabajo, es decir, 15 dias de descanso.

Igualmente se demostré que el accionante en atencidon a los tumos laborados
disfrutaba de 15 dias de descanso al mes, concluyéndose de ello, que el tiempo
extra que superd el tope legalmenie permitido fue compensado al demandante por
la Direccidn Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres con los 15 dias de

descanso que disfrutaba el sefior José Gonzalo Suesca Garcia.

Como resultado, el actor tiene derecho al reconocimiento de 50 horas extras diurnas
l[aboradas en el mes, a partir del 19 de julioc de 2008, de acuerdo como fue solicitado
en la demanda.

A juicio del a quo, que en ningun caso podra pagarse mas de 50 horas exiras
mensuales de acuerdo con el limite del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, y
respecto de las horas extras excedidas (120 mensuales), tampoco ordend el
reconocimiento del tiempo compensatorio, ya que los mismos fueron compensados

con tiempo de descanso.

Por otro lado, en lo referente a las recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y
festivos, advirtio el tribunal que la administracién ha cancelado al demandante dicho
trabajo teniendo en cuenta el percentaje del 35% sefialado en el Decreto 1042 de
1978, al igual que la asignacion basica mensual, resaltando que sin embargo viene
empleando para el calculo del valor un denominador comun de 240 horas

mensuales.
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Expediente ndmerc: 25000 23 25 000 2012 00783 01 (4889.15)
Demandante: José Gonzalo Suesca Garcla
Demandadoe: Distrito Capital — Secretaria de Gobierno, Direccién Carcel Distrital de Varones y Anexe de Mujeres

Referencié que al darse contestacion de la demanda el Distrito de Bogota informé
que paga los recargos ordinarios nocturnos asi:

Asignacién basica mensual / 240 X 35% X el nimero de horas laboradas.

Dijo que la entidad afirmé que para dividir 240 horas se ha tenido an cuenta el
manual de liquidacién de nomina del Distrito Capital en el cual el denominador es
una constante de 240 y no un factor variable.

De lo anterior aclard el a quo que de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978 articulo
35, el recargo nocturno equivale al 35% del valor de la ordinaria, la cual se
determina con sujecion a la asignacion basica que corresponde a la jornada de 44
horas semanales establecida en el articulo 33 del decreto ya aludido, jornada
equivalente a 190 horas mensuales y no 240.

Por lo tanto el sistema de calculo empleado por el Distrito de Bogota es errado, por
cuanto utiliza como denominador constante las 240 horas y va en detrimento del
interés del actor, ieniendo en cuenta que debe partir sobre una jornada de 190
“horas mensuales.

Como consecuencia, ordend el reajuste de los recargos noctarnos laborados por el

actor,

Para liguidar las horas laboradas con recargo se multiplica el factor hora por el
porcentaje del récargo nocturno establecido en el articulo 34 del Decreto 1042 de
1978 en 35%, por el nimere de horas laboradas entre las 6:00 pm y las 6:00 am, o
sea, el tiempo en jornada ordinaria nocturna sujeta al recargo que se hubieren

trabajado al mes.

En cuanto al frabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, estipula que debe ser equivalente al doble del valor de un
dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de
descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria a que tenga
derecho el funcionario por haber laborado el mes completo lo cual equivale a una
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Expediente nimero: 25000 23 25 000 2012 00783 01 (4888-15)
. Demandante: José Gonzalo Suesca Garcia
Demandado: Distrito Cagital — Secretaria de Gobierno, Direccidn Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres

remuneracién del 200% conforme al porcentaje empleado por la entidad

demandada.

Expuso que «De las pruebas allegadas al proceso se desprende que el actor laboro
dominicales y festivos en forma permanente por el sistema de turnos empleado por
la entidad demandada en razén al servicio publico de los guardianes de la Carcel
Distrital que presupone la habitualidad y permanencia. Del mismo modo se
desprende que [a administracién distrital pagé al actor los recargos nocturnos, y el
trabajo habitual en dominicales y festivos, en los porcentajes indicados en los
articulos 34 y 39 del Decreto 1042 de 1978, sobre la asignacion basica mensual, a
razén de 35% por recargo nocturno, 200% por trabajo habitual en dominicales y
festivos y 235% por recargo festivo nocturno, tal como se desprende de las
certificaciones de la Direccion de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno.

Sin embargo, en la contestacién de la demanda, la entidad demandada manifiesta
que para dividir por 240 heras se ha tenido en cuenta el manual de liquidacion de
nomina del Distrito Capital, en el cual, el denominador 240 es una constante y no un
factor variable.

En criterio de la Sala, dicho parametro no se ajusta al Decreto 1042 de 198, toda
vez que para el calculo del tiempo suplementario el Distrito de Bogota debid tener
en cuenta la asignacién basica mensual sobre el nimero de horas de la jornada
ordinaria mensual equivalente a 190 horas y no 240, al no ser asi, se afectd el
calculo del valor del recargo en detrimento def actor.» (ff. 652 y 653).

Por lo anterior ordené el reajuste de los dominicales y festivos laborados por el
actor, sefialando que la entidad accionada debe tener en cuenta los articulos 35, 36
y 39 del Decreto 1042 de 1978, o sea, el factor hora, serd calculado con base en la
asignacién basica mensual dividida por el nimero de horas de la jornada ordinaria,
es decir 190.

En cuanto al reconocimiento de los compensatorios por trabajo en dominicales y
festivos, expuso que de acuerdo con el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, los

empleados publicos en razdn a la naturaleza de su trabajo que deben laborar de
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manera habitual o permanente los domingos y festivos tiene derecho, ademas de la
remuneracion alli prevista, al disfrute de un dia compensatorio, sin perjuicio de la

remuneracién ordinaria por haber laborado el mes completo.

Dijo que en el presente caso esta demostrado que el demandante laboré en forma
habitual y permanente en domingos 'y festivos en razén a la jornada que debia
atender, segln lo certifica la entidad demandada y en la contestacion de la
demanda. Es por ello que negé el reconocimiento del descanso compensatorio pro
trabajo habitual en dominicales y festivos, justamente en consideraciéon a la jornada
desarroliada por el actor, por cada turno de 24 horas laboradas gozaba de un
descansc de 24 horas lo que cual equivale a un dia de descanso compensatorio,
con lo cual se satisface el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, el cual consagra el
derecho a disfrutar un dia de descanso compensatorio (cuya duracion minima debe
ser de 24 horas) por trabajo habitual en domingos y festivos, es decir, en cuanto al
descanso compensatorio, estimod el tribunal que éste si fue consagrade en el

sistema de turnos.

Acogiéndose las 24 heras de descanso por cada turno de 24 horas laboradas,
otorgadas por la administracién al actor, garantizaban plenamente su derecho
fundamental al descanso, el cual sin lugar a dudas, resultaba necesario para
permitirle recuperar las energias gastadas en la actividatl que desempefia, proteger
su salud fisica y mental, el desarrollo de la labor con mayor eficiencia, y la
posibilidad de atender otras tareas que permitan su desarrollo integral como

persona.

La anterior situacidn, torna improcedente el reconocimiento de los compensatorios
por trabajo en dominicales y festivos, pues el criterio de la Sala, los mismos fueron
disfrutados por el actor dada la jornada especial que desempefio al laborar 24 horas
diarias y descansar 24; proceder al reconocimiento de los compensaiorios
solicitados implicaria otorgar unos descansos adicionales que exceden los
autorizados por fa ley, razén por fa cual, la sentencia, en cuanto reconocié el

descanso compensatorio amerita ser revocada.
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A cerca de la reliquidacién de los factores salariales y prestaciones sociales expuso
gue el reconocimiento del trabajo suplementario a que tiene derecho el actor con
fundamento en las directrices senaladas en el Decreto 1042 de 1978, conlleva el
regjuste a reliquidacién de las cesaniias, de conformidad con lo previsto en el
articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, respecto a los periodos gque no se

encuentren afectados por el fendmeno de la prescripcion.

En lo referente a la reliquidacién de los demas factores y prestaciones sociales,
tales como la prima de servicios, vacaciones y prima de navidad, precisa la Sala gue
las horas extras, los recargos nocturnos y la remuneracion del trabajo dominicales y
festivos no constituyen factor salarial para la liquidacion de las mismas, al tenor de
lo previsto en el articulo 59 del Decreto 1042 de 1978, y articulds 17 y 33 del
Decreto 1045 de 1978.

Con respecto a la prescripcidon dijo que el reconocimiento ordenado a favor del actor
deberd tenmer en cuenta [a prescripcidon trienal de los derechos salariales
establecidos en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969, asi las cosas, teniendo en cuenta que la peticion es del 19 de julio de
2011, el derecho le asiste al demandante a partir del 19 de julio de 2008,
encontrandose afectados por la prescripcidon, los derechos causados con

anterioridad a dicha fecha.

Por lo tanto concedié parcialmente las pretensiones de la demanda y ordend la
nulidad de los actos demandados y la inaplicacion del inciso 3 del articulo 4 del
Acuerdo Distrital nimerc 3 de 1999 modificado por el inciso 3 del articulo 3 del
Acuerdo 9 de 1999, y se ordend reconocer las horas exiras laboradas, como el
reajuste de los recargos nocturnos, dominicales y festivos y la reliquidecion de las

cesantias por las razones expuestas.

APELACION

La apoderada de la entidad demandada interpuso €l recurso de alzada (ff. 662 a
677) contra la sentencia de 27 de agosto de 2015 proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca.
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Expuso que la reliquidacion que hizo [a entidad accionada respecto de los miembros
del personal de guardia y custodia de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de
Mujeres es legal, por cuanio el demandante desempefia una jornada mixta de
trabajo, funcidon de simple vigilancia, y reconociéndosele los recargos de ley
establecidos en el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978 y no la del articulo 33 del
precitado decreto ya que estas lltimas corresponden a labores de oficinista.

Sefialé que el Consejo de Estado ha considerado de conformidad con el principio de
inescindibilidad que es improcedente fraccianar una norma laboral. Para elio trae a
colacién un caso en el cual se le negd al accionante la aplicacidon fraccionada de
una norma pese a que con ello se mejoraba sus condiciones pensionales (sentencia

sin fecha)®.

Manifestd que como actividad del personal de Guardia y Custodia de la Carcel
Distrital es de caracter permanente y se presta de forma continua e ininterrumpida,
se establecié como jornada de trabajo un sistema de turnos de 24 horas de trabajo
por 24 horas de descanso remunerado, teniendo en cuenta la jornada habitual que
incluyen horas diurnas y nocturnas, dominicales y festivos de manera continua, o
sea, que en una semana se trabajan 3 dias y se descansan 4 y el siguiente

viceversa.

Por lo anterior dice que existe una imprecision al dar aplicacion al articulo 33 del
Decreto 1042 de 1978 toda vez que esa norma se refiere a la jornada laboral de 44
horas semanales para empleados con funciones de oficinistas, y no a una jornada
especial para aquellos empleados cuyas funciones implican el desarrolio de
actividades de vigilancia, caracteristica que se configura en el servicio que presta el

personal operativo del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Carcel Distrital.

Afirmo gue existe favorabilidad para el demandante en el pago de turhos por medio
del sistema de recargos que no tiene limite legal. Fundamenté lo anterior
exponiendo que la Secretaria Distrital de Gobierno reconoce, liquida y paga el
tiempo suplementario trabajado por los guardianes de la Carcel Distrital bajo el
sistema de recargos, visto gue el pago de horas exiras, se encuanira limitado tanto

® Sentencia Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseceion «B» Niimero de radicacion: 2006-02600-01 M.P.
Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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por la norma general (articulo 36 del Decreto 1042 de 1978 que no permite el pago
de mas de 50 horas extras mensuales) como por la Distrital (articulo 4 del Acuerdo 3
de 1999 modificado por el articulo 3 del Acuerdo 093 de 1999}, razdn por la que se
justifica la liguidacion por el sistema de recargos nocturnos, diurnos, dominicales y

festivos.

Contéo que el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 establecid frente al

reconocimiento y pago de los dominicales y festivos lo siguiente:

«Del frabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin perjuicic de lo que
dispongan normas especiales respecto de quienes presten servicio por el sistema de
turnos, lo empleados publicos gue en razon de la naturaleza de su frabajo deban
laborar habitual 0 permanentemente los dias dominicales y festivos, tendran derecho
a una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada
domingo o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio
sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho el funcionario por
haber laborado en el mes completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrada
en la asignacion mensual» (f. 666).

Se entiende por jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual empieza y

termina entre las 6: pm y las 6: am del dia siguiente.

Se reconoce el 35% por nocturno ordinario y 235% si la labor se realiza en

dominical o festivo.

Expreso que de las pruebas en el expediente se puede determinar que el sistema
de liquidacion de recargos nocturnos es mas beneficioso para el personal de
custodia y vigilancia de la Carcel Distrital, maxime cuando el sistema de recargos no
tiene limite de horas a cancelar cada mes, lo que hace que todos estos pagos sean
base para las prestaciones sociales y pago de seguridad social, mientras los
compensatorios generados por horas extras no. No obstante, la liquidacién de horas
extras es menos favorable, por cuanto los valores a cancelar por horas extras
mensualmente pueden superar el 50% de la asignacion basica mensual, segln la
prohibicién expresa establecida en el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978. En
consecuencia, lo que exceda del limite del 50% es reconocido como compensatorio

arazén de 8 horas por dia.
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Por ofro lado, dijo gue la Secretaria Distrital de Gobierno como ente empleador es
competente para fijar el horario de trabajo con el sistema de turnos, atendiendo la
naturaleza de las funciones de los vigilantes vinculados a la Carcel Distrital, los
cuales son de turnos de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso de
conformidad con las Resoluciones 153 de 31 de marzo de 2009 y 029 de 15 de
enero de 2010.

Para finalizar excepciond los siguiente: Presuncion de legalidad de la liguidacion
realizada por la Secretaria Distrital de Gobierno respecto a los miembros del
personal de Guardia y Custedia de la Carcel Distrital; reconocimiento por parte de la
entidad demandada del descanso compensatorioc remunerado; pago; cobro de lo no
debido; improcedencia de la reliquidacién de factores salariales y prestaciones

sociales; prescripeion del derecho reclamado y la genérica.

Por todo lo anterior solicité que se revoque la sentencia apelada y en su lugar se

nieguen las suplicas de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes hicieron uso del término para presentar sus alegatos de conclusion.

. El apoderado de la parte demandante en su escrito de alegatos de
conclusién® sefialé que la entidad accionada en el recurso de apelacién continua
planteando gue con base en el sistema de recargos el sefior José Gonzalo Suesca
Garcia no tiene derecho a que se le cancele lo establecido en los articulos 33, 35,
36 y 39 del Decreto 1042 de 1978, y que la entidad aplica en este caso un sistema
de recargos que es supuestamente mas beneficioso que las horas extras, dado que
al liquidar dando aplicacion al Acuerdo 3 de 1999 se limita el pago de horas extras al
50% de lo devengado por concepto de horas exiras, sin que se tenga en cuenta lo

mas favorable para el trabajador de acuerdo con el articulo 53 de la Constitucion

Politica.

4 Folios 713 a 716.
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Asi mismo trajo a colacion unos apartes de unas sentencias de esta Corporacién de
20 de octubre de 2014 y 27 de noviembre de 2014 «procesos 25000 23 25000 2010
00469 — 01 (3493-13) demandante REYNALDO ROJAS GALINDO demandado
DISTRITO CAPITAL — UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL CUERPO OFICIAL
DE BOMBEROS DE BOGOTA, 25000 23 25000 2010 00472 01 (4650-13)
demandante GILBERTO MARTIN (sic) CAMARGO, demandada DISTRITO
CAPITAL — UNIDAD AMINISTRATIVA (sic) ESPECIAL CUERPQO OFICIAL DE
BOMBEROS DE BOGOTA y 25000 23 25000 2010 00784 01 (2257-13)
demandante HECTOR (sic) DANIEL ROMERO ROMERO demandado DISTRITO
CAPITAL — UNIDAD AMINISTRATIVA (sic) ESPECIAL CUERPO OFICIAL DE
BOMBERQS DE BOGOTA» (f. 715).

Mediante los cuales rectificé la jurisprudencia con relacidn a la regulacion de la
jornada laboral de los bomberos en el Distrito Capital, en donde desestima los
argumentos de la entidad demandada sobre la aplicacién de los Decretos Distritales
388 de 1951 y 991 de 1974, al igual que determina la aplicacion en los 3 casos
anteriores del inciso 3 del articulo 4 del Acuerdo 3 de 1999, concediendo las horas
extras, compensatorios por exceso de horas extras, reliquidacién de recargos del
35%, 200% y 235% asi como la reliquidacién de cesantias, partiendo de una
jornada maxima legal mensual de 190 horas y no sobre 240 horas mensuales como
[0 ha venido realizando la entidad demandada.

Por lo anterior pide se deniegue la solicitud de revocar la sentencia apelada por la

entidad accionada.

. La Secretaria Distrital de Gobierno — Carcel Distrital de Varones en su

escrito de alegatos de conclusion® reiterd lo expuesto en el recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO.

Dentro del marco de la sentencia de primera instancia y lo argumentado en el

recurso de apelacion, el problema juridico se contrae a establecer si el sefior José

® Folios 694 a 712.
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Gonzalo Suesca Garcia tiene derecho a que se le reconozca y paguen las horas
extras, descansos compensatorios, reliquidacidon de recargos nocturnos y trabajo en
dominicales y festivos y, la reliquidacidon de las prestaciones sociales, de
conformidad con el Decreto 1042 de 1978 por trabajar turnos de 24 horas de labor
por 24 horas de descanso como Guardian Cédigo 485 Grado 13 como empleado
publico en el Distrito Capital — Secretaria de Gobierno — Direccion Carcel Distrital de

Varones y Anexo de Mujeres de Bogota.

CUESTIONES PREVIAS.

Se liene que esta Corporacidon ya habia analizado el tema en cuestién mediante

sentencia de 11 de noviembre de 2016° en donde se dijo lo siguiente:

«Marco juridico de la jornada laboral de los empleados piblicos territoriales.
Del régimen sobre la Jornada laboral de los empleados piiblicos territoriales.

De acuerdo con la tesis adoptada por la Seccion’, el régimen que gobierna la
jornada ordinaria de trabajo de los empleados plblicos del orden territorial es el
contenido en el Decreto 1042 de 1978, conclusion que se deriva de la remision inicial
que hizo la Ley 27 de 1992, que no solamente menciond el régimen de carrera
administrativa, sino también el régimen de administracion de personal, el cual
comprende, dentro de una interpretacion amplia, el concepto de jornada de trabajo,
tal como le ha definide reiteradamente esta Corporacion.

La Corte Constitucional en la sentencia C-1063 de 2000 mediante la cual se declard
la exequibilidad de la parte inicial del articulo 3° de la Ley 6% de 1945, que contempla
una jornada de trabajo de 8 horas diarias y 48 horas semanales- precisé gue tal
norma caobijaria Unicamente a los frabajadores oficiales de cualquier orden, pues
respecto de los empleados publicos y de los frabajadores del sector privado, otras
disposiciones regutaron el tema de [a jornada de trabajo méxima legal.

El régimen que gobierna a los empleados publicos del orden territorial es el Decreto
1042 de 1978, pues si bien dicho precepto en principio rigid para los empleados de
la rama ejecutiva del orden nacional, el articule 2° de la Ley 27 de 1892 hizo
extensivas a las entidades territoriales las disposiciones que regulan el régimen de
administracion de personal contenidas no solamente en él, sino en los Decretos
Leyes 2400 y 3074 de 1978, vy las leyes 13 de 1984 y 61 de 1987. La extension de la
anterior normatividad fue reiterada por el articulo 87 inciso segundo de la Ley 443 de
1998, en armonia con el articulo 3° de esta misma ley y posteriormente por la Ley
8909 de 2004. )

¥ Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccién «B» M.P. César Palomino Cortés. Sentencia de 11 de
noviembre de 2016 Radicacion nlmero 25000-25-000-2011-00201-01(1906-15). Actor: Edgar Ruiz Velandia.
Demandado: Distrito Capital — Secretaria de Gobierno — Direccion Carcel Distrital de Varones y Anexa de Mujeres
de Bogota.

" Sentencia de fecha diecisiete (17) de agosto de dos mil seis (2008). Expediente nimero. 05001-23-31-000-1998-
01941-01 (5622-05) Actora: Silvia Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin. Consejera
Ponents: Dra. Ana Margarita Olaya Farero.
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De acuerdo con el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, la jornada ordinaria laboral
de los empleados puablicos corresponde a cuarenta y cuatro (44) horas semanales.
La mencionada disposician también prevé la existencia de una jornada especial de
doce horas diarias, sin exceder el limite de 66 horas semanales, para empleos cuyas
funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia.

Dentro de los limites fijados por la norma, el jefe del organismo podra establecer el
heorario de trabajo y compensar la jornada del sabado con el tiempo diario adicional
de labor, sin que en ningln caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo
supiementario o de horas exiras; por otra parte, el frabajo realizado el dia sabado no
da derecho a remuneracion adicional, salve que exceda la jornada maxima semanal,
aplicandose lo dispuesto para las horas extras.

La regla general para empleos de tiempo completo es de 44 horas semanales® y por
axcepcion la Ley 909 de 2004°, cred empleos de medio tiempo o de tiempo parcial.

La jernada laboral se encuentra intimamente ligada al salario, el cual puede tener
variables segln la naturaleza de las funciones y las condiciones en que se deben
ejercer; dentro de dichas variables se encuentra por ejemplo el trabajo nocturno
comprendido entre las 6 p.m. ¥ las 6 a.m., que fiene una sobre remuneracién del
35%, o el trabajo suplementario por dominicales y festivos, asi como el ordinario o
habitual y el ocasional, que tiene una regulacion espeoifica.

Recargo Nocturno

El articulo 35 del Decreto 1042 citado, regula gue cuando las labores se desarrolien
ordinaria o permanentemanie en jornadas que incluyan horas diurnas y horas
nocturnas, la parte del tiempo laberado durante éstas uliimas se remunerara con
recargo del 35%, pero podra compensarse con periodos de descanso.

Trabajo ordinario en dias dominicales y festivos

El articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, regula el trabajo ordinario en dias
dominicales y festivos, v la forma en gue se debe ramunerar,

Conforme a dicha norma, el frabajo realizade en dias de descanso ebligatorio es
trabajo suplementario por cumplirse per fuera de la jornada ordinaria y recibe una
remuneracion diferente a la sefialada para el frabajo realizado como suplementario
en dias habiles, que corresponde al doble del valor de un dia de frabajo por cada.
dominical o festivo laborado, es decir, con un recargo del 100%, sin perjuicio de la
remuneracion habitual.

Se establece igualmente, el derecho a disfrutar de un dia de descanso
compensatorio, cuya remuneracién se entiende incluida en el valor del salario
mensual y cuando dicho compensatorio no se concede o el funcionario opta porque
se retribuya o compense en dinerc (si el frabajo en dominical es ccasional), la
retribucién debe incluir el valor de un dia ordinario adicional.

Jornada Extraordinaria

Esta regulada en los articulos 36, 37 y 38 del Decreto Ley 1042 de 1978 y en las
normas que anualmente establecen las escalas de asignacién basica mensual para
los empleados puUblicos. Entendiéndose comeo tal, la jornada que excede a la
ordinaria. Se presenta cuande por razones especiales del servicio es necesario
realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, en cuyo caso, el
jefe del respectivo organismo o las personas en quienes esté delegada la funcion,

® Decreto 1042 de 1978, articulo 33,
® Articulo 22.
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auterizan el descanse compensatorio o el pago de horas exfras.
Para su reconocimiento y pago deben cumplirse los siguientes requisitos:

i} Que el empleado pertenezca a los niveles técnico y asistencial hasta los grados
09 y 19, respectivamente.

iiy Que el trabajo suplementario sea autorizado previamente mediante comunicacién
escrita.

i) Su remuneracién se hara: con un recargo del 25% si se trata de trabajo extra
diurno o con un recargo del 75% cuando se trate de horas extras nocturnas.

iv) No se puede pagar en dinerc mas de 50 horas extras mensuales.

v) Las horas extras trabajades que excetan el tope sefialado se pagaran con tiempo
compensatorio a razon de un dia habil por cada 8 horas extras trabajadas.

vi) Si el empleado se encuentra en comisién de servicios, y trabaja horas extras,
igualmente tendra derecho a su reconocimiento y pago.

vii) Son facfor de salario para la liquidacion de cesantias y pensiones.

2.4 De la jornada laboral de los servidores piblicos del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia de la Direccion de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres
de Bogota.

En relacién con el marco juridico que de acuerdo con la jurisprudencia de la
Corporacidn regula el régimen aplicable a la jornada laboral de los servidores del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccion Carcel Distrital de Varones y Anexo
de Mujeres de Bogota, el suscrito magistrado ponente de esta decision, aclara, que
si bien la postura manifestada en sentencias proferidas en su condicién de
Magistrado del Tribunal Administrativo de Cundinamarca se aparta de la tesis
planteada por la Seccion, en cuanto que los casos fueron definidos bajo la
consideracion de que la jornada laboral que opera en la entidad es el sistema de
turnos-jornada mixta prevista en el articulo 35 del decrelo 1042 de 1978, en &l
estudio del caso concreto, en aras de la seguridad juridica y de {a aplicacién del
principio de igualdad, acoge en su integridad el precedente™ de la Seccién, a partir
del cual, se desarrolia la siguiente argumentacian:

La Direccion de la Céarcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota, es una
dependencia de la Secretaria Distrital de Gobierno de Bogota D, C., de conformidad
al Decreto Distrital No. 539 de 2008,

La Secretaria Distrital de Gobierno de Bogota, expidid 1a Resolucion 153 de 31 de
marzo de 2009, filanda en el articulo 2°, el horario de irabajo para el personal del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccién Carcel Distrital de Varones y Anexo
de Mujeres de Bogota, en turnos de 24 horas de labor consecutivas, que van de
7:00 a.m a 7:00 a.m. del dia siguiente, seguido por 24 horas de descanso.

Mediante la Resolucién 029 de 15 de enero de 2010", fij6 como jornada maxima
laboral del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Carcel Distrital, 66 horas
semanales, al disponer:

“Articulo 1. Establecer a partir de la fecha de expedicion, como jornada

" Consejo de Estado, Seccién Segunda, Radicados internos: 0267-2013, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, 21 de

noviembre de 2013; 1088-2014 C.P. Sandra Lisset lbarra Vélez, 1 de julio de 2015, 0235-2013, C.P. Gerardo

ﬁrenas Monsalve, 17 de septiembre de 2015, 1306-2014 C.P. Gerardo Arenas Monsalve, 21 de enero de 2016.
Folios 8 A 9.
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maxima especial laboral para los servidores publicos que pertenecen al
Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccion de la Carcel Distrital de
Varones y Anexo de Mujeres, 1a de sesenta y seis (66) horas semanales

(.}

Para la Sala como se ha reiterado, si bien existen labores que implican una
disponibilidad permanente, como las realizadas por el personal del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de
Bogeta D.C., que tornan razonable que dicho personal no esté sujeto a una jornada
ordinaria de trabajo sino a una jornada especial, fambién [0 es que la misma, ha de
ser regulada por el jefe del respectivo organismo, mediante la expedicion del
respective acto administrativo que determine la necesidad, oportunidad y
conveniencia de aplicar dicha excepcion, con la consecuente remuneracion salarial
para los empleos que se ven sometidos a dicha jornada laboral excepcional,
atendiendo los parametros establecidos por el Decreto 1042 de 1978, en cuanto al
limite de ia jornada laboral y su forma de remuneracion'®.

Lo anterior, por cuanto un régimen especial tendiente a excluir o disminuir los
beneficios laborales minimos cotrespondientes a la jornada ordinaria previstos en el
Decreto 1042 de 1978, en detrimento del personal que desarrolla dicha funcion, no
consulta principios constitucionales como ia igualdad (art. 13), el trabajo en
condiciones dignas y justas (art. 25), y |a irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales (art. 53) y resulta por tanto violatorio del articulo
150 numeral 19 literal &) que establece la creacidn legal del régimen salanial y
prestacional de los servidores plblicos, asi como del Pacto Internacional de los
Derechos Economicos, Sociales y Pol:’ticos”’, articulo 7, segln el cual, en las
condiciones de trabajo, los Estados miembros deben asegurar al trabajador “...d) ef
descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo
y las vacaciones periédicas pagadas, asi como fa remuneracién de los dias festivos”,
y los Convenios namero 1 {Ley 129 de 1931) y 30 (Ley 23 de 1967} de la OIT, por
los cuales se limitan las horas de trabajo en las empresas industriales publicas o
privadas a ccho horas diarias y cuarenta y ocho semanales.

Atendiendo el precedente sobre jornada laboral que rige en el Distrito de Bogota
para el personal de custodia y vigilancia de la Carcel Distrital de Varones y Anexo
de Mujeres de Bogota, se tiene que con fundamento en la Resolucion 153 de 31 de
marzo de 2009, al igual que en el caso del personal de bomberas, dicha jornada
excede los parametros de la jornada lahoral en el sector oficial, impone condiciones
fisicas del emplec que ne gon cornpatibles con la dignidad de la persona, desconoce
los beneficios minimos establecidos en las normas laborales (art. 53 C.P.), vulnera
los derechos fundamentales a la igualdad, trabajo en condiciones dignas e
irrenunciabilidad de los beneficios minimos del personal que labora en la entidad
demandada, asi como la competencia de las autoridades nacionales para reguiar la
jornada laboral en el sector plblico, razones suficientes para considerar que tal
regulacion no puede constituir fuente narmativa en materia de jornada laboral del
personal de cusiodia y vigilancia de la Carce) Distrital de Varones y Anexo de
Mujeres. :

La Sala destaca la proteccion constitucional que tiene la jornada laboral, la cual, en
el sector oficial es de origen legal y como tal tiene un limite inquebrantable para el
jefe del respectivo organismo al momento de establecer el horarie de trabajo, pues
ha de tener en cuenia que el articulo 53 de la C.P. identifica como principios

12 Del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, trascrito en parrafos anteriores se deduce que la jomada ordinaria de
trabajo - concepto que implica el pago de salario ordinario pactado y sin recargos - s de 44 horas semanales, asi
mismo el limite maximo fijado en este articulo corresponde a jomadas de doce haras diarias de frabajo y sesenta y
seis horas semanales.

13 pprobado por el Congreso de la Replblica mediante Ley 74 de 1968.
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minimos fundamentales del trabajo, la igualdad de oportunidades para los
trabajadores; la remuneracion minima vital y mévil proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo, la garantia del derecho al frabajo en condiciones dignas vy justas
y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales,
premisas que se verian desconocidas con la imposicién de jornadas laborales
excesivas incompatibles con la dignidad humana y las garantias minimas del
frabajador, y por ende, al gjercer la facultad de regulacién del horario de trabajo no
le es dado desconccer el ordenamiento legal sobre jornada laboral, esto es, el
Decreto 1042 de 1978 que establece una jornada méaxima legal de 44 horas
semanales.

Asi lo ha sostenido |a jurisprudencia constitucional™ al establecer que “La proteccion
al frabajo establecida por mandato del articulo 25 constitucional, incluye la fijacion de
Jjornadas maximas, dentro de Jlas cuales los trabajadores presten los servicios
propios de la relacion laboral y estén sometidos a las ordenes del patrono. La
Jornada permanente, indefinida e ininterrumpida, sin periodos de descanso
razonable previamente estipulados, atenta contra la dignidad def trabajador, cercena
su libertad, pone en peligro sus derechos a fa salud y a la vida, y causa dafio a su
familia, por lo que resulfa coniraria al ordenamiento superior. En efecto, el articulo
1o0. de la Carfa Fundamental sefiala los principios constitucionales, dentro de los
cuales estan el respeto a la dignidad humana y el trabajo. Por su parte, el arffcufo
5o0. del mismo ordenamiento sefiala que el Estado colombianc reconoce sin
discriminacion, los derechos inalienables de la persona y protege a la familia como
institucion basica de la sociedad. A su vez, el articulo 25 constitucional establece
que el Esfado garantiza el trabajo en fodas sus modalidades, en condiciones dignas
y justas. E igualmente, el artfculo 53 superior dispone que el legistador debera
expedir el estatuto del trabajo, el cual debera confener una serie de principios y
garantias minimas fundamentales, entre ellos, "la sequridad social, fa capacitacion,
el adiestramiento v el descanso necesaric”. || Asf pues, toda refacion laboral
establecida por empleadores particulares, o por el Estado o entidades piblicas en su
condicion de patronos, exige a la luz del ordenamiento juridico, jornadas maximas y
los perfodos de descanso a elfas correspondientes.”

De ofra parte, la Resolucién 029 del 15 de enero de 2010, por la cual se establecié
como jornada maxima especial laboral para dlchos servidores de 66 horas
semanales resulta inaplicable al caso concreto, en la medida en gue de acuerdo con
el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, dicha jornada maxima excepcional solo s
posible en fratandose de actividades discontinuas, intermitentes o de simple
vigilancia, naturaleza de fa cual no participa la labor desarrollada por el personal del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de
Mujeres de Bogota, toda vez que esta es permanente y continua, y conlleva no sélo
fa vigilancia, sino también ia custodia y proteccion de las personas reciuidas.

En el caso concreto, los actos distritales que regularon el horario de trabajo para los
servidores publicos que pertenecen al Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la
Direccion de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres y en su lugar, no
seran considerados y en su lugar se dara aplleacion al Decreto 1042 de 1978,
debiéndose remunerar el trabajo suplementario.»

CASO EN CONCRETO.

De acuerdo con los documentos obrantes en el expediente se tiene lo siguiente:

* Corte Constitucional, sentencia C-024 de 1998.
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1.  Elaccionante se vinculd a la entidad demandada el 11 de marzo de 1992 en el
cargo de Guardian Cédigo 485 Grado 13 de conformidad con el documento
Radicado con el numero 2011-624-019242-2 del 21 de julio de 2011, suscrito por la
Directora de Gestién Humana de la Secretaria de Gobierno de la Alcaldia Mayor de
Bogota D.C. (f. 13 segundo cuaderno), se visualiza que prestaba turnos de 24 horas
de trabajo por 24 horas de descanso de acuerdo con el escrito radicado con nimero
2011333040400971 de 3 de noviembre de 2011 expedido por la Secretaria de
Gobierno de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C. (ff. 17 — 25 cuaderno 2).

2.  Que mediante el documento anteriormente aludido, la Secretaria de Gobierno
sefialdé que el actor recibié pagos correspondientes a recargos nocturnos del 35%,
por dominicales y festivos en 200% y 235%, segun el articulo 35 del Decreto 1042
de 1978. (Folio 24 cuaderno 2).

3. Se puede determinar de las planillas emitidas por la Direccion de Gestion
Humana de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C. — Secretaria de Gobierno, existentes
en el expediente (ff. 48 a 55 cuaderno 2) donde se certifica que el sefior José
Gonzalo Suesca Garcia devengd recargos nocturnos ordinarios y festivos, dias

compensatorios y reliquidacion de factores salariales y prestacionales.

4. El sefior José Gonzalo Suesca Garcia solicitd a la Secretaria Distrital de
Gobierno [a reliquidacion y pago de horas exiras, recargos nocturnos ordinarios y
festivos, dias compensatorios y reliquidaciéon de factores salariales y prestacionales
con la respectiva indexacion, mediante escrito de 19 de julio de 2011 radicado con
el nimero 2011-624-028766-2 (ff. 17 a 19 segundo cuaderno) de la siguiente
manera:

«1). Horas extras diurnas y nocturnas en dias ordinarios, dominicales y festivos,
laboradas por el funcionario desde el afic 2008 hasta la actualidad, en exceso de las
44 horas laborales semanales (jornada maxima legal para empleados publicos),
teniendo en consideracion que en dos semanas de cada mes el funcionario labora 72
horas (martes, jueves y sabado) y en las dos semanas restantes del mes labora 96
heras {lunes, miércoles, viernes y domingo), por el sistema de turnos rotativos de 24
horas continuas de trabajo y 24 horas de franguicia o descanso. Lo anterior por el
mencionado funcionario recibid recargos nocturnos en dias ordinarios asi como
recargos sobre festivos y dominicales, pero en ningin momento la liquidacion y
cancelacion correcta acorde con el Decreto 1042 de 1978 en su articulo 35 literales d)
y €) de las horas extras laboradas en exceso de la jornada maxima legal semanal.

2). La liquidacién y cancelacion de los descansos compensatorios del afio 2008
hasta la actualidad, correspondientes a los dias festivos y dominicales laborados por



25
Expediente nimerc: 25000 23 25 000 2012 00783 D1 (4889-15)
Demandante: José Gonzalo Suesca Garcia
Demandado: Distritc Capital — Secretaria de Gobierno, Direccidn Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres

el funcionario, conforme con lo dispuesto en las normas legales vigentes para
empleados publicos conforme al articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.

3). La reliquidacidn de los recargos nocturnos del 35% en dias ordinarios y de los
dias domingos y festivos del 200% y 235% del afio 2008 en adelante, a fos
factores reales del 35%, 200% y 235% respectivamente, tomando como base para su
pago las narmas legales vigentes para empleados publicos partiendo de tomar como
base 190 horas mensuales,

4). La consecuente reliquidacion y cancelacion de las diferenclas, con la respectiva
indexacion, de las primas de servicios, vacaciones y de navidad del aifio 2008 en
adelante, asi como el sueldo de vacaciones y demas factores salariales y
prestacionales percibidos por el poderdante, con base en la liquidacion total de las
horas extras laboradas y recargos nocturnos reliquidados asi como los
compensatorios cancelados.

..» (ff. 17 y 18 cuaderno 2).

5. La anterior solicitud fue contestada mediante documento con radicacion niimero
20113330400971 de 3 de noviembre de 2011, expedido por la Secretaria de
Gobierno de Bogota (ff. 21 — 25), en donde se le dijo al actor que:

«... la administracion habiendo cancelado los conceptos solicitados conforme a las
disposiciones y la jurisprudencia vigentes (sic) para le época en que se causaron, no
es viable juridicaments la reliquidacion y cancelacidon de diferencia alguna por
concepto de primas (de servicio, navidad) vacaciones y demas prestaciones
percibidos por el funcionaric, y en caso de reconocer horas extras y efectuar el cruce

de cuentas al funcionario le resultaria en saldo negativos (f. 25).

Se tiene que esta Corporacion de acuerdo con las jurisprudencias relacionadas con
el Decreto 1042 de 1978 establecié desde el afio 2008 que la jornada de trabajo
excepcional cumplida por el personal que tabora en el Cuerpo de Bomberos no
‘puede desconocer el derecho al reconocimiento del trabajo suplementario, puesto
que ello vulnera el principio de igualda'd en relacién con otros empleados que

realizan funciones menos riesgosas.

Se precis6 que a los bomberos, pese a ser empleados publicos del nivel territorial,
les era aplicable el Decreto 1042 de 1978 en lo que respecta a la jornada laboral, en
consideracion a lo sefialado en el articulo 2 de la Ley 27 de 1992 y el articulo 87 de
la Ley 443 de 1998, en tahto que tates normas hicieron extensivas a las entidades

* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion «A». M.P. Alfonso
Vargas Rincon. Bogota D.C., 1 de marzo de 2012, Radicacién ndmero: 23001-23-31-000-2002-90526-01(0832-08).
Actor; Heman de Jes(s Flérez Gonzalez. Demandado: Municipio de Lorica — Cordoba.
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territoriales las disposiciones gue gobiernan «el régimen de administracion de
personal» concepto que comprende el de «jornada de trabajo»'™ contenido no
soclamente en ellas, sino en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968, sus decretos
reglamentarios y las normas gue las modifiguen o adicionen.

Ademas, puso de presente que en caso de no existir tal regulacion especial o
de que la misma no cumpliera con los parametros anteriormente sefialados, la
situacion de los servidores publicos del Cuerpo de Bomberos seguiria
rigiendose por la jornada ordinaria correspondiente a 44 horas semanales de
que trata el Decreto 1042 de 1978 y las disposiciones del mismo referentes a la
remuneracion del trabajo suplementario. Lo anterior como quiera que el
régimen especial no puede ir en detrimento de las normas laborales generales
y de los derechos irrenunciables de los trabajadores™.

De conformidad con lo antepuesto y aunado con los principios de igualdad y
proporcionalidad, se puede inferir que el Decreto 1042 de 1978 le es aplicable al
demandante dado que para el Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccién de la
Carcel Distrital no hay disposicién especial sobre la jornada laboral, por lo tanto

debe regir la jornada ordinaria de 44 horas semanales sefialadas.

Asi mismo el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 se dispuso lo siguiente:

«[...] ARTICULO 33. De la jornada de Trabajo. La asignacién mensual
fijada en las escalas de remuneracidn a que se refiere el presente Decreto,
corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas semanales. A los
empleos cuyas funciones implican el desarrcllo de actividades discontinuas,
intermitentes o de simple vigilancia podra sefialarseles una jornada de
trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de
66 horas.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
Sentencia de 27 de agosto de 2012, Radicacién numero: 05001-23-31-000-2003-00517-01(1381-10). Actor José
Lisandro Ibarra Garro. Demandado: Municipic de Itagiii ~ Antioguia.

'8 Asi io determina enire ofras la santencia de 17 de agosto de 2006. Expediente nimera 65001-23-31-000-1998-
01941-01(5622-05). Actora: Silvia Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin. M.P. Ana
Margarita Olaya Forero.

" Normas de este tipo van en contravia de principios constitucionales camo la igualdad (art. 13), el trabajo en
condiciones dignas y justas (art. 25), v la irrenunciabilidad a Jos beneficios minimos establecidos en normas
laborales {(art. 53}, y resultaria violatorio del articule 150 numeral 198 literal ) que establece la creacion legal del
regimen salarial y prestacional de los servidores pliblicos, asi como del pacto internacional de los derechos
econdmicos, sociales y pollticos, artlculo 7, segin el cual, en [as condiciones de trabajo, los Estados miembros
deben asegurar al trabajador «...d) el descanse, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las heras de
trabajo y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracién de los dias festivoss.
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Dentro del limite maximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo
organismo podra establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del
sabado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningdn caso dicho
tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a remuneracién adicional,
salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En este caso se aplicard
lo dispuesto para las horas extras [...]"*» (Subrayado de la Sala).

De la transcripcion de la norma se desprende lo siguiente: i) La jornada de trabajo
para los empleados publicos es de cuarenta y cuatro (44) horas semanales con la
excepcion para los que cumplan funciones discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia, en cuyo caso la jornada es especial de doce horas diarias, sin
exceder el limite de 66 horas semanales; ii) con base en dicha jornada debe fijarse
el horario de trabajo y; iii) se compensa la jornada del sabado con tiempo diario
adicional de labor, sin que en ningun caso dicho tiempo compensatorio constituya
trabajo suplementario o de horas exiras, salvo que exceda la jornada maxima

semanal.

Es claro que la jornada de trabajo que se cumpla influye de manera directa en el
salario que se devenga en fanto que el mismo varia al laborar tiempo
suplementario, caso en el cual se reconoce un pago adicional a la remuneracién

gue de manera frecuente percibe el servidor publico.

A continuacién se explicaran los pagos que deben realizarse cuando se exceda la
jornada ordinaria de trabajo conforme con el Decreto 1042 de 1978 (44 horas

semanales):

Pagos por trabajo complementario de acuerdo ai Decreto 1042 de 1978

Decreto Jornada laboral Recargo a pagar | Excepcidn y limites.
1042 de |- adicional a fa
1978 asignacion mensual

por exceder la
jornada ordinaria
laboral (44 horas

semanales)
Sin  perjuicio  de
Articuio Ordinaria nocturna. 35% quienes  por  un
34 El horario que comprende régimen especial
esde 6 p.m. a6 am, para trabajen por el

18 Modificado en lo pertinente por los articulos 1 al 13 del Decreto 85 de 1986.
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empleados que ftrabajen sistema de turnos.
por el sistema de turnos.
Jomada mixta. Se cumple Sin  perjuicio de lo
Articuio por el sistema de turnos. | 35% © descanso | dispuesio para los
35 Incluye horas diurnas y | compensatorio. funcionarios que
nocturnas. Por estas trabajen
ultimas se paga el recargo ordinariamente por el
nocturnc perc  podran sistema de turnos.
compensarse con periodos
de descanso.
No puede exceder de
Articulo Horas exfra diurnas. 25% o descanso | 50 horas mensuales.
36 Trabajo en horas distintas | compensatorio.
de la jornada ordinaria. Si  scbrepasa este
Debe ser autorizada por el limite se reconoce
jefe inmediato. descanso
compensatoric  (un
dia de trabajo por
cada 8 horas exiras
trabajadas).
Conforme el articulo
13 del Decreto Ley 10
de 1989, tienen
derecho a este los
empleados del nivel
Qperativo, hasta el
grado 17 del nivel
administrativo y hasta
el grado 098 del nivel
técnico.
Articulo Horas extra noctumnas. | 756% de la asignacién | Igual que en el
37 Trabajo desarrolladoe por | mensual. cuadro anterior
personal diurno (6 p.m. a6 referente al articulo
a.m.) 36.
Trabajo ordinario | La remuneracion
Articulo domingos v festivos. equivalente al doble
39 del valor de un dia de
Cuando se [abora de forma | trabajo, mas el
habitual disfrute de un dia de
permanentemente los dias, | descansa
dominicales o festivos. compensatorio.

De lo expuesto se infiere que cuando el empleado publico labore tiempo adicional a

la jornada ordinaria de trabajo establecida en el articulo 33 del Decreto 1042 de

1978, tiene derecho a que se le reconozca el trabajo suplementario de conformidad

con lo establecido en los articulos 34, 35, 36, 37 y 39 de dicha disposicidn, segun

se especificd en el cuadro anterior,

Se tiene que el actor laboré 170 horas extras, de las que sélo se pueden pagar 50
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horas extras y las que superen ese tope se pagaran con tiempo compensatorio, de
modo que el demandante tenia derecho a que le fueran compensadas 120 horas
extras al mes, a razdn de 1 dia de descanso por cada 8 horas extras de trabajo, o

sea, 15 dias de descanso.

Se establecid que el accionante gozaba de 15 dias de descanso al mes,
concluyendose que el tiempo extra excedid el tope permitido, fue debidamente
compensado por el sistema de turnos, por [o cual, en esta providencia se abstendra
de ordenar el reconocimiento de un dia de salario por cada 8 horas excedidas, toda
vez que las horas extras excedidas fueron compensadas con 15 dias de descanso

por cada mes.

Por lo tanto, el demandante tiene derecho al reconocimiento de 50 horas extras
diurnas laboradas cada mes, a partir del 19 de julio de 2008 por haber
desarrollado turnos de 24 heras de trabajo por 24 horas de descanso tal como se
evidencié y menciond con fundamento en el material acreditativo existente en el

Proceso.

Ademas se tienen que de acuerdo con las planillas existentes a folios 288 a 288
cuadernos 1 y 2, se pueden identifican el nimero de horas con los respectivos
recargos nocturncs, dominicales y festivos laborados por el demandante, teniendo
como tiempo extra el que excedid de las 44 horas semanales resefiadas en
parrafos anteriores. Se tiene que no es procedente el reconocimiento del tiempo
compensatorio, por cuanto que las horas extras adicionales fueron compensadas
con tiempo de descanso, de acuerdo con el sistema de 24 horas de trabajo por 24

horas de descanso.

Se sefiala que la entidad accionada al dar contestacién de [a demanda sefiald a
folio 142 del cuaderno 2 que fa cancelacién de los recargos ordinarios nocturnos,

dominicales y festivos se realizaron aplicando las siguientes formulas asi:

ABM / 240 X 200% X nlimero de horas
ABM / 240 X 35% X nimero de horas

1° Ega fecha se tiene como resultado de ta aplicacién por parte del tribunal en este caso al dar aplicacién a la
prescripcion frienal.
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ABM [/ 240 X 235% X numero de horas

Es necesario recalcar, que esta Corporacién mediante sentencia de 3 de agosto de
2007 Seccion Segunda — Subseccion «B» M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
Radicacidén numerc: 25000-23-25-000-2011-00263-01(0804-14) Actor: Gerardo
Llanos Avendario. Demandado: Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogoté. Sefiald en un caso similar lo siguiente:

« que del tenor de los articulos 33 y 35 del Decreto 1042 de 1978 emerge la jornada
laboral de los bomberos se considera mixta y se desarrolle por el sistema de furnos
{24 horas trabajo por 24 horas de descanso) que se liquida con la aplicacion de las
44 horas semanales; de manera gue estas multiplicadas por 52 semanas y divididas
entre 12 meses que tiene el afio, arroja un total de 190 horas al mes, que, para la
liquidacion de las horas extras (trabajo adicional a |a jornada laboral establecida) es
la base para determinar el valor de la hora ordinaria, aserto con el que coincide el
apelante del demandante...»

Por lo tanto la jornada laboral en el sector oficial es de 190 horas mensuales, y la
liguidacién se debe reajustar de conformidad con ello como factor denominador
para reajustar los valores de acuerdo con el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978
tal como lo sefialé el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la sentencia

recurrida de 27 de agosto de 2015.

En el mismo sentido la sentencia de 11 de noviembre de 2016™ proferida por esta

Corporacion ya aludida, establecié que:

«...el sistema de calculoc empleado por el Distrito de Bogota, sobre 240 horas como
denominador constante, resulta errado vy va en detrimento de los intereses del actor,
toda vez que reduce el valor del recargo, teniendo en cuenta que el mismo debe
partir de la asignacion basica mensual sobre una jornada de 190 horas mensuales.

En ese orden, hay lugar a crdenar el reajuste de los recargos nocturnos laborados
por el demandante, teniendo en cuenta que se debe emplear para el calculo de los
mismos, el nimero de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral en el sector
publico (120} vy no la constante de 240, como tampoco 220 como quedd consignado
en la sentencia apelada; por lo tanto, la formula correcta que deberd emplear la
administracion para la liguidacion de los recargos nocturnos es [a siguiente:

Asignarion Basica Mensual x 35% x nGmero horas laboradas con recargo

» Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccidn «B» M.P. César Palomino Cortés. Sentencia de 11 de
noviembre de 2016 Radicacion numere 25000-25-000-2011-00201-01(1906-15). Actor: Edgar Ruiz Velandia.
Demandado: Distrito Capital — Secretaria de Gobierno — Direccion Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres
de Bogota.
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190

De donde el primer paso es calcular el valor de la hora ordinaria que resulta de
dividir la asignacién béasica mensual (la asignada para la categorfa del empleo) en el
niamero de horas establecidas en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 para el
sector oficial (44 horas semanales) que ascienden a 190 horas mensuales.

Establecido el factor hora, el segundo paso es liquidar las horas laboradas con
recargo, para lo cual se muliiplica el factor hora por el porcentaje del recargo
nocturnc establecido en el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978 en 35%, por el
numero de horas laboradas entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m., es decir, el tiempo en
jornada ordinaria nocturna sujeta al recargo que se hubiere trabajado at mes.

Respecto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, sefiala que la remuneracion dehe ser equivalente al debleidel
valor de un dia de trabajo por cada dominical o festive laborado, mas el disfrute de
un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que
tenga derecho el funcionario por haber laborado €l mes completo, lo cual equivale a
una sobre remuneracion del 200% conforme al porcentaje empleade por la entidad
demandada.

De la prueba allegada al expedieniedd, se desprende que el actor labord
dominicales y festivos en forma permanente por el sistema de turncs empleado por
la entidad demandada en razdon a la funcidn desarrollada que presupone la
habitualidad y permanencia y no labores intermitentes.

Del mismo modo, se desprende que la administracion distrital pagé al actor los
recargos nocturnos y el trabajo habitual en dominicales y festivos, en los porcentajes
indicados en los articulos 34 y 39 del Decreto 1042 de 1978, sobre la asighacion
basica mensual, a razdn de 35% por recargo nocturno, 200% por trabajo habitual en
dominicales y festivos y 235% por recargo festivo noctumo, tal y como se chserva en
ia certificacién del Director de Gestion Humana de la Alcaldia Mayor de Bogota.

Sin embargo, como para el calculo de tales recargos la entidad tuvo en cuenta 240
horas y no 190 que es la correspondiente a la jornada ordinaria laboral del sector
oficial, la Sala ordenara gue se efectien los reagjustes en las liquidaciones y pados
realizados por tales cenceptos.

la Sala procederd a ordenar el reajuste del valor de los recargos nocturnos,
dominicales y festivos que fueron [aborados y pagados al actor, seglin ceriificaciones
allegadas, para lo cual, la entidad debera tener en cuenta los parametros indicados
por los articulos 33, 35, 36 y 39 del Decreto 1042 de 1978, es decir, el factor hora
sera calculado con base en la asignacion basica mensual dividida por el nlimero de
horas de la jornada ordinaria mensual, 190 y no 240.»

Por otra parte, segun el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978,%" ademas del pago

por trabajo en dominical y festivo cuando es habitual, se debe conceder el disfrute

' Decreto 1042 de 1978, articulo 39. «Del trabajo ordinaric en dias dominicales y festivos. Sin perjuicio de lo que
dispongan nomas especiales respecto de quienes presien servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos
que en razon 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 trabajo por cada dominical
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de un dia compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién a que se tiene derecho;
sin embargo, se ha demostrado que el actor descansaba 24 horas por cada 24 de
fabor; por ende, le asiste razén al a quo en denegar esia pretensidn, por
comprobarse que ese beneficio ya fue concedido.

Frente a la reliquidacion de los demas factores salariales y prestaciones sociales,
tales como la prima de servicios, vacaciones y prima de navidad, precisa la Sala
que las horas exiras, los recargos nocturnos y la remuneracién del frabajo en
dominicales y festivos no constituyen factor salarial para la liquidacién de las
mismas, de acuerdo al articulo 59 del Decreto 1042 de 1978 y articulos 17 y 33 del
Decreto 1045 de 1978.

De todo lo resefiado se puede establecer que si le era aplicable el Decreto 1048 de
1978 y que el tribunal dio aplicacién al mismo en el fallo recurrido siendo apelante
unice el Distrito Capital — Secretarfa de Gobierno — Direccion Carcel Distrital de
Varones y Anexo de Mujeres y por lo tanto se debe confirmar la providencia
impugnada de 27 de agosto de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

DECISION

Por todo lo anteriormente expuesto y una vez analizadas y valoradas las
pruebas en conjunto como lo establece la sana critica, esta Sala de
Subseccion procedera a CONFIRMAR la senteriéla proferida pogvel"‘?{l'ribunal
Administrativo de Cundinamarca de 27 de agosto de 2015, que accedi6 a las
pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, la Subseccidon «A» de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria
a que tenga derecho el funcionario per haber [aborado el mes completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrado en la asignacin mensual.

Los incrementos de salaric a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendrdn en cuenta para
liquidar el trabajo ordinario en dias dominicales y festivoss.



33

Expediente nimero: 25000 23 256 000 2012 00783 01 (4889-15)
Demandante: José Gonzalo Suesca Garcia
Demandado: Distrito Capital — Secretaria de Gobiernc, Direccion Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de*27 agosto de 2015, proferida por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca, que accedid a las
pretensiones de la demanda incoada por el sefior José Gonzalo Suesca
Garcia contra el Distrito Capital — Secretaria de Gobierno, Direccion Carcel
Distrital de Varones y Anexc de Mujeres, por las razones expuestas en la

parte motiva.

En firme esta decisidn, enviese al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

AUSENTE CON EXCUSA

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS







