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Sentencia 2013-05816 de 2020 Consejo de Estado

JORNADA LABORAL CUERPO DE CUSTODIA Y VIGILANCIA CARCEL DISTRITAL DE VARONES Y ANEXO DE MUJERES DE BOGOTA / HORAS EXTRAS /
PAGO POR TRABAJO EN DOMINICAL Y FESTIVO / LIQUIDACION DE CESANTIAS / REGIMEN SALARIAL DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS ES DE
CREACION LEGAL - Competencia reservada exclusivamente al Congreso

[Alnte la falta de una regulacién de la jornada laboral especial para las personas vinculadas al cuerpo de custodia y vigilancia de la direccién
carcel distrital de varones y anexo de mujeres de Bogotd, debe aplicarse, tal como lo determind el a quo, el Articulo 33 del Decreto 1042 de
1978, que dispone que toda labor realizada en exceso de las 44 horas semanales constituye trabajo suplementario o de horas extras, las cuales
deben ser remuneradas en las condiciones previstas en los Articulos 35 y siguientes de la referida norma, previa deduccién de los dias de
descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y demas situaciones administrativas del trabajador. [...] [E]l acuerdo 3 de 8 de diciembre
de 1999, proferido por el concejo distrital de Bogotd, que en relacién con las horas extras de los funcionarios distritales (...) no serad considerado
por la Sala, toda vez que por disposicién del Articulo 150, numeral 19, letra e, de la Constitucién Politica, el régimen salarial de los empleados
publicos es de creacién legal, competencia reservada exclusivamente al Congreso. [...] [S]legun 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 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 labor; por ende, le
asiste razén al a quo en denegar este pedimento, por comprobarse que ese beneficio fue concedido. En lo relacionado con la liquidacion de
cesantias, el Articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, en sus letras c y d, dispone como factor salarial para tal efecto, los dominicales y feriados, y
las horas extras, motivo por el cual se deberdn tener en cuenta para su célculo y pago. [...] [EIn cuanto al reajuste de los demés emolumentos,
tales como bonificaciones, primas de riesgo, antigtiedad, servicios, vacaciones y navidad y vacaciones, no se tienen en cuenta las horas extras y
recargos, tal como lo establecié el a quo, puesto que los Articulos 1.2 del Decreto 306 de 1975, 45, 49 y 59 del Decreto 1042 de 1978 y 17 y 33
del Decreto 1045 de 1978 no los prevén como factores salariales para su liquidacién.

FUENTE FORMAL: CP - ARTICULO 150 NUMERAL 19 LITERAL E / DECRETO 1042 DE 1978 - ARTICULO 33 / DECRETO 1042 DE 1978 - ARTICULO 39 /
DECRETO 1045 DE 1978 - ARTICULO 45 / DECRETO 306 DE 1975

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "B"
Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER
Bogotd, D. C., trece (13) de febrero de dos mil veinte (2020)
Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2013-05816-01(2590-16)
Actor: JHON JAIRO MAHECHA FAJARDO
Demandado: DISTRITO CAPITAL - SECRETARIA DE SEGURIDAD, CONVIVENCIA Y JUSTICIA -DIRECCION CARCEL DISTRITAL DE VARONES Y ANEXO
DE MUJERES DE BOGOTA
Referencia: RECONOCIMIENTO DE HORAS EXTRAS, RECARGOS Y DESCANSOS COMPENSATORIOS

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la demandada contra la sentencia de 14 de enero de 2016 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subseccién A de la seccidén segunda), mediante la cual accedié parcialmente a las suplicas de la
demanda dentro del proceso del epigrafe.

|. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control (ff. 52 a 128). El sefior Jhon Jairo Mahecha Fajardo, a través de apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al Articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra el Distrito Capital-secretaria de gobierno-direccion carcel distrital de varones
y anexo de mujeres de Bogotd, para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad del oficio 20133330056401 de 4 de marzo y de la Resolucién 133 de 18 de abril, ambos de 2013, por
medio de los cuales la secretaria de gobierno-direccién cércel distrital de varones y anexo de mujeres de Bogota le negé al actor la reclamacién
laboral formulada el 4 de febrero de ese afio y confirmé dicha decisién, en su orden, y se inapliquen la Resolucién 29 de 2010, respecto de la
jornada maxima legal de 66 horas, y el inciso tercero del Articulo 4.2 del acuerdo distrital 3 de 1999, modificado por el Articulo 3.2 del acuerdo
distrital 9 de esa anualidad.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicita condenar a la demandada al pago de (i) «[...] 50 horas extras
mensuales diurnas en dias ordinarios, laboradas en exceso de la jornada maxima legal [...] (44 horas semanales) [...]»; (ii) «[...] 15 dias de
salario basico como tiempo compensatorio por cada mes laborado, [...] proporcionalmente por los dias que excedan de los meses de trabajo,
toda vez que labor[6] 360 horas mensuales [...], de las cuales solo 190 [...] son parte de la jornada maxima legal vigente [...1»; (iii) descansos
compensatorios por haber prestado sus servicios «[...] de manera ordinaria dias domingos y festivos [...]»; (iv) «[...] recargos nocturnos del 35%
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en dias ordinarios y los recargos diurnos y nocturnos del 200% y 235%, a cifras reales, toda vez que [...] la demandada dividié el salario mensual
en 240 horas mensuales y de alli aplico [sic] los porcentajes de recargos conforme a las horas laboradas, desconociendo [...] que el salario de los
empleados publicos territoriales se cancela por la jornada méxima legal [...] [de] 44 horas semanales [...]»; y (v) «[...] las diferencias generadas
por la inclusién de los factores anteriores [...], en las primas de servicios, vacaciones y de navidad, sueldo de vacaciones y demas factores
salariales y prestacionales [...]» recibidos, asi como el reajuste de sus cesantias. Dichos emolumentos deberdn ser reconocidos de acuerdo con
el Decreto 1042 de 1978 y cancelados a partir del 4 de febrero de 2010 hasta la ejecutoria del fallo que los ordene, debidamente indexados.
Asimismo, que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos del Articulo 192 del CPACA.

1.3 Fundamentos facticos. Relata el actor que «[...] en su calidad de ex empleado publico territorial del Distrito Capital, en el cargo de [gluardian
[clddigo 485 grado 13, cumplié turnos de 24 horas de servicio por 24 horas de descanso, pero es vélido aclarar que dicho descanso nunca ha
sido remunerado, toda vez que mensualmente cumple 15 o 16 turnos de 24 horas de trabajo, que equivalen a 360 horas mensuales o 384 horas
mensuales, segin el nimero de dias del mes».

Afirma que el 4 de febrero de 2013, a través de apoderado, presenté reclamacién laboral ante la secretaria de gobierno-direccién carcel distrital
de varones y anexo de mujeres de Bogotd encaminada a obtener el reconocimiento de horas extras y descansos compensatorios y la
consecuente reliquidacion de sus recargos y prestaciones sociales (incluidas las cesantias), por haber prestado sus servicios en jornadas
superiores a la maxima legal establecida, lo cual le fue negado con oficio 20133330056401 de 4 de marzo siguiente, decisiéon contra la que
interpuso recurso de reposicién, despachado con Resolucién 133 de 18 de abril de esa anualidad, en el sentido de confirmarla.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas violadas por los actos administrativos demandados los siguientes
Articulos: 1, 2, 13, 25, 39, 48 y 53 de la Constitucion Politica; 33, 34, 36, 37 y 39 del Decreto 1042 de 1978; 17, 33 y 45 del Decreto 1045 de
1978; y 7 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Aduce que «[...] la Resolucién 153 del 31 de marzo de 2009 donde se establece que el horario de trabajo para los servidores publicos que
pertenecen al Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccién de la Cércel Distrital son turnos de 24 horas de labor consecutivas, que van de 7
a.m. a 7 a.m. del dia siguiente, seguido por 24 horas de descanso, no es dbice para que la administracidn Distrital desconozca de manera
flagrante las garantias laborales de los empleados publicos que prestan sus servicios personales en dicho organismo [...]». Ademas, «[...] existe
clara jurisprudencia emanada del H. Consejo de Estado donde se ordena reconocer horas extras y trabajo suplementario a los empleados que
cumplen funciones de vigilancia».

Que no es dable aplicar a su caso «[...] lo establecido en el Articulo 3 de la Ley 6 de 1945, cuando [...]1 dicha disposicién legal solo es aplicable a
los trabajadores oficiales y no a los empleados publicos, siendo [...] empleado publico territorial sujeto a lo determinado en el Decreto 1042 de
1978 y no a la Ley de marras [...]», asi como tampoco lo es partir del supuesto de que «[...] el trabajo realizado por el personal de empleados
publicos que prestan sus servicios en la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres cumplen labores discontintdas o intermitentes, [dado que]
como esta [sic] debidamente probado en el expediente este personal labora turnos continuos de 24 horas de labor y 24 horas de descanso [...]».

Dice que en virtud del principio de favorabilidad y derecho a la igualdad «[...] es imperativo el reconocimiento de las horas extras en el tope
legal reclamado [....] maxime que como empleados publicos territoriales perciben su salario por 190 horas de servicio mensual [...]». De la
misma manera, la «[...] realizacién de jornadas de trabajo de 24 horas de labor y 24 horas de descanso viola de manera flagrante la normativa
internacional sobre las jornadas de trabajo de 8 horas y 16 horas de descanso [...]» y sus «[...] derechos laborales [...], [al] desconocer el
reconocimiento de horas extras y descansos compensatorios [...] con la excusa [de] que por ser discontinuo o intermitente los empleados deben
laborar sin limitacién de horario y sin pago de tiempo suplementario, tampoco es de recibo que se pretenda decir que lo adeudado por concepto
de horas extras y compensatorios se encuentra cancelado con lo liquidado por recargos nocturnos ordinarios, recargos festivos diurnos o
recargos festivos nocturnos [...]».

Que por ser empleado territorial le es aplicable el Decreto 1042 de 1978 que consagra una jornada maxima laboral de 44 horas semanales, lo
que equivale a 190 horas mensuales, motivo por el cual se deben liquidar los recargos deprecados con la divisién de su asignacién mensual en
esas horas y no en 240, como lo ha realizado la entidad demandada, por lo tanto, en razén a que laboré 360 horas por mes, «[...] como todos los
empleados publicos de categoria Asistencial o Técnica, y al cancelarlle] 50 horas extras mensuales I[e] queda pendiente el reconocimiento de
120 horas mensuales» y todo lo que se deriva de ello, como descansos compensatorios y la consecuente reliquidacion de sus prestaciones
sociales (incluidas las cesantias).

1.5 Contestacién de la demanda (ff. 139 a 147). El Distrito Capital-secretaria de gobierno-direccién cércel distrital de varones y anexo de
mujeres de Bogotd, a través de apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones; y en relacién con los hechos arguye que algunos son
ciertos y otros no le constan.

Su defensa se limita a la proposicién de las excepciones denominadas: inepta demanda por imposibilidad de inaplicar actos administrativos de
contenido general para casos concretos, adecuada liquidacién de las prestaciones y prescripcion parcial.

1.6 Providencia apelada (ff. 256 a 269). El Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subseccién A de la seccién segunda), mediante sentencia
de 14 de enero de 2016, accedid parcialmente a las slplicas de la demanda (sin condena en costas), al considerar que «[...] las normas
aplicables a la jornada laboral del personal de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres son las contenidas en el Decreto 1042 de 1978,
el cual dispuso que la jornada laboral de los empleados publicos seria de 44 horas semanales, segtn su Articulo 33 [...]»; no obstante, «[...] es
indiscutible que por la naturaleza de la actividad desarrollada por los guardianes vinculados a [la referida] Carcel [...], dicha labor no esta sujeta
a una jornada ordinaria de trabajo, sino a una jornada especial, que es regulada por el ente empleador. No obstante, en el presente caso, [...] la
entidad demandada omitié expedir tal requlacidon, razén por la cual debe remunerarse conforme a las previsiones del Decreto 1042 de 1978,
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siendo una situacién similar a la que ha sido objeto de estudio por el Consejo de Estado en casos referentes a horas extras o trabajo
suplementario de los bomberos de distintos municipios del pais [...]».

Que para «[...] efectos del reconocimiento, liquidacién y pago del trabajo suplementario, se debe analizar el cumplimiento de los requisitos
dispuestos por el Articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, asi entonces, se procede a establecer el primer requisito indicado por la norma [...], el
cual se refiere a que el empleado debe pertenecer “al nivel operativo, hasta el grado 17 del nivel administrativo y hasta el grado 39 del nivel
técnico”», el que se encuentra satisfecho por el actor, por cuanto «[...] se desempefié durante el tiempo que laboré en la Cércel [...] en el cargo
de [gluardian [c]ddigo 485 [glrado 13 [...]». Asimismo, se acata la exigencia referente a la autorizacién previa de dicho trabajo, en la medida en
que «[...] se le indicé desde el momento que ingresé a laborar en la entidad [...], que debia cumplir con jornadas de 24 horas de labor por 24
horas de descanso [...]», y la referente al reconocimiento del tiempo en resolucién motivada, «[...] no debe pasarse por alto que la voluntad de
la administracién se traduce y evidencia en las drdenes del dia que establecian los turnos a realizar por el demandante, evitando [...] que [...]
pudiese disponer libremente del horario; turnos que excedieron la jornada de 44 horas semanales [...]». Por lo tanto, «[...] tiene derecho al
reconocimiento de cincuenta (50) horas extras laboradas en el mes [...] a partir del 4 de febrero de 2010" y a la fecha de su retiro, conforme lo
solicité en las pretensiones [...]».

De la misma manera, en relacién con los recargos deprecados por el accionante, sostuvo que hay lugar a ordenarlos «[...] teniendo en cuenta
que se debe emplear para el célculo de los mismos el nimero de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral en el sector publico (190) y no
la constante de 240» y, por ende, «[...] han sido liquidados en una menor proporcién a lo que realmente corresponde [...]».

En lo atafiedero al trabajo en dias de descanso obligatorio, el Articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 lo prevé como un trabajo suplementario por
desarrollarse fuera de la jornada ordinaria; sin embargo, «[...] la jornada laboral del demandante se desarrollaba bajo | sistema de turnos, lo que
de suyo implica una previa programacion de su jornada laboral mensual. Siendo ello asi, como irrefutable lo es, [...] conocia de antemano qué
domingos y festivos del mes le tocaba prestar sus servicios, convirtiéndolo en un habito laborar uno, dos o mds domingos de determinado mes,
segln la rotacién de turnos prevista, lo que hace que su labor en dia de descanso se convirtiera en algo habitual’», por lo que no hay lugar a su
reconocimiento.

Que, en lo concerniente a la pretendida reliquidacion de prestaciones sociales, «[...] no puede vélidamente incluirse los recargos y las horas
extras reconocidas [...] ni tampoco los dominicales y feriados, dentro de la liquidacién de vacaciones y las primas de vacaciones, navidad y
servicios del demandante por no encontrarse contempladas dentro de los factores taxativamente sefialados en el Decreto 1042 de 1978, como
partidas computables [...]»; en cambio, con las cesantias «[...] dicha pretension tiene vocacién de prosperidad toda vez que, de conformidad con
el Articulo 45 [de tal Decreto] son factores de liquidacidn de esa prestacidn, entre otras, las horas extras, domingos y feriados [...]».

Por lo anterior, declard «[...] la nulidad de los actos acusados [...]» y ordené a la demandada (i) «[...] pagarle al actor el valor correspondiente a
cincuenta horas (50) extras al mes, desde el 4 de febrero de 2010 al 18 de junio de 2012 y del 26 de noviembre de 2013 a la fecha de su retiro,
con fundamento en los Articulos 36 a 38 del Decreto 1042 de 1978 [...1, liquidadas con base en el factor hora que resulte de dividir la asignacidn
bésica mensual sobre el nimero de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral (190) [...]»; (ii) «[...] reajustar los recargos nocturnos y el
trabajo en dominicales y festivos laborales por el demandante [en el mismo periodo], empleando para el célculo [...] el facto de 190 horas
mensuales [...], y pagar las diferencias que resulten a [su] favor [...]» y (iii) la reliquidacién de «[...] las cesantias reconocidas y pagadas [...] con
el valor que surja por concepto de las horas extras, dominicales y feriados [...]».

1.7 El recurso de apelacion (ff. 287 a 295 vuelto). La demandada, mediante apoderado, interpuso recurso de apelacion, al estimar que «[...] al
decidir aplicar el Articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, se incurre en una imprecision por cuanto dicha normativa juridica se refiere a la jornada
laboral ordinaria de 44 horas semanales para empleados con funciones de oficinistas, y no a una jornada especial caracteristica que se configura
en el servicio que presta el personal operativo del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la CARCEL DISTRITAL».

Que «[...] reconoce, liquida y paga el tiempo suplementario trabajado por los guardianes de la CARCEL DISTRITAL bajo el sistema de recargos, ya
que el pago de horas extras, se encuentra limitado tanto por la norma general (Articulo 36 del Decreto 1042 de 1978 que no permite el pago de
mds de 50 horas extras mensuales) como por la Distrital (Articulo 4 del Acuerdo 03 de 1999 modificado por el Articulo 3 del Acuerdo 093 de
1999), razdn por la que se justifica esa liquidacidn [...1, por resultar més beneficioso al trabajador».

Afirma que «[...] por la naturaleza de la actividad desarrollada por los vigilantes vinculados a [tal] CARCEL [...], dicha labor no est[4] sujeta a una
jornada ordinaria de trabajo, sino a una jornada especial, que es requlada por la SECRETARIA DISTRITAL DE GOBIERNO como Ente Empleador»,
en la Resolucién 153 de 2009.

Que «[...] ha pagado el valor del trabajo suplementario, el trabajo habitual de domingos y festivos diurno con el 100%, el recargo ordinario
nocturno con el 35%, el recargo dominical festivo nocturno con el 35%, de conformidad con lo sefialado en los Articulos 35 y siguientes del
Decreto 1042 de 1978, reconociendo y pagando asi la jornada mixta, dominical y festivo habitual y concedido los descansos remunerados de 24
horas [...] por 24 horas de labor».

Il. TRAMITE PROCESAL

El recurso de apelacién interpuesto fue concedido en audiencia de conciliacién de 13 de mayo de 2016 (ff. 312 y 313) y admitido por esta
Corporacion a través de auto de 7 de julio de 2017 (f. 348), en el que se dispuso la notificacién personal al agente del Ministerio Publico y a las
partes por estado, en cumplimiento de los Articulos 198 (numeral 3) y 201 del CPACA.
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2.1 Alegatos de conclusién. Admitido el recurso de apelacién, se continud con el tramite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las
partes y al Ministerio Publico, por medio de auto de 5 de marzo de 2018 (f. 354), para que aquellas alegaran de conclusién y este conceptuara,
de conformidad con lo establecido en el Articulo 247 del CPACA, oportunidad aprovechada por todos ellos.

2.1.1 Parte demandante (ff. 359 a 362). Por intermedio de apoderado, expone que la sentencia adoptada estd ajustada a derecho porque
satisface las directrices jurisprudenciales emitidas de esta Corporacién, razén por la que debe confirmarse.

2.1.2 Entidad demandada (ff. 363 a 369 vuelto). A través de apoderado, reitera los argumentos expuestos en la apelacién e insiste en que se
encuentran probadas las excepciones de pago, cobro de lo no debido y prescripcién.

2.1.3 Ministerio Publico (ff. 370 a 378). El procurador tercero delegado ante esta Corporacién presentdé concepto en el que solicita que la
sentencia recurrida sea confirmada, toda vez que «[...] la liquidacidn de los recargos nocturnos, dominicales y feriados efectuada por la entidad
no resulta acorde al ordenamiento juridico, habida cuenta [de] que el demandante tiene derecho a que la liquidacién se efectte de acuerdo a la
jomada [sic] méxima de 190 y no de 240 [horas] [...], dichos recargos han sido liquidados en una menor proporcién a lo que realmente
corresponde, razén por la cual es procedente la reliquidacién de los mismos con [esa] base [...]1, descontando las diferencias que se hubiesen
cancelado [...]».

Ill. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del Articulo 150 del CPACA, esta Corporacién es competente para conocer del presente litigio, en
segunda instancia.

3.2 Cuestion previa. La sefiora consejera de Estado Sandra Lisset Ibarra Vélez profirié los autos de 8 de noviembre de 2013 y 17 de junio de
2014° como integrante del Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subseccién A de la seccién segunda), motivo por el cual, por economia
procesal, los restantes miembros de la Sala aceptan el impedimento que le asiste, con base en los Articulos 130 y 131 (numeral 3) del CPACA, en
armonia con el 141 (numeral 2) del Cédigo de General del Proceso’, y se le separa de su conocimiento, con el fin de garantizar la imparcialidad
de la justicia.

3.3 Problema juridico. De acuerdo con el recurso de apelacion, corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si al demandante, en su
condicion de empleado del cuerpo de custodia y vigilancia de la direccién carcel distrital de varones y anexo de mujeres de Bogotd, le asiste
derecho al reconocimiento de horas extras, descansos compensatorios, recargos nocturnos ordinarios y diurnos y nocturnos en dias dominicales
y festivos, liquidados con el nimero de horas laborales previstas para la generalidad de los empleados publicos, esto es, 44 horas semanales y
190 mensuales, con la consecuente afectacién en la liquidacién de los factores salariales y prestaciones sociales (incluidas las cesantias).

3.4 Marco normativo. En punto a la resolucién del problema juridico planteado en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente
analisis normativo a efectos de establecer la solucién juridicamente correcta respecto del caso concreto.

3.4.1 Jornada maxima laboral del personal que pertenece al cuerpo de custodia y vigilancia de la direccién carcel distrital de varones y anexo de
mujeres de Bogota. Al respecto, se tiene que la Ley 6.2 de 1945°, en su Articulo 3, contemplé el limite de la jornada laboral en 8 horas al dia y 48
semanales®. Posteriormente, dicha jornada fue prevista en el Articulo 33 del Decreto ley 1042 de 1978, que, en principio, rigié para los
empleados de la rama ejecutiva del orden nacional; no obstante, el Articulo 2’ de la Ley 27 de 1992 hizo extensivo a los servidores de las
entidades territoriales las disposiciones que regulan el régimen de administracién de personal contenidas en la precitada norma, en los Decretos
leyes 2400 y 3074 de 1968 y las Leyes 13 de 1984 y 61 de 1987.

La extensién de la anterior normativa fue reiterada por el Articulo 87, inciso segundo, de la Ley 443 de 1998, que previé:

Las disposiciones que regulan el régimen de administracién de personal, contempladas en la presente Ley y las contenidas en los Decretos
Leyes 2400 y 3074 de 1978 y demds normas que los modifiquen, sustituyan o adicionen, se aplicaran a los empleados que prestan sus servicios
en las entidades a que se refiere el Articulo 3 de la presente Ley.

Entre los empleados a que se refirié el Articulo 3 de la precitada Ley 443 de 1998, estdn los que prestan sus servicios en la rama ejecutiva del
nivel departamental, distrital y municipal y sus entes descentralizados. De la misma manera, lo sostuvo este Cuerpo Colegiado®, que, respecto
de la aplicacién del Decreto 1042 de 1978, dijo:

[...] sobre el tema dird la Sala que el régimen que gobierna en este aspecto a los empleados publicos del orden territorial es el Decreto 1042 de
1978, pues si bien tal precepto en un comienzo rigié para los empleados de la rama ejecutiva del orden nacional el Articulo 29 de la Ley 27 de
1992 hizo extensivas a las entidades territoriales las disposiciones que regulan el régimen de administracién de personal contenidas, no
solamente en la norma precitada, sino en los Decretos Leyes 2044 y 3074 de 1978, y las Leyes 13 de 1984 y 61 de 1987; tal normatividad fue
reiterada igualmente por el Articulo 87 inciso segundo de la Ley 443 de 1998.

Cabe precisar que aunque la Ley 443 fue derogada por la 909 de 2004, con excepcién de los Articulos 24, 58, 81 y 82, en relacién con la
ordenacion de la jornada laboral, esta Ultima normativa consagré en su Articulo 22:

1. El ejercicio de las funciones de los empleos, cualquiera que sea la forma de vinculaciéon con la administracién, se desarrollard bajo las
siguientes modalidades:
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a) Empleos de tiempo completo, como regla general;
b) Empleos de medio tiempo o de tiempo parcial por excepcidn consultando las necesidades de cada entidad.

2. En las plantas de personal de los diferentes organismos y entidades a las que se aplica la presente ley se determinard qué empleos
corresponden a tiempo completo, a tiempo parcial y cudles a medio tiempo, de acuerdo con la jornada laboral establecida en el Decreto-ley
1042 de 1978 o en el que lo modifique o sustituya.

Se colige entonces que el régimen de jornada laboral regulado por el Decreto 1042 de 1978 también es aplicable a los empleados territoriales,
que, en su Articulo 33, preceptla la jornada maxima de trabajo asi: De la jornada de trabajo. La asignacién 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 sefialérseles una jornada de trabajo de
doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas.

Conforme a lo anterior, las actividades que sean desarrolladas de manera discontinua, intermitente o de simple vigilancia se les podra sefialar
una jornada de trabajo de 12 horas diarias y hasta de 66 horas a la semana.

Ahora bien, frente al caso particular del personal vinculado a la direccion cércel distrital de varones y anexo de mujeres de Bogotd, resulta
oportuno anotar que, conforme al Decreto distrital 539 de 2006°, esta era una dependencia de la secretaria distrital de gobierno™, la cual expidié
la Resolucién 153 de 31 de marzo de 2009", en la que determiné en su Articulo 2.2 que «[e]l horario de trabajo de los servidores publicos que
pertenecen al Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccidn de la Carcel Distrital serd en turnos de 24 horas de labor consecutivas, que van de
7.00 a.m. a 7. a.m. del dia siguiente, seguidos por 24 horas de descanso».

Al respecto, esta Corporacién’ ha precisado:

[...] si bien existen labores que implican una disponibilidad permanente, como las realizadas por el personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
de la Cércel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogotad D.C., que tornan razonable que dicho personal no esté sujeto a una jornada
ordinaria de trabajo sino a una jornada especial, también lo es que la misma, ha de ser regulada por el jefe del respectivo organismo, mediante
la expedicién del respectivo acto administrativo que determine la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar dicha excepcién, con la
consecuente remuneracion salarial para los empleos que se ven sometidos a dicha jornada laboral excepcional, atendiendo los pardmetros
establecidos por el Decreto 1042 de 1978, en cuanto al limite de la jornada laboral y su forma de remuneracién®.

Lo anterior, por cuanto un régimen especial tendiente a excluir o disminuir los beneficios laborales minimos correspondientes a la jornada
ordinaria previstos en el Decreto 1042 de 1978, en detrimento del personal que desarrolla dicha funcién, no consulta principios constitucionales
como la igualdad (art. 13), el trabajo en condiciones dignas y justas (art. 25), y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales (art. 53) y resulta por tanto violatorio del Articulo 150 numeral 19 literal e) que establece la creacién legal del régimen salarial
y prestacional de los servidores publicos, asi como del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Politicos*, Articulo 7, segin el
cual, en las condiciones de trabajo, los Estados miembros deben asegurar al trabajador “...d) el descanso, el disfrute del tiempo libre, la
limitacion razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracién de los dias festivos”, y los Convenios
nimero 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 ocho horas diarias y cuarenta y ocho semanales.

Atendiendo el precedente sobre jornada laboral que rige en el Distrito de Bogotd 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 Resolucién 153 de 31 de marzo de 2009, al igual que en el caso
del personal de bomberos, dicha jornada excede los pardmetros de la jornada laboral en el sector oficial, impone condiciones fisicas del empleo
que no son compatibles 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 regular la jornada laboral en el sector publico,
razones suficientes para considerar que tal regulaciéon no puede constituir fuente normativa en materia de jornada laboral del personal de
custodia y vigilancia de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres.

La Sala destaca la proteccién 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 horario de trabajo, pues ha de tener en cuenta que el Articulo
53 de la C.P. identifica como principios minimos fundamentales del trabajo, la igualdad de oportunidades para los trabajadores; la remuneracién
minima vital y movil proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, la garantia del derecho al trabajo en condiciones dignas y 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 trabajador, y por ende, al ejercer la facultad de
regulacién del horario de trabajo no le es dado desconocer el ordenamiento legal sobre jornada laboral, esto es, el Decreto 1042 de 1978 que
establece una jornada maxima legal de 44 horas semanales.

Posteriormente, la Resolucién 29 de 15 de enero de 2010 previd «[...] como jornada méxima especial laboral para los servidores publicos que
pertenecen al Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccién de la Cércel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres, la de sesenta y seis (66)
horas semanales»'®, no obstante, dicho acto administrativo fue derogado por la Resolucién 105 de 2011, bajo el fundamento de que aquel
atentaba contra el principio de favorabilidad de ese personal, toda vez que imponia una jornada superior a la establecida para el sector oficial en
el Decreto 1042 de 1978, esto es, 44 horas semanales, de lo que se advierte que no existe regulacion especial vigente sobre la jornada laboral
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para los mencionados empleados publicos, por ende, para tal efecto debe acudirse al aludido Decreto.

3.4.2 Horas extras y el limite dispuesto por el Articulo 4.2 del acuerdo 3 de 1999 del concejo de Bogota. Las horas extras corresponden al trabajo
que se presta en horas distintas al de la jornada ordinaria laboral y se encuentran reguladas en los Articulos 36 y 37 del Decreto ley 1042 de
1978 asi:

ARTICULO 36.- De las horas extras diurnas. Cuando por razones especiales del servicio fuere necesario realizar trabajos en horas distintas de la
jornada ordinaria de labor, el jefe del respectivo organismo o las personas en quienes éste hubiere delegado tal atribucién, autorizardn descanso
compensatorio o pago de horas extras.

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

a) Para que proceda el pago de horas extras y del trabajo ocasional en dias dominicales y festivos, asi como el reconocimiento, cuando a ello
hubiere lugar de descansos compensatorios de que trata el Decreto 1042 de 1978 y sus modificatorios, el empleado deberd pertenecer al nivel

técnico hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el grado 19.

b) El trabajo suplementario deberd ser autorizado previamente, mediante comunicacién escrita, en la cual se especifiquen las actividades que
hayan de desarrollarse.

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

d) En ningln caso podra pagarse méas de cincuenta (50) horas extras mensuales.

e) Si el tiempo laborado fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el excedente se reconocera en tiempo compensatorio, a razén de
un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo.

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

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

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

En todos los demds aspectos el trabajo extra nocturno se regulard por lo dispuesto en el Articulo anterior.

Empero, los empleados publicos del Distrito Capital, ademas de cumplir los requisitos para que proceda el pago de las horas extras, tal como lo
consagran los Articulos trascritos, deben colmar lo dispuesto en el inciso final del Articulo 4 del acuerdo 3 de 1999 del concejo de Bogotd,

modificado por el Articulo 3 del acuerdo 9 de ese mismo afio”, el cual prescribe:

Horas extras, dominicales y festivos: Para que se proceda al reconocimiento de descansos compensatorios o a la remuneracién por horas extras
trabajadas de conformidad con las disposiciones legales vigentes, el empleado debe pertenecer al nivel técnico, administrativo y operativo.

En ningln caso las horas extras tienen caracter permanente, salvo excepcion justificada por el ordenador del gasto.

En ningln caso se pagara, mensualmente, por concepto de horas extras, dominicales o festivos mas del cincuenta por ciento (50%) de la
remuneracién basica mensual de cada funcionario.

Con base en lo anterior, se infiere que los empleados publicos del Distrito Capital no pueden devengar por concepto de horas extras un valor
superior al 50% de lo que perciban por asignacién basica mensual.

3.4.3 Recargos nocturnos, dominicales y festivos y dias compensatorios. Los recargos nocturnos se reconocen a aquellos empleados que
cumplen su jornada laboral total o parcialmente en horas nocturnas, es decir, que en algunos casos se presenta una jornada mixta, de manera
que causan el derecho a que se les reconozca el 35% adicional sobre la asignacién mensual.

Sobre este tema, el Articulo 35 del Decreto ley 1042 de 1978 dispuso:

De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de
turnos, cuando las labores se desarrollen ordinaria 0 permanentemente en jornadas que incluya horas diurnas y nocturnas, la parte del tiempo
trabajado durante estas Ultimas se remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podrd compensarse con periodos de descanso.

Los incrementos de salario a que se refieren los Articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendrén en cuenta para liquidar el recargo de que
trata este Articulo.

De acuerdo con esta norma, no cabe duda de gue el personal que presta sus servicios en el cuerpo de custodia y vigilancia de la direccién carcel
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distrital de varones y anexo de mujeres de Bogotd lo hacen en jornada mixta, en la medida en que trabajan 24 horas continuas y consecutivas,
esto es, desde las 7:00 de la mafiana hasta las 7:00 de la mafiana del dia siguiente, durante jornada diurna y nocturna, con descanso intermedio
de 24 horas®.

Por su parte, respecto de los recargos dominicales y festivos, el Articulo 39 del Decreto ley 1042 de 1978 establece:

Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de quienes presten servicio
por el sistema de turnos, los empleados plblicos que en razén de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias
dominicales o festivos, tendrén derecho a una remuneracién 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.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrada en la asignacién mensual.

Los incrementos de salario 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 festivos.

Asi las cosas, resulta evidente que el trabajo que se realiza en dias previstos por la ley como de descanso obligatorio (dominicales y festivos),
debe ser compensado con una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, es decir,
200%, si es diurno, y 235%, en caso de ser nocturno, mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio.

3.5 Caso concreto. A continuacién, procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atenciéon al material probatorio traido al plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta
Corporacién, se destaca:

a) Certificaciones expedidas por la directora de gestién humana de la secretaria distrital de gobierno de Bogotd el 22 de febrero de 2013 y 31 de
marzo de 2014 (ff. 37 del cuaderno principal y 15 a 20 del cuaderno anexo 1, respectivamente), en las que se constata que el demandante:

(i) Labord para el Distrito Capital-secretaria de gobierno-direccion cércel distrital de varones y anexo de mujeres desde el 4 de febrero de 2010
hasta el 18 de junio de 2012 y del 25 de noviembre de 2013 al dia de la expedicién de tales certificaciones.

(ii) Ha desempefiado el cargo de guardian, cédigo 485, grado 13.

(iii) Sus asignaciones mensuales correspondientes a los afios 2010, 2011 y 2012 (parcial) fueron las siguientes:

ANO PERIODO ASIGNACION BASICA
19. de enero a 31 de enero de 2010 $953.600

2010 12, de febrero al 31 de diciembre de 2010 $1.059.556
19. de enero a 31 de octubre de 2011 $1.102.363

2011 19. de noviembre al 31 de diciembre de 2011 $1.162.704

5012 19, de enero a 31 de mayo de 2012 $1.226.653
19. al 18 de junio de 2012 $735.992

(iv) Caus6 recargos nocturnos y festivos diurnos y nocturnos, los cuales fueron liquidados en porcentajes del 35%, 200% y 235%,
respectivamente, para los afios de 2010 a 2012.

b) Escrito de 4 de febrero de 2013 (ff. 10 a 12), con el que el actor solicité de la demandada la liquidacién y pago de horas extras, recargos
nocturnos ordinarios y festivos, dias compensatorios y la consecuente reliquidacién de los factores salariales y prestacionales, incluidas sus
cesantias, con su respectiva indexacion, desde el 2010.

¢) Oficio 20133330056401 de 4 de marzo de 2013 (ff. 16 y 18), por medio del cual se le negé al accionante la peticién relacionada en la letra
anterior, contra el cual interpuso recurso de reposicién (ff. 19 a 29), desatado de manera desfavorable con Resolucién 133 de 18 de abril de ese
afio (ff. 30 a 34).

d) Planillas que dan cuenta de los recargos causados por el actor durante los afios 2010 a 2012 (ff. 15 a 165 del cuaderno anexo 1).

De las pruebas relacionadas, se infiere que el actor se vinculé al Distrito Capital-secretaria de gobierno-direccién carcel distrital de varones y
anexo de mujeres y, para el 2012 se desempefiaba como guardian, cédigo, grado 13, condicién en la que pidi6 de la demandada el
reconocimiento de horas extras, recargos nocturnos ordinarios y festivos, dias compensatorios y la consecuente reliquidacién de los factores
salariales y prestacionales, incluidas sus cesantias, desde el 2010, por haber laborado mas de las 44 horas semanales establecidas como
jornada laboral para los empleados publicos territoriales, entre los cuales se encuentra él, lo cual le fue negado por la Administracién.
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En principio, resulta oportuno precisar que, en relacién con la jornada laboral del cuerpo de custodia y vigilancia de la direccién cércel distrital de
varones y anexo de mujeres, la Sala evoca e insiste en el criterio expuesto por esta Corporacion, consistente en que se debe acudir, para tal
propésito, a lo previsto en el Articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, segUln el cual la jornada laboral semanal ordinaria es de 44 horas, por cuanto
falta una regulacidn especial sobre la materia, puesto que, como se advirtid, la Resolucién 29 de 15 de enero de 2010 que determind una
jornada laboral de 66 horas semanales, fue derogada por la Resolucién 105 de 2011.

Asimismo, contrario a lo dicho por la demandada, se aclara que en la Resolucién 153 de 31 de marzo de 2009°° no se establecié una jornada
laboral para los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia de la direccion cércel distrital de varones y anexo de mujeres de Bogotd, sino unos
turnos de labor, por tanto, una cosa es establecer el sistema de turnos para la prestacion del servicio y otra diferente, la regulacion de tal
jornada, reservada al legislador, por lo que es evidente que ante la ausencia de normativa especial debe acudirse a la general, que, se insiste, es
el Decreto 1042 de 1978, que para el caso especifico dispone en su Articulo 35 que «[...] sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales para
los funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de turnos, cuando las labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en
jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante estas ultimas se remunerara con el recargo del
treinta y cinco por ciento, pero podra compensarse con periodos de descanso».

En virtud de lo anterior, para decidir el asunto que ahora nos ocupa, se debe aplicar, como se explicé, el Decreto 1042 de 1978, razdn por la cual
procede el reconocimiento del trabajo suplementario para no lesionar el derecho a la igualdad laboral y a la irrenunciabilidad de los beneficios
minimos previstos en normas laborales, es decir, dentro de los limites alli fijados y la remuneracién determinada para las jornadas mixtas y el
trabajo habitual en dominicales y festivos, cuando la misma implique tiempo de trabajo nocturno en dominicales y festivos.

Es decir, que ante la falta de una regulacién de la jornada laboral especial para las personas vinculadas al cuerpo de custodia y vigilancia de la
direccién cércel distrital de varones y anexo de mujeres de Bogotd, debe aplicarse, tal como lo determiné el a quo, el Articulo 33 del Decreto
1042 de 1978, que dispone que toda labor realizada en exceso de las 44 horas semanales constituye trabajo suplementario o de horas extras,
las cuales deben ser remuneradas en las condiciones previstas en los Articulos 35 y siguientes de la referida norma, previa deduccién de los dias
de descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y demas situaciones administrativas del trabajador.

Por otra parte, el acuerdo 3 de 8 de diciembre de 1999, proferido por el concejo distrital de Bogotd, que en relacién con las horas extras de los
funcionarios distritales fijé un limite maximo del cincuenta por ciento (50%) de la remuneracién béasica mensual de cada funcionario®, no seré
considerado por la Sala, toda vez que por disposicién del Articulo 150, numeral 19, letra e, de la Constitucidn Politica, el régimen salarial de los
empleados publicos es de creacién legal, competencia reservada exclusivamente al Congreso.

Ahora bien, el limite legal, de las 44 horas, determina el tope de horas semanales laboradas, que debe multiplicarse por 52 semanas, que son las
que tiene el afio, y dividir el resultado entre 12 meses, para obtener 190 horas al mes, motivo por el cual el pardmetro que aplica la accionada,
conforme a su sistema de liquidacién de recargos, que segln su parecer es adecuado y tiene como fundamento la norma bésica de 8 horas
diarias por 30 dias al mes, no es correcto, por lo que era procedente para la liquidacién de las horas extras (trabajo adicional a la jornada laboral
establecida), tener en cuenta dicha base (190 horas) para obtener el valor de la hora ordinaria.

Aunque en el proceso no obra autorizacion del desempefo de funciones en horas extras, conforme lo exige el Articulo 36 del Decreto 1042 de
1978, se sobreentiende que al establecerse el sistema de turnos® esta va implicita, maxime cuando la entidad accionada demuestra que ha
pagado horas extras (en algunos afos) y recargos ordinario nocturno, festivos diurno y nocturno, pues allegé los soportes correspondientes y
ademds informé que la jornada laboral que tuvo en cuenta para su liquidacién fue la de 240 horas mensuales, computadas de lunes a sdbado,
por lo que «[...] todo lo que exceda de esta jornada representa hora extra y de acuerdo al horario de trabajo es extra diurna o nocturna. En lo
relacionado a los festivos todo lo laborado en estas fechas, se liquida como dominicales diurno o nocturno, siendo siempre hora extra».

Lo anterior significa que el pago de las horas extras, las cuales no se pueden pagar en un monto superior a 50 horas mensuales®, y los distintos
recargos los efectud la accionada con base en 240 horas mensuales y no en 190 para fijar el valor de la hora ordinaria.

Asi las cosas, como en el presente asunto no existe medio probatorio que dé cuenta, de manera expresa y categdrica, del nimero de horas
extras laboradas por el demandante, se infiere que por laborar en un sistema de turnos de 24 horas por 24 de descanso, le correspondia trabajar
un promedio de 360 horas mensuales, lo cual supera el tope legal de las 190 horas.

En ese orden de ideas, se colige que si el actor presté sus servicios 360 horas mensuales por el sistema de turnos (24 x 24) y la jornada
ordinaria es de 190 horas mensuales, entonces laboré 170 horas adicionales a la jornada ordinaria, tiempo suplementario, del cual solo se
pueden pagar en dinero 50 horas extras al mes, de conformidad con los limites establecidos en el Articulo 36 del Decreto 1042 de 1978,
modificado por el Articulo 13 del Decreto ley 10 de 1989%.

Para ello, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con las planillas aportadas a las presentes diligencias que dan cuenta del trabajo
suplementario y las certificaciones de los emolumentos devengados, la Administracién le ha cancelado al accionante horas extras en porcentajes
del 100%, 175%, 225% y 275%, durante los aflos 2010 a 2012 (hasta el mes de junio), sin que se tenga informacién posterior, por lo que al
momento de reconocer el aludido trabajo suplementario deberd descontar las sumas pagadas por ese concepto en dicho interregno.

Se tiene que en el asunto sub examine, se superd el tope maximo de horas extras (50) en 120, pues, como se expuso en parrafos precedentes
laboré 170 horas extras, las cuales se pagan con tiempo compensatorio, en razén de un (1) dia de descanso por cada 8 horas extras de trabajo,
es decir, 15 dias de descanso al mes (120/8=15)", que se demostrd el accionante ya habia disfrutado, por lo que el tiempo extra que excedié el
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limite legal permitido, fue debidamente compensado con el turno de descanso de 24 horas, por lo tanto, carece de asidero juridico tal stplica y
deberd ser negada.

Por otra parte, como al demandante se le cancelaron los recargos ordinario nocturno (35%), festivo diurno (200%) y festivo nocturno (235%),
pero con una base de 240 horas mensuales (ff. 45 a 47), se confirma esta forma de realizar el célculo, tal como lo determiné el a quo, al ordenar
la respectiva reliquidacion con el denominador de 190 horas mensuales.

De igual manera, se ha de proceder respecto del reconocimiento del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, pues la demandada lo hizo
en consideraciéon a 240 horas mensuales y no a 190 sobre la asignacién basica mensual, lo cual va en desmedro del accionante; y, por ende, se
efectuara el reajuste de los dominicales y festivos laborados con este Ultimo célculo.

Ahora bien, segln el Articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, ademéas 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 24 horas por cada 24 de labor; por ende, le asiste razén al a quo en denegar este pedimento, por comprobarse que ese
beneficio fue concedido.

En lo relacionado con la liquidacién de cesantias, el Articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, en sus letras c y d, dispone como factor salarial para
tal efecto, los dominicales y feriados, y las horas extras, motivo por el cual se deberdn tener en cuenta para su célculo y pago, como
acertadamente se ordené.

En el mismo sentido, en cuanto al reajuste de los demds emolumentos, tales como bonificaciones, primas de riesgo, antigliedad, servicios,
vacaciones y navidad y vacaciones, no se tienen en cuenta las horas extras y recargos, tal como lo establecié el a quo, puesto que los Articulos
1.2 del Decreto 306 de 1975, 45, 49 y 59 del Decreto 1042 de 1978 y 17 y 33 del Decreto 1045 de 1978 no los prevén como factores salariales
para su liquidacion.

En estos términos, la Sala estima que la formula utilizada por la entidad para el pago del trabajo suplementario, de los recargos ordinarios
nocturnos y de los recargos festivos diurnos y nocturnos sobre una jornada ordinaria de mas de 190 horas, es inadecuada pues, como se precisé
anteriormente, la jornada méxima semanal es de 44 horas.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
mas disquisiciones sobre el particular, se confirmard la sentencia de primera sentencia, que accedié de manera parcial a las suplicas de la
demanda.

Por Gltimo, acerca de la representacion actual de la carcel distrital de varones y anexo de mujeres de Bogota en cabeza de la secretaria de
seguridad, convivencia y justicia, resulta oportuno precisar que, en atencién a lo dispuesto en el Decreto distrital 539 de 2006°°, modificado por
los Decretos distritales 413 de 2010 y 280 de 2011, la direccién de aquella se encontraba adscrita a la secretaria distrital de gobierno, motivo
por el cual la presente controversia se adelantd contra el Distrito Capital-secretaria de gobierno-direccidn carcel distrital de varones y anexo de
mujeres de Bogota.

Sin embargo, se advierte que mediante el acuerdo 637 de 2016, el concejo de Bogotd, D. C., cred la secretaria distrital de seguridad,
convivencia y justicia «[...] como un organismo del sector central con autonomia administrativa y financiera [...]»*, que tiene como funcién,
entre otras, la de «[lliderar, orientar y coordinar la politica publica para el mejoramiento de la politica carcelaria y penitenciaria en la ciudad de
Bogotd y la atencién al pos penado»".

En virtud de lo anterior, el Decreto distrital 413 de 2016 (Articulo 6.2) estableci6 su estructura organizacional, dentro de la cual se encuentra la
direccion carcel distrital de varones y anexo de mujeres de Bogota y, por ende, dispuso que «[l]os negocios, funciones y asuntos que venian
siendo atendidos por las Direcciones de Sequridad y de la Carcel Distrital y las relacionadas con acceso a la justicia de la Direccién de Derechos
Humanos y Apoyo a la Justicia de la Subsecretaria de Asuntos para la Convivencia y Seguridad Ciudadana de la Secretaria Distrital de Gobierno,
serdn asumido por la Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicia en el estado en que se encuentren», como la controversia que
ahora nos ocupa.

Asi las cosas, comoquiera que quien se halla habilitado legalmente para ello confirié poder en nombre de la accionada, se reconocera personeria
al profesional del derecho destinatario de aquel (f. 420)

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, secciéon segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, de acuerdo con el Ministerio Publico,

FALLA:
19, Decldrase fundado el impedimento que le asiste a la consejera de Estado Sandra Lisset Ibarra Vélez, de conformidad con lo expuesto en la
motiva.

29, Confirmase la sentencia proferida el 14 de enero de 2016 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subseccién A de la seccién
segunda), que accedié de manera parcial a las pretensiones de la demanda incoada por el sefior Jhon Jairo Mahecha Fajardo contra el Distrito
Capital-secretaria distrital de seguridad, convivencia y justicia-direccién carcel distrital de varones y anexo de mujeres de Bogota, conforme a la
parte motiva.
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3.2 Recondcese personeria al abogado Javier Enriqgue Moreno Nieto, identificado con cédula de ciudadania 11.342.637 y tarjeta profesional
58.654 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar en representacién de la parte demandada, en los términos del poder que obra en el
folio 420 del expediente.

4.2 Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones que fueren menester.
Notifiqguese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.
CARMELO PERDOMO CUETER

Impedida
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Fecha correspondiente al momento de interrupcién de la prescripcién trienal que opera en materia laboral, segtn lo disponen los Decretos
3135 de 1968 y 1848 de 1969, toda vez que la parte demandante formulé derecho de peticidn ante la entidad demandada solicitando el pago de
horas extras y demas reconocimientos el 4 de febrero de 2013 (fls. 10-12), razdén por la cual el derecho al pago de los emolumentos que se
hubieren causado con anterioridad al 4 de febrero se encuentran prescritos.

2. Consejo de Estado, sentencia 268-06 de 28 de febrero de 2008, actor: Claudia Posada Agilar, M.P. doctor Jaime Moreno Garcia.

3. Admisorio de la demanda (ff. 131 a 134) y de su reforma (ff. 168 a 171), respectivamente.

4. El Codigo de Procedimiento Civil fue derogado por la Ley 1564 de 2012 (Cdédigo General del Proceso), que para la jurisdiccion contencioso
administrativa comenz6 a regir en enero de 2014.

5. «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion
especial de trabajo».

6. Dicha norma fue adicionada por la Ley 64 de 1946, que establecié que la jornada diurna estd comprendida entre las 6:00 y las 18:00 horas, y
la ordinaria nocturna entre las 18:00 y las 6:00 horas.

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

8. Sentencia de 21 de noviembre de 2013, expediente: 25000232500020110011001 (0267-2013), C. P. Luis Rafael Vergara Quintero

9. «Por el cual se determina el objeto, la estructura organizacional y las funciones de la Secretaria Distrital de Gobierno y se dictan otras
disposiciones».

10. No obstante, el Decreto distrital 413 de 2016 modificé tal situacién al disponer que la direccién carcel distrital de varones y anexo de
mujeres de Bogota haria parte de la estructura de la secretaria distrital de seguridad, convivencia y justicia.
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11. «Por el cual se establece el horario de trabajo de los servidores publicos de la Secretaria Distrital de Gobierno».

12. Sentencia de 11 de noviembre de 2016, expediente: 25000-23-25-000-2011-00201-01, C. P. César Palomino Cortés, que reitero el
precedente impartido por esta Colegiatura en fallos de 21 de noviembre de 2013, expediente: 25000-23-25-000-2011-0011001, C.P. Luis Rafael
Vergara Quintero, 1.2 de julio, expediente: 25000-23-25-000-2011-00108-01, C. P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, y 17 de septiembre de 2015,
expediente: 25000-23-25-000-2011-00068-01, C. P. Gerardo Arenas Monsalve, y 21 de enero de 2016, expediente:
25000-23-25-000-2011-00735-01, C. P. Gerardo Arenas Monsalve.

13. Del Articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, trascrito en parrafos anteriores se deduce que la jornada ordinaria de trabajo - concepto que
implica el pago de salario ordinario pactado y sin recargos - es de 44 horas semanales, asi mismo el limite maximo fijado en este Articulo
corresponde a jornadas de doce horas diarias de trabajo y sesenta y seis horas semanales.

14. Aprobado por el Congreso de la Republica mediante Ley 74 de 1968.

15. «Por el cual se establece la jornada maxima laboral del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccién de la Carcel Distrital de Varones y
Anexo de Mujeres».

16. Articulo 1.2

17. «Por el cual se dictan algunas medidas en materia salarial para el Distrito Capital y se dictan otras disposiciones».

18. Articulo 2 de la Resolucion 153 de 31 de marzo de 2009.

19. Fecha de corte de la certificacién emitida.

20. «Por el cual se establece el horario de trabajo de los servidores ptblicos de la Secretaria Distrital de Gobierno».

21. Articulo 4 (modificado por el 3 del acuerdo distrital 9 de 1999): «Horas extras dominicales y festivos: para que se proceda al reconocimiento
de descansos compensatorios o a la remuneracién por horas extras trabajadas de conformidad las disposiciones legales vigentes, el empleado
debe pertenecer al nivel técnico, administrativo y operativo.

En ningtn caso las horas extras tienen caracter permanente, salvo excepcidn justificada por el ordenador del gasto.

En ningln caso se pagard, mensualmente, por concepto de horas extras, dominicales o festivos mds del cincuenta por ciento (50%) de la
remuneracion basica mensual de cada funcionario».

22. Resoluciéon 153 de 31 de marzo de 2009.

23. De conformidad con el Articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, segUln el cual «Cuando por razones especiales del servicio fuere necesario
realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, el jefe del respectivo organismo o las personas en quienes este hubiere
delegado tal atribucidn, autorizardn descanso compensatorio o pago de horas extras.

[..]

d) En ningun caso podrén pagarse mas de 40 horas extras mensuales. Modificado por el Articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989. El literal quedd
asi: “En ningun caso podrd pagarse mas de 50 horas extras mensuales”».

24. «Articulo 13. Para efectos del pago de horas extras, de dominicales y festivos o del reconocimiento del descanso compensatorio, los literales
a. y d. del Articulo 36 del Decreto-ley 1042 de 1978; y el literal a. del Articulo 40 del mismo Decreto, quedaran asi:
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a. El empleo debera pertenecer al Nivel Operativo, hasta el grado 17 del Nivel Administrativo y hasta el grado 09 del Nivel Técnico.

b. En ningtn caso podrd pagarse mas de cincuenta (50) horas extras mensuales».

25. Decreto 1042 de 1978, Articulo 36, letra e). «Si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el excedente se
reconocera en tiempo compensatorio, a razén de un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo».

26. Decreto 1042 de 1978, Articulo 39. «Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales
respecto de quienes presten servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos que en razén de la naturaleza de su trabajo deban laborar
habitual y permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran derecho a una remuneracién equivalente al doble del valor de un dia de
trabajo por cada dominical o festivo laborado, més el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria a
que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

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

Los incrementos de salario a que se refieren los Articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en
dias dominicales y festivos».

27. «Por el cual se reglamentan las Primas de Riesgo y Alimentacién para el personal del Cuerpo de Bomberos de Bogotd y se dictan otras
disposiciones».

28. «Por el cual se determina el objeto, la estructura organizacional y las funciones de la Secretaria Distrital de Gobierno y se dictan otras
disposiciones».

29. «Por el cual se crean el Sector Administrativo de Seguridad, Convivencia y Justicia, la Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia y
Justicia, se modifica parcialmente el Acuerdo Distrital 257 de 2006 y se dictan otras disposiciones».

30. Articulo 4.2 del acuerdo 637 de 2016.

31. Letra f del Articulo 5 ibidem, reproducida por la letra n del Articulo 3.2 del Decreto 413 de 2016.

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 07:25:45
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