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CONSE{JO DE ESTADO

SUSTICIA- BUTA~ CONTROL

SALA DE LO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO

| SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., primero (1) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

Radicacién: 25000-2325-000-2012-00787-01 (2749-2014)
Actor: LUIS ALEJANDRO ACUNA CASTRO

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE GOBIERNO-DIRECCION
CARCEL DISTRITAL DE VARONES Y ANEXO DE MUJERES.

DECRETO 01 DE 1984

SE. 0012

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 6 de febrero de 2014, por medio de la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Segunda — Subseccion “B”,
negé las sUplicas de la demanda formulada por el sefior LUIS ALEJANDRO
ACUNA CASTRO contra el DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE GOBIERNO-
DIRECCION CARCEL DISTRITAL DE VARONES Y ANEXO DE MUJERES, con

el fin que se acceda a las siguientes,

1.- Pretensiones’

« Decretar la nulidad del Oficio 20113330400991 de 3-11-2011, suscrito por la
[...], en su calidad de Directora de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno,
expedido como respuesta a la reclamacion laboral del demandante presentada
por el suscrito el 8 de agosto de 2011, documento de respuesta notificado el 4 de
noviembre de 2011, respecto al cual se interpuso y sustentd en legal forma el
recurso de reposicion el dia 9 de noviembre de 2016, asi como decretar la
nulidad de la Resolucion 021 del 4 de enero de 2012, por la cual se resuelve un
recurso de reposicion, proferida por la Directora de Gestion Humana de la
Secretaria de Gobierno Distrital y notificada personaimente al suscrito apoderado
el dia 12 de enero de 2012.

1 Folios 55 a 61 de expediente.
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[...] se sirva decretar la inaplicacion de la Resolucion 029 de 2010 expedida por
la Secretaria de Gobierno Distrital, por medio de la cual se fijo la jornada maxima
laboral en 66 horas semanales, asunto del legislador y no de un ente
administrativd toda vez que el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 determina
que el salario de los empleados publicos corresponde a jornadas de 44 horas
semanales {...]

3. Como consecuencia de la nulidad de los actos demandados se solicita ordenar
la liquidacién y cancelacion por parte de la demandada Distrito Capital -
Secretaria de Gobierno - Direccion Carcel Distrital de Varones y Anexos de
mujeres, liquidar y pagar los conceptos laboraies que se enunciaran a
continuacion desde el 7 de agosto de 2008 hasta que se profiera la sentencia:

- Horas extra diurnas; 50 horas extra diurnas en dias ordinarios conforme el
Decreto 1042 de 1978 proporcionalmente por los meses que excedan el tiempo
mencionado. ,

- Dias compensatorios consagrados en el literal €) del articulo 36 del Decreto Ley

1042 de 1978: 15 dias de salario basico como tiempo compensatorio por cada
mes trabajado en el periodo enunciado y proporcionalmente por los meses que
excedan los meses de servicio completo. Esto por cuanto se le adeudan 120
horas extras, luego, la norma mencionada indica que se debe reconocer un (1)
dia de salario por cada 8 horas exiras laboradas en exceso del tope legal.

- Los descansos compensatorios de que trata el articulo 39 del Decreto Ley 1042
de 1978. Los solicita por haber laborado de manera ordinaria domingos y festivos
sin que se reconociera descanso por ello.

- La reliquidacion de los recargos nocturnos ordinarios (35%), festivos diurnos y
festivos nocturnos (200 y 235% respectivamente) desconocidos por la entidad
quien los liquiddé con base en 240 horas mensuales, con lo que quebrantd el
contenido del articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978 que establece un maximo
semanal de 44 horas.

- Reliquidazcién de las primas de servicios, vacaciones y navidad, sueldo de
vacaciones®, cesantias y demas factores salariales con la inclusion de los
conceptos atras mencionados.

Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 a 178 del
Cadigo Contencioso Administrativo.

! 2.- Hechos®

Para fundamentar las pretensiones, el apoderado de la parte demandante expuso

! los siguientes hechos:

El sefior Luis Alejandro Acufia Castro se vinculd al Distrito Capital, desde el 22 de

noviembre de 2004, en el cargo de Guardian codigo 485, grado 13, el

! nombramiento se efectud a través de la Resolucion 872 del 11 de noviembre de

2004 proferida por el Secretario de Gobierno de Bogota.

® Folios 62 a 65 del expediente
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2. El demandante tuvo como asignacion salarial lo siguiente:

Ano Salario
2008 $951.508
2009 $1.028.295
2010 $1.059.556
2011 $1.102.363

3. El dia 8 de agosto de 2011 el apoderado del demandante presentd derecho de
peticion ante la Secretaria de Gobierno Distrital de Bogota en el que solicito la
reliquidacion y pago de las horas extra diurnas y nocturnas en dias ordinarios,
festivos y domingos laborados, los descansos compensatorios por el mismo
periodo respecto de estos Ultimos, recargos nocturnos del 35% en dias ordinarios,
y del 200% y 235% de los domingos y festivos, asi como la reliquidacion de todas

las prestaciones sociales y salarios con la inclusion de estos valores.

4. L a peticidn anterior la respondid la Secretaria de Gobierno Distrital de Bogota
mediante el Oficio 2011330400991 del 3 de noviembre de 2011 informando que la
entidad cancel6é los conceptos solicitados conforme a las disposiciones y la
jurisprudencia vigentes para la época en que se causaron, por lo cual no es viable

juridicamente la reliquidacion y cancelacién que solicita.

5. Contra el oficio mencionado, el demandante el dia 9 de noviembre de 2011
presentd recurso de reposicion. El Distrito emitié la Resoluciéon 021 del 4 de enero
de 2012, proferida por la Directora de Gestion Humana de la Secretaria de
Gobierno, en la que confirmé lo dispuesto en el acto administrativo recurrido y
decidi6 aplicar la jurisprudencia del Consejo de Estado relacionada con la jornada

laboral de los empleados publicos para la liquidacién de los emolumentos pedidos.

3.- Normas violadas y concepto de violacion®,

En la demanda se invocaron como normas violadas las siguientes:

4 Folios 120 a 164 del expediente.
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o De la Constitucion Politica, el preambulo y los articulos 1, 2, 13, 25, 39, 48 y
53.

¢ Del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Politicos;
el articulos,7 33, 34, 36, 37.

e Del Decreto 1042 de 1978, los articulos 34 y 35.

¢ Del Decreto 1045 de 1978, los articulos 17, 33 y 45.

Al explicar el concepto de violacion, en sintesis se afirma que con la expedicion de
los actos demandados, la administracion distrital vulnera las garantias laborales de
los empleados publicos que prestan servicios en la Carcel Distrital de Varones y
Anexos de Mujeres de Bogota porque elude el reconocimiento de la jornada
laboral establecida en el Decreto 1042 de 1978, la cual es aplicable a las

entidades territoriales.

Manifiesta que la jornada laboral de 24 horas de labor por 24 horas de trabajo,
fijada mediante la Resolucidén Distrital No. 153 del 31 de marzo de 2009 para los

guardianes de la Carcel Distrital es contraria a derecho.

Afirma que el hecho de que las labores de los Guardianes, Cabos, Sargentos y
Tenientes de prisiones al servicio del Distrito se desarrollen por el sistema de
turnos sucesivos de 24 horas, no convierte la jornada en discontinua o intermitente
y que no existe justificacidon 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 de Varones y anexo de

Mujeres.

Resalta que en la Resolucién 021 del 4 de enero de 2012, la Directora de Gestiéon
Humana de la Secretaria de Gobierno de manera flagrante se equivoca al aplicar
en el presente caso lo establecido en el articulo 3 de la Ley 6 de 1945, cuando se
sefiala que dicha disposicién legal solo le es aplicable a los trabajadores oficiales y

no a los empleados publicos.

Sostiene que la administracion adeuda, por razon de trabajo suplementario o de
horas extras, un total de 170 horas extras mensuales, y que atendiendo el tope
maximo de 50 horas exiras, establecido en el articulo 36 del Decreto 1042 de
1978, la entidad debe reconocer tiempo compensatorio a razén de un dia habil por
cada 8 horas extras de ftrabajo, es decir 15 dias habiles de descanso

compensatorio al mes.
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De otra parte, expresa que desde hace varios afos la entidad demandada viene
liguidando de manera erronea los recargos por trabajo nocturno, dominical y
festivo, al establecer el factor hora sobre una jornada de 240 horas mensuales
siendo que a los empleados publicos les corresponden jornadas de 190 horas al

mes.

Finalmente, manifesté que de conformidad con el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 es procedente, una vez se reconozca el reajuste solicitado, reliquidar las
prestaciones sociales a favor del demandante, incluidas la cesantias. Citdo amplia

jurisprudencia de esta Corporacién sobre el tema.

II.- CONTESTACION DE LA DEMANDADS.

Distrito Capital de Bogota, Secretaria de Gobierno, Carcel Distrital de Varones y

Anexo de Mujeres de Bogota. Se opuso a todas las pretensiones de la demanda.

Sobre los hechos de caracter general sefialados en la demanda expresé que los
turnos del personal de guardia y custodia de la Céarcel de Varones y Anexo de
Mujeres de Bogota se encuentran regulados en la Resolucién 153 del 3'1 de marzo
de 2009, en la que se esfablecieron turnos de 24 horas consecutivas por 24 de
descanso. A su vez, advirtié que la Resolucion 029 del 15 de enero de 2010 que
fijo la jornada maxima laboral de es{os servidores publicos en 66 horas
semanales, fue derogada con la Resolucién 105 de 2011 por peticion del personal
de guardia y atendiendo la jurisprudenbia del Consejo de Estado que indico que la

jornada méaxima debe ser 44 horas a la semana.

De igual manera, la demandada aseguré que no desconocié el pago de horas
extras al demandante, puesto que este derecho se generé a partir del cambio
jurisprudencial efectuado a través de la sentencia proferida por esta Corporacion
el 17 de abril de 2008 dentro del proceso Radicado 1022-2006. Advirtidé que la
discrepancia no es sobre el reconocimiento sino que se refiere a la forma de
liquidacién de lo pedido. También aseverd que canceld los recargos nocturnos,
diurnos, dbminicaies y festivos de acuerdo a la jurisprudencia que imperd por mas

de 40 afios, segun la cual estos servidores plblicos no cumplen una jornada de

trabajo.

5 Folios 141 a 153 del expediente.
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Asi mismo, advirti6 que los dominicales y festivos fueron liquidados con
fundamento en el articulo 4.° del Acuerdo 03 de 1999. En su intervencion indico
que el otorgamiento de las horas exiras en favor del demandante es menos
favorable que el pago de recargos, puesto que a las primeras el articulo 4.° del
Acuerdo 03 de 1999 les fijo un tope del 50% de la remuneracidbn mensual,

mientras que los segundos no tienen limite.

A su juicio, la nueva posicion jurisprudencial sefialdé que el Decreto 1042 de 1978
es aplicable para efectos de regular la jornada laboral de los empleados publicos
del orden territorial si el municipio no lo hubiere reglamentado, lo que no sucede
en el presente caso, pues el Distrito expidid el Decreto 991 de 1974, la Resolucién
153 de 2009 vy posteriormente la Resolucion 105 de 2011 que acatan la jornada

maxima laboral de 44 horas de que trata el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.

De acuerdo a su posicidon, no procede la reliquidacion de las prestaciones sociales
con la inclusion del pago de los compensatorios toda vez que los articulos 45 y 46
del Decreto 1045 de 1978 no incluyeron estos como factor salarial. Afadié que
para la liquidacion del trabajo adicional deben descontarse las situaciones
administrativas disfrutadas por el trabajador, tales como los dias de descanso

remunerado, las vacancias, licencias y permisos.

En su sustentacion, realizd unas observaciones sobre la posicién jurisprudencial
de esta corporacion referida a que el personal de custodia y vigilancia de la Cércel
Distrital de Varones y Anexos de Mujeres al igual que los bomberos, no tiene una
jornada laboral establecida en atencién a la clase de labor desarroliada, la cual es
de caracter permanente y no fue regulada en el articulo 33 del Decreto 1042 de
1978.

Finaimente, advirtié que la entidad a diferencia del caso tratado en la sentencia
que sirve de fundamento a la demanda pagaba recargos al personal de custodia
conforme el Acuerdo 03 de 1999, lo qu:'e significa que su ingreso es superior
comparado con el pago de horas extras que se pretende, en tanto estas tienen un
limite mensual. Indicd que el trabajo habitual los domingos y festivos no es extra,

ademas porque el servicio se presta bajo la modalidad de «disponibilidad» la cual
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no puede ser tenida en cuenta como una prestacion efectiva dei servicio.

.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN PRIVIERA INSTANCIA

Parte demandante: Ademas de reiterar lo expuesto en la demanda, agregd que el
actor ocupa un cargo de nivel asistencial en la misma categoria de personal
administrativo u operativo que ocupa cargos de bajo riesgo de vida, se le
reconocen horas extras, trabajo suplementario y dias compensatorios conforme a v
lo determinado en el Decreto 1042 de 1978.

La parte demandada guard¢ silencio.

[I.- LA SENTENCIA APELADAS.

El 6 de febrero de 2014, la Seccién Segunda- Subseccion B, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, profirié sentencia negando las pretensiones de la

i demanda en los siguientes términos:

. El a quo afirma que al no existir un régimen especial que reglamente la jornada
maxima de trabajo del personal de Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Carcel
Distrital de Varones y Anexos de mujeres y por ser el centro de reclusion Distrital
una dependencia de la Secretaria Distrital de Gobierno de Bogota, estos se
: . encuentran sujetos a las disposiciones Generales dictadas para empleados
plblicos de la Administracion Central del Distrito Capital, como lo es el Decreto
Ley 1421 de 1993, en el cual se basé el Concejo de Bogota para exbedir los

acuerdos que se reclama, en consecuencia no es procedente su decreto.

Segln las pruebas que obran en el expediente, el demandante tuvo vinculacion
legal y reglamentaria en el cargo de guardia, para esa clase de trabajo la jornada
laboral ha sido mixta y por el sistema de 24 horas de labor por 24 horas de
descanso remunerado, alternando una semana de trabajo laborando 3 dias y
descansando 4 dias y a la siguiente semana laborando 4 dias y descansando 3,

sucesivamente, los cuales fueron reconocidos.

Frente a las pretensiones referidas al afio 2008, la Sala observd que la entidad :

6 Folios 502 a 543 del expediente.
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demandada le ha concedido los correspondientes dias de descanso remunerado
(compensatorio), en razén a que los guardianes laboran por el sistema de turnos
de 24 horas de labor por 24 horas de descanso remunerado y cuando el trabajo
dominical y festivo se torna habitual, no da lugar a reconocimiento del descanso
remuneratorio, razén por la cual, no procede el reconocimiento de las horas
extras, compensatorios, ni la liquidacién de prestaciones sociales pretendidas por
el demandante a partir del afio 2008. Tampoco procede la reliquidacion de

recargos nocturnos, ordinarios, recargos festivos diurnos y recargos festivos

nocturnos, teniendo en cuenta el sistema laboral mediante la cual realizan la labor

los miembros de la entidad demandada y se verificd que esta liquidd las horas

extras sobre 225% segun lo sefialado en el Decreto 1042 de 1978.
La demandada ha cancelado el trabajo suplementario en jornada mixta, jornada

habitual de domingos y festivos y recargos en los porcentajes previstos en la

norma.

IV.- RECURSO DE APELACION’,

La parte actora. El demandante presentd recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia con los argumentos que a continuacién se
sintetizan (fs. 251 a 286).

En su intervencion, indicé que la situacién del demandante es claramente
desventajosa en relacién con los demas empleados publicos del Distrito Capital
del nivel asistencial, desconociendo de manera flagrante la realidad procesal. Asi
mismo, se equivoca el a quo al sefialar que la Resolucion 153 del 31 de marzo de
2009, fija la jornada laboral, cuando el nominador se encuentra facultado para fijar
horario de trabajo y la jornada laboral se encuentra en el articulo 33 del Decreto
1042 de 1978.

Sostiene que se desconocieron los precedentes jurisprudenciales de casos
similares en los que el Consejo de Estado, ha reconocido lo solicitado; ademas
reitera que al demandante nunca le han sido canceladas horas extras, ni los

recargos nocturnos, y mucho menos los factores requeridos en la demanda.

V.- TRASLADOS DE SEGUNDA INSTANCIA

7 Folios 560 a 563 del expediente.
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La parte demandante: Reiteré lo expuesto en la sustentacion del recurso de

apelacion.

La parte demandada: La entidad pidi6 confirmar la sentencia emitida y destacé
que el personal operativo de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de mujeres, no
tiene limites en su jornada laboral, debido a la naturaleza de la funcién prestada,

tal y como lo acontece con el personal de Cuerpo Oficial de Bomberos.

Resaltd que la disponibilidad no se debe tener en cuenta como una prestacion
efectiva del trabajo, y tampoco se puede hablar de un trato inhumano y
discriminatorio, pues se estaria hablando de un concepto equivocado y

contradictorio.

El Ministerio Publico, guardo silencio.

VI.- CONSIDERACIONES

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir

previas las siguientes consideraciones.

1.- Problema Juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuestos por la parte demandante

corresponde resolver lo siguiente:

/Al demandante le asiste el derecho al reconocimiento y pago de horas extras,
descansos compensatorios, reliquidacion de recargos nocturnos, trabajo en
dominicales y festivos y la reliquidacion de las prestaciones sociales con sujecion al
Decreto 1042 de 1978, por trabajar turnos de 24 horas de labor por 24 horas de
descanso en la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota? O por
el contrario y de acuerdo con lo dispuesto en la Resolucion 029 de 2010, ¢hay lugar
a negar las pretensiones de la demanda, por ias connotaciones propias de la jornada

de los miembros del ente carcelario?
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Para resolver, lo anterior es necesario exponer la normativa al respecto.

2.- Normativa aplicable sobre jornada laboral a los empleados publicos del

orden territorial.

La Seccién Segunda en oportunidades anteriores ha adoptado la tesis segun la
cual, la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del orden territorial
esta gobernada por el Decreto 1042 de 19788, asi, como las contenidas en los
Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1978, y las Leyes 13 de 1984, 61 de 1987, tales

normas fueron ratificadas por el articulo 87, inciso segundo de la Ley 443 de 1998.

En cuanto el articulo 2.° de la Ley 27 de 1992 y el articulo 87 de la Ley 443 de
1998, que regulan el régimen de administracidon de personal civil que presta sus
servicios en la Rama Ejecutiva, la jurisprudencia de esta seccidén ha precisado que
el mismo comprende el concepto de «jornada de trabajo»®. En ese sentido, y
como la jornada laboral esta reglamentada en los articulos 33 y siguientes del
Decreto 1042 de 1978, se ha definido, jurisprudencialmente’®, que esta norma
constituye una adicién a los Decretos 2400 y 3074 de 1968 y por tanto es aplicable
a los empleados publicos del orden territorial conforme la extensién del articulo 2.°
de la Ley 27 de 1992 ratificada por el articulo 87 de la Ley 443 de 1998.11

Igualmente se ha determinado que a los empleados publicos del orden territorial
tampoco los gobierna el articulo 3.° de la Ley 62 de 1945 puesto que la Corte

Constitucional en sentencia C-1063 de 2000%? declaré que esta se encuentra

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Sentencia de fecha
17 de agosto de 2006. Expediente 05001-23-31-000-1998-01941-01 (5622-05) Actora: Silvia Elena
Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin.

® Sentencia de fecha 17 de agosto de 2006. Expediente 05001-23-31-000-1998-01941-01 (5622-
05) Actora: Silvia Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin.

9 En la siguiente sentencia se definid un caso similar al aqui analizado. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Bogota D.C. 23 de febrero de
2012. Radicacion: 05001-23-31-000-2001-03838-01(1863-08). Actor: Oscar Antonio Cardenas
Holguin. Demandado: Municipio de ltag(li.

" Ver sentencia de 19 de julio de 2007 del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B,
radicacion:  05001-23-31-000-1998-02175-01(6183-05), actora: Luz Angelica Mena Pineda vy
sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién B. Bogotd, D. C. 15 de marzo de 2012. Radicacién;
05001-23-31-000-2001-03212-01(1227-11). Actor. Humberto de Jests Henao Alvarez.
Demandado: Municipio de ltagli (Antioquia).

12 A esta conclusién se llegé al analizar la mencionada sentencia por el Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Bogota D.C., en sentencia de julio
12 de 2012. Radicacion: 05001 23 31 000 2002 04837 01(0200-10). Actor: Fernando Luis Zea
Ossa. Demandado: municipio de Itagiii (Antioquia).
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vigente solo para los trabajadores oficiales, y no reglamenta la jornada laboral de

los empleados publicos, pues esta se rige por el Decreto 1042 de 1978.

Ahora bien, quienes prestan sus servicios en la Secretaria de Gobierno- Direccién
Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogotd, son servidores
pUblicos, por lo que al tenor del articulo 150 numeral 19 literal ) de la Constitucion

Politica, su régimen salarial y prestacional es de creacion legal.

Se entiende como jornada de trébajo en el sector plblico, aquel periodo de tiempo
establecido por autoridad competente dentro del maximo legal, durante el cual los
empleados deben cumplir las funciones que le han sido previamente asignadas
por la Constitucion, la ley o el reglamento, su duracién depende de las funciones
impuestas y las condiciones en que deban ejecutarse. El régimen que gobierna la
jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del orden territorial es el

contenido en el Decreto 1042 de 1978 articulo 33, que dispone:

Articulo 33°.- De la jornada de trabajo. La asignaciéon mensual fijada en las
escalas de remuneracién a que se refiere el presente decreto, corresponde a
jornadas de cuarenta y cuatro horas semanales. A los empleos cuyas
funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o
de simple vigilancia podra sefialarseles una jornada de trabajo de doce horas
diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas.

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 [abor, sin que en ningln caso dicho
tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a remuneraciéon adicional,
salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En este caso se aplicara lo
dispuesto para las horas extras.

Lo anterior significa, que 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; lo que quiere decir, que con base en la jornada debe fijarse el horario
de trabajo y la jornada del sabado se compensa con tiempo diario adicional de
labor, sin que en ningun caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo
suplementario o de horas extras, salvo que excedé la jornada maxima semanal. Y

dependiendo de la jornada de trabajo que se cumpla, asi mismo sera el salario

devengado.
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Radicado: 25000-2325-000-2012-00787-01 (2749-2014)
Actor: Luis Alejandro Acufia Castro
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE GOBIERNO-DIRECCION CARCEL DISTRITAL DE
VARONES Y ANEXO DE MUJERES

A continuacién se explicaran los pagos que deben realizarse cuando se excede la

jornada ordinaria de trabajo de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978 (44 horas

semanales): .

Pagos por trabajo complementario de acuerdo al Decreto 1042 de 1978

de la jornada ordinaria.
Debe ser autorizada por
el jefe inmediato.

D. 1042 | Jornada laboral Recargo a pagar | Excepcion y
de 1978 adicional a la | limites.
asignacion
mensual por
exceder la jornada
ordinaria laboral
(44 horas
semanales)
Sin  perjuicio de
. . quienes por un
0,
Articulo | Ordinaria nocturna. 35% régimen  especial
34 El horario que comprende trabajen  por el
es de 6 p.m. a6 a.m. sistema de turnos.
Jornada  mixta. Se Sin perjuicio de lo
, cumple por el sistema de 0 dispuesto para los
Articulo turnos. Incluye horas 35% o tdgscanso funcionarios que
35 diurnas y nocturnas. Por compensatorio trabajen
estas ultimas se paga el ordinariamente por
recargo (nocturno, pero el sistema de
podran compensarse con turnos.
periodos de descanso).
No puede exceder
de 50 horas
T H G,
Articulo | Horas extra diurnas. ig n/10 . r?satc;?izcanso mensuales.
36 Trabajo en horas distintas P ’

Si sobrepasa este
limite se reconoce
descanso
compensatorio {(un
dia de trabajo por
cada 8 horas extras
trabajadas).

Conforme el
articulo 13  del
Decreto Ley 10 de
1989, tienen
derechc a este los
empleados del nivel
Operativo, hasta el
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grado 17 del nivel
administrativo y
hasta el grado 098
del nivel técnico.
Articulo | Horas extra nocturnas. | 75% de la |Igual que en el
Trabajo desarrollado por | asignacion cuadro anterior
37 personal diurno (6 p.m. a | mensual. referente al articulo
6 a.m.) 36.
Trabajo ordinario | La remuneracion
. domingos y festivos. equivalente al doble
Articulo del valor de un dia
39 de trabajo, mas el
Cuando se labora de |disfrute de un dia
forma habitual y | de descanso
permanentemente los | compensatorio.
dias dominicales o}
festivos.

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 pago de los recargos o los dias compensatorios conforme

se establecid en los articulos 34, 35, 36, 37 y 39 de dicha disposicion.

2.1- La jornada laboral de los servidores publicos del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia de la Direccion de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de

Mujeres de Bogota.

En cuanto a la jornada laboral del personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de
la Direcciéon de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota, la
Subseccion aplicara los mismos criterios juridicos bajo los cuales se han decidido
las demandas interpuestas por los miembros del Cuerpo Oficial de Bomberos de

Bogota en las que se solicitd igualmente el pago del trabajo suplementario’.

Esta decision encuentra su fundamento en que ambos servidores publicos estan
vinculados al Distrito Capital y desempefian especiales funciones que implican el
cumplimiento de una jornada laboral mas exigente, luego se les debe garantizar,
so pena de quebrantar el principio de igualdad, los beneficios laborales minimos

de los demas servidores publicos, entre los que se encuentra el pago del tiempo

13 Sentencia proferida el 9 de octubre de 2017, Rad. (4959-2052) por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, MP doctor William Hernéndez,

Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2011-00343-01(4959-15)
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Radicado: 25000-2325-000-2012-00787-01 (2749-2014)
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suplementario. Sobre el particular ha expresado la Seccidn':

« [...] Al respecto, la Seccién Segunda de la Corporacion, en sentencia de
unificacion de 12 de febrero de 2015, se pronuncié sobre la jornada laboral de
24 horas de trabajo por 24 horas de descanso establecida por el Distrito de
Bogota para el personal de Bomberos en el Decreto 388 de 1951, y sobre el
tema, sostuvo que si bien existen labores que implican una disponibilidad
permanente, como la “actividad bomberil”’, que tornan razonable que dicho
personal no esté sujeto a una jornada ordinaria de trabajo sino a una jornada
especial, también 1o es que la misma, ha de ser regulada por el jefe del
respectivo organismo, mediante la expedicion del respectivo acto administrativo
que determine la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar dicha
excepgcion, 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 [a jornada
laboral y su forma de remuneracién.

Dicha posicion jurisprudencial es igualmente aplicable al personal de guardia y
custodia de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota por

tratarse de empleados publicos del Distrito de Bogota [...]»

3- Caso concreto.

En la demanda se solicitdé condenar a la demandada al pago, desde el 8 de agosto
de 2008, de las horas extras diurnas, los dias compensatorios, la reliquidaciéon de
los recargos nocturnos ordinarios, festivos diurnos y festivos nocturnos y la
reliquidacion de las prestaciones sociales, de acuerdo a la jornada laboral
establecida en el articulo 44 del Decreto 1042 de 1978.

Para determinar lo anterior, se procedera a analizar si el Distrito regulé el tiempo
de labor y la remuneracion del trabajo suplementario de los miembros Cuerpo de
Custodia y Vigilancia de la Direccion de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de
Mujeres de Bogota bajo los parametros del Decreto 1042 de 1978. ‘

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccion B.
Bogota, D.C 21 de enero de 20186. Expediente: 25000-23-25-000-2011-00735-0. Referencia 1306-
2014. Actor: Jairo Murcia Herrera. Demandado: Distrito de Bogota, Secretaria de Gobierno, Carcel
Distrital de Varones y Anexo de Mujeres. Ver también la siguiente sentencia:

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B.
Bogota D.C. 11 de noviembre del 2016. Radicacién: 25000-23-25-000-2011-00201-01(1906-15).
Actor: Edgar Ruiz Velandia. Demandado: Distrito Capital, Secretaria de Gobierno, Direccién Carcel
Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota.
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Radicado: 25000-2325-000-2012-00787-01 (2749-2014)
Actor: Luis Alejandro Acufia Castro
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE GOBIERNO-DIRECCION CARCEL DISTRITAL DE
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3.1.- Regulacién Distrital sobre la jornada laboral del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia de la Direccion de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de

Mujeres de Bogota.

Conviene precisar que la Seccion ha estudiado varios casos idénticos al que aqui

se debate y ha llegado a la misma conclusién que a continuacién se sefiala:

La Resolucién 153 del 31 de marzo de 2009 fijé en el articulo 2.° el horario de
trabajo para el personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccion
Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota, el cual sera en turnos
de 24 horas de labor consecutivas, que van de 7.00 a.m. a 7.00 a.m. del dia

siguiente, seguidos por 24 horas de descanso.

Por su parte, la Resolucién 029 de 15 de enero de 2010 determind como jornada
maxima laboral de estos servidores publicos, 66 horas semanales, sin embargo
ninguna de las normas citadas regulé lo relacionado con la forma en que se

efectuaria la remuneracion del trabajo suplementario.

Ante tal situacion y teniendo en cuenta que la resolucion fij6 una jornada especial
de trabajo que desbordé los limites previstos en el articulo 33 del Decreto 1042 de
1978 sobre jornada maxima de trabajo (44 horas) y no incluyé la reglamentacion
relativa a la forma en que se debe remunerar el trabajo suplementario, se debe

acudir a la norma de caracter general {Decreto 1042 de 1978).

De ofra parte, el Acuerdo 03 de 1999, en su articulo 4 dispuso que:

“Horas extras dominicales y festivos: para que se proceda al
reconocimiento de descansos compensatorios 0 a la remuneracién por
horas extras trabajadas de conformidad las disposiciones legales
vigentes, el empleado debe pertenecer al nivel técnico, administrativo y
operativo. En ninglin caso las horas extras tienen caracter permanente,
salvo excepcidn justificada por el ordenador dei gasto.

En ningln caso se pagard, mensualmente, por concepto de horas extras,
dominicales o festivos mas del cincuenta por ciento (50%) de la
remuneracion basica mensual de cada funcionario [...]».
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La anterior, normativa fij6 un limite para el reconocimiento de las horas extras, en
un 50% del salario basico mensual, restriccidon que no se encuentra contenida en

el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978 razon por la cual no puede ser aplicada’®.
3.2.- Hechos probados

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se puede establecer

lo siguiente:

El demandante ingresd a la Secretaria Distrital de Gobierno- Carcel Distrital de
Varones y Anexo de Mujeres de Bogota. El 22 de noviembre de 2004, en el cargo
de Guardian- codigo 485 grado 13, segln certificacion expedida por la directora

encargada de la Secretaria de Gobierno, visible a folio 12.

El 8 de agosto de 2011, el actor formuld reclamacion’® ante la Secretaria de
Gobierno Distrital encaminada a lograr la liquidacién y pago de horas extras
diurnas y nocturnas en dias ordinarios, dominicales y festivos, liquidacién vy
cancelacién de los descansos compensatorios, reliquidacion y cancelacion de la
diferencias, con la respectiva indexacién de primas de servicio, vacaciones y de
navidad, y demas factores salariales y prestacionales correspondientes. El
director de Gestion Humana resolvié la solicitud'?, indicando que al personal de
guardia se le ha pagado todo conforme a las normas que lo regulan para el

efecto.

El 9 de noviembre de 2011, el actor interpuso recurso de reposicion respecto de
la respuesta anterior. El cual fue resuelto a través de la Resolucion 021 de 2012,
donde confirma el oficio con radicacion 20113330400991 del 9 de noviembre de
2011, en el sentido de aplicar la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la
jornada laboral, para la liquidacion y pago de horas extras, recargos nocturnos
ordinarios y festivos, dias compensatorios y reliquidacion de factores salariales

con la respectiva indexacion.

'S Al respecto se pueden ver entre otras sentencias de la Seccion Segunda, Subseccion A de esta
corporacion las siguientes:

Sentencia del 27 de abril de 2015. Radicacion: 25000-23-25-000-2011-00860-01(2442-13). Actor:
Oscar Javier Bernal Martinez. Demandado: Distrito Capital (Secretaria de Gobierno - Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.) y proceso con radicacion: 25000-23-25-
000-2010-00278-01(4164-13) Actor. Priciliano Huertas Molina. Demandado: Distrito Capital
{Secretaria de Gobierno - Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C).

16 Folios 16 a 18
17 Folios 20 a2 23
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A folios 46 a 53 la directora de Gestion Humana de la Secretaria Distrital de
Gobierno, allegd relacién de los pagos de los turnos laborados por el actor desde
el 7 de agosto de 2008, hasta el mes de julio de 2011, asi como las horas
reconocidas y pagadas de recargos ordinarios nocturnos, festivos diurnos y
festivos nocturnos trabajados por el demandante, las cuales relacioné y no fueron

controvertidas.

4.- De acuerdo con el anterior contexto normativo y probatorio, la Sala advierte
que en el caso sub examine se acredité que el demandante, cumplia turnos de 24
horas de labor por 24 horas de descanso, y cumplia un horario de 7:00 am. a 7
a.m. del dia siguiente, lo que arroja en total 360 horas laboradas, teniendo en
cuenta que labora 15 dias por un lapso de 24 horas, cifra que excede el tope
maximo legal de 190 horas mensuales. Razén por la cual, el sefior Luis Alejandro
Acufia laboré 170 horas adicionales a la jornada maxima legal. Este guarismo se

obtiene al restarle a 360 horas las 190 de que trata el Decreto 1042 de 1978.

De tal manera, la Sala procede a ordenar el pago de los emolumentos pedidos en
la demanda en los términos del Decreto 1042 de 1978, toda vez que se demostrd
que la jornada que labord excedio la ordinaria de trabajo establecida en el articulo
33 del Decreto 1042 de 1978, por lo que tiene derecho a que se le reconozca el
pago de los recargos o los dias compensatorios conforme se estableci6 en los
articulos 34, 35, 36, 37 y 39 de dicha disposicién.

a) Horas extra diurnas:

Sobre este punto, la Subseccion ordena el pago de 50 horas extras mensuales en
los términos del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 y de acuerdo con la posicion
jurisprudencial de esta Seccién segun la cual, la liguidacién de las horas extras

debe realizarse con base en la jornada laboral de 190 horas mensuales.

Se precisa que de las 170 horas laboradas, solo pueden cancelarse en dinero 50
horas extras al mes, de conformidad con el limite establecido en el articulo 36 del
Decreto 1042 de 1978. Ahora las 120 horas restantes han de ser pagadas con
tiempo compensatorio, a razén de un (1) dia habil por cada 8 horas de trabajo, de
acuerdo con el literal (e) del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, lo que equivale

a 15 dias de descanso.

No obstante, como en el proceso se demostré que por laborar mediante un

sistema de turnos el actor disfrutaba de 15 dias de descanso al mes, para la
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Subseccién es claro que las 120 horas restantes fueron compensadas

debidamente por la entidad demandada.

De esta manera el demandante solo tiene derecho al reconocimiento de cincuenta
(50) horas extras diurnas laboradas en cada mes y no al pago de los dias

compensatorios.
b) Recargos por trabajo nocturno.

Con respecto al recargo nocturno, conviene citar la formula establecida por esta
Seccion en la sentencia del 12 de febrero de 2015'® aplicable en el sub examine
porque reconocid este concepto a empleados del orden distrital, como es el caso

del actor:

« [...] En ese orden, hay lugar a ordenar el reajuste de los recargos
nocturnos laborados por el actor, 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 (190) y no la
constante de 240, por lo tanto, la férmula correcta que debera emplear
la administracion para la liquidacion de los recargos nocturnos es la
siguiente:

Asignacién Basica Mensual * 35% * Numero horas laboradas con recargo
190

De donde el primer paso es calcular el valor de la hora ordinaria que
resulta de dividir la asignaciéon basica mensual (la asignada para la
categoria del empleo) en el nimero 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 multiplica el factor hora por el
porcentaje del recargo nocturno establecido en el articulo 34 del
Decreto 1042 de 1978 en 35%, por el nimero de horas laboradas
entre las 6:00 p.m y las 6:00 am., es decir, el tiempo en jornada
ordinaria nocturna sujeta al recargo que se hubieren trabajado al mes

[...]».

De esta manera, los recargos nocturnos se liquidan con fundamento en dicha
operacion matematica y por las horas laboradas entre las 6:00 p.m. a las 6:00 a.m.
de conformidad con el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, por tratarse de

'® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Bogota, D.C. 12
de febrero de 2015. Expediente: 25000-23-25-000-2010-00725-01. Referencia 1046-2013. Actor:
Omar Bedoya. Demandado: Distrito de Bogota (Secretaria de Gobierno, Unidad Administrativa
Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.).
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personal que trabaja mediante el sistema de turnos. De esta manera, se debera

pagar los recargos nocturnos al sefior Luis Acufia Castro.

¢) Recargos por trabajo dominical y festivo.

Con relacién al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, la demandada
reconocio el trabajo habitual en dominicales y festivos indicado en la norma's,
sobre la asignacion basica mensual; sin embargo, erréneamente tomé el calculo
sobre las doscientas cuarenta horas y no como ya se ilustré sobre las ciento
noventa, interpretacion que no beneficia al actor sino que por el contrario
constituye un pago no ajustado a la ley, lo que a todas luces va en contra de sus

garantias laborales.

Por lo anterior, la Sala procedera a ordenar el reajuste de los dominicales y
festivos laborados por el actor teniendo en cuenta la aplicacion de la férmula con

base en las ciento noventa horas.

d) Sobre el reconocimiento de los compensatorios por trabajo en
dominicales y festivos.

El articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, senala que ademas del pago por trabajo
en dominical y festivo cuando es habitual, se debe conceder el disfrute de un dia
compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién a que se tiene derecho; sin
embargo, se ha demostrado que el actor descansaba veinticuatro horas por cada
veinticuatro horas de labor; por lo tanto, la Sala despacharé desfavorable esa

pretension por comprobarse que ese beneficio ya fue otorgado.

e) Reliquidacion de factores salariales y prestaciones sociales.

Articulo 39°.- De/ trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin perjuicio de lo que
dispongan normas especiales respecto de quienes presten servicio por el sistema de turnos, los
empleados publicos que en razén de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y
permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran derecho a una remuneracion
equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical 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 el mes completo.™
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Sobre el particular, esta Seccion se ha pronunciado en reiteradas ocasiones. Asi,
se ha reconocido la reliquidacién de las cesantias con fundamento en el contenido
del articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, que incluye como factor salarial
para su liquidacién, los pagos que se hagan por trabajo suplementario (horas

extras) y por dominicales y festivos.

Por su parte, la reliquidacion de los demas factores salariales solicitados en la
demanda (primas de servicios, vacaciones y prima de navidad) no es procedente
por cuanto las horas extras, los recargos nocturnos y la remuneracién del trabajo
en 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
articulos 17 y 33 del Decreto 1045 de 19782,

f) Descuentos sobre la condena y prescripcion.

La Subseccion aclara que la entidad al reliquidar todos estos emolumentos que se
reconocen debe descontar lo que ya habia pagado al sefior LUIS ALEJANDRO
ACUNA CASTRO.

El pago debe realizarse desde el 8 de agosto de 2008 porque la peticién se
presentd ante la entidad el dia 8 de agosto de 20112, por lo que atendiendo el
termino de prescripciéon de que trata el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968,
reglamentado por el Decreto 1848 de 1969 en su articulo 102, desde dicha fecha

procede el reconocimiento.

Con fundamento en los anteriores razonamientos, la Sala, revocara la sentencia
de primera instancia proferida el 6 de febrero de 2014 por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca.

Condena en costas

Toda vez que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la

imposicién de condena en costas cuando alguna de las partes hubiere actuado

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. 1
de julio de 2015. Radicacién: 250002325000201100492 01. Numero Interno: 1215-2014. Actor:
Carlos Eduardo Vela Urrego. Demandado: Distrito Capital (Secretarfa de Gobierno, Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.)

21 Folios 16 a 18
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VARONES Y ANEXO DE MUJERES

temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedié de esa forma, en el presente

asunto no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, la Subseccion A de la Seccidn Segunda del Consejo de
Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 6 de febrero de 2014, proferida por el i
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, y en su lugar SE DECLARA la nulidad ’
de! Oficio con radicacion 20113330400991 del 9 de noviembre de 2011, y la

Resolucién 021 de 2012, proferidos por el Director de Gestion Humana de la

Secretaria de Gobierno de Bogota, a través de los cuales, se dio respuesta a la

reclamacion laboral sobre la liquidacién y pago de horas exiras, recargos

nocturnos ordinarios y festivos, dias compensatorios y reliquidacion de factores

salariales y prestaciones, presentada por el sefior, LUIS ALEJANDRO ACUNA

CASTRO.

SEGUNDO. CONDENAR al Distrito Capital — Carcel Distrital de Varones y Anexo
de Mujeres de Bogota, a reconocer y pagar al sefior LUIS ALEJANDRO ACUNA
CASTRO el valor correspondiente a cincuenta (50) horas extras diurnas al mes,
reajustar los valores de los recargos nocturnos ordinarios y el trabajo en
dominicales y festivos, tomando como base las 190 horas mensuales de
jornada maxima legal; debera cancelar las diferencias que resulten a favor del
demandante, entre lo pagado por el Distrito y lo que debié pagarse por tales
conceptos como resultado del reajuste. Igualmente debera reliquidar las

cesantias. Todo esto a partir del 8 de agosto de 2008.

Las sumas resultantes de la condena a favor del demandante se actualizaran,

aplicando para ello la siguiente férmula:

R=RH indice final

indice inicial
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Radicado: 25000-2325-000-2012-00787-01 (2749-2014)
Actor: Luis Alejandro Acufia Castro .
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE GOBIERNO-DIRECCION CARCEL DISTRITAL DE
VARONES Y ANEXO DE MUJERES

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando’ el valor histérico (RH)
que es lo dejado de percibir por el demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en
la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente a la fecha en la
cual se causé el derecho. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se
aplicara separadamente mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es

el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

TERCERO: NEGAR el reconocimiento y pago de los dias de descanso
compensatorios por encontrarse debidamente acreditado su pago y disfrute;
con relacion a la reliquidacidn de las primas de servicios, vacaciones y navidad,
no se tendran en cuenta por cuanto el trabajo suplementario no constituye

factor salarial para su liquidacién.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en la parte motiva.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: En firme esta decisién, enviese al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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