Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 03657 de 2010 Consejo de Estado

COMISARIO DE FAMILIA - Empleo de nivel profesional / HORAS EXTRAS, DOMINICALES Y FESTIVO - Reconocimiento / RECARGO NOCTURNO -
Compensacion

El trabajador que labore en forma ordinaria en domingos y festivos de que trata el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 tiene derecho a un
recargo del 100 % del dia de trabajo més un dia de descanso compensatorio, cuya contraprestaciéon se entiende involucrada en la asignacion
mensual, sin importar el nivel jerdrquico al que pertenezca. El trabajo ocasional en dominicales y festivos, por su parte esta regulado por los
Decretos que anualmente establecen las escalas de asignacion a los empleados de la rama ejecutiva asi como por las normas distritales, siendo
necesario para su reconocimiento, que el empleado pertenezca a determinado nivel (técnico, administrativo y operativo), de lo contrario, no
tiene derecho. Lo anterior quiere decir que cuando las labores se desarrollen permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y
nocturnas, estas ultimas pueden compensarse con periodos de descanso. Ahora, si la jornada de trabajo es ordinariamente nocturna debe
reconocerse un recargo del 35 por ciento sobre el valor de la asignacién mensual. El argumento de la entidad para negar el recargo dominical y
festivo no tiene asidero legal dado que el reconocimiento del recargo por trabajo ordinario dominical y festivo no esta restringido a determinados
niveles jerarquicos y en consecuencia, a los Comisarios de Familia les asiste el derecho al pago de dicho concepto, aun cuando pertenezcan al
Nivel Profesional, como antes se establecid.

FUENTE FORMAL: LEY 4 DE 1992 / DECRETO 1042 DE 1978 - ARTICULO 34 / DECRETO 1042 DE 1978 - ARTICULO 39 / DECRETO 1042 DE 1978 -
ARTICULO 35 / DECRETO 1042 DE 1978 - ARTICULO 40 / ACUERDO DISTRITAL 32 DE 1997 - ARTICULO 7

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERO PONENTE: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Bogotd, D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil diez (2010)

Rad. No.: 25000-23-25-000-2005-03657-01(1456-07)
Actor: NILSA IDALID ERAZO ORTEGA
Demandado: BOGOTA, D.C. - DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE BIENESTAR SOCIAL

Decide la Sala el recurso de apelacidn interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 15 de marzo de 2007, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que negé las sUplicas de la demanda incoada por NILSA IDALID ERAZO ORTEGA contra Distrito Capital -
Departamento Administrativo de Bienestar Social.
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LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad del Oficio No. 2-2005-01922 de 18 de febrero de 2005, expedido por el Departamento Administrativo de
Bienestar Social del Distrito Capital por el cual negé el reconocimiento y pago de unas acreencias laborales.

Como consecuencia de la anterior nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho solicité condenar a la entidad demandada al reconocimiento
y pago del recargo por trabajo nocturno, dominical y festivo a que tiene derecho por el tiempo laborado, ordenando como consecuencia la
reliquidacién de todas las prestaciones sociales asi como los intereses moratorios; dando cumplimiento a los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

Como hechos en que sustenta sus pretensiones relata los siguientes:

La actora se vinculé a la entidad demandada desde el 24 de marzo de 1991 y actualmente ejerce funciones de Comisaria Permanente en la
Localidad de Bosa.

Manifiesta que la entidad la ha discriminado “injustamente” por lo siguiente:

A pesar de que ejerce las funciones de Comisaria Permanente en turnos de dia y de noche, percibe una remuneracién igual a la que devengan
los Comisarios de Familia que laboran de dia, ademas mientras ellos prestan sus servicios 45 horas semanales, ella trabaja 48.

Tampoco se le ha reconocido compensatorio alguno por trabajar domingos y festivos, ni el recargo correspondiente.

Para efectos de vacaciones se tienen en cuenta los sdbados, mientras que a los Comisarios que laboran de dia no, situacién que implica para la
actora la reduccién de sus dias de descanso. Siendo asi, quienes se desempefian en las Comisarias Permanentes tienen menos dias de
vacaciones que quienes prestan servicios en Comisarias que laboran de dia.

La desigualdad se hace mas notoria cuando la entidad no reconoce a los Comisarios Permanentes y si a sus subalternos los siguientes
conceptos: horas extras, recargos dominicales y festivos con la consecuente reliquidacién de todas las prestaciones sociales.

De conformidad con la sentencia C-407 de 1997 la Corte Constitucional determiné que los cargos de Comisarios de Familia son de carrera y no
pertenecen al Nivel Ejecutivo, razén por la cual, da a lugar al reconocimiento y pago de las acreencias laborales solicitadas.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se invocan los articulos 2, 13, 25y 53; 33, 34,35y 39; 1,9, 12, 13 21 y 130; 1494, 1602, 1603, 1613, 1614, 1615;
36, 62, 83, 84, 85, 132, 135, 136, 149, 168, 176, 177, 178, 179, 206, 267, de la Constitucidn Politica, Decreto 1042 de 1978, Cddigo Sustantivo
del Trabajo, Cédigo Civil, Cédigo Contencioso Administrativo, respectivamente; Ley 42 de 1992, Acuerdos Nos. 1y 26 de 1995, 30 de 1996, 32
de 1997, 03 y 09 de 1999 expedidos por el Concejo Distrital de Bogotd D.C. (respecto de los cuales se presenta excepcién de
inconstitucionalidad).

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia de 15 de marzo de 2007 negé las pretensiones de la demanda (fls.170 a 186),
con fundamento en las razones que a continuacién se exponen:
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La entidad utilizé la modalidad de descansos compensatorios para retribuir los recargos nocturnos, dominicales y festivos, situacién que se
ajusta a lo dispuesto por el Decreto 1042 de 1978 articulos 35 y siguientes.

Los empleados publicos que ejercen el cargo de Jefe Local 212 - 18 en Comisaria de Familia de caracter permanente, desempefian su labor en
jornadas mixtas de cuatro dias de trabajo por cuatro dias de descanso, y los dominicales y festivos son compensados con periodos de descanso
remunerado.

Respecto de la naturaleza del empleo de Jefe Local 212-18 advirtié que el Decreto 1568 de 1998, establecié que el Nivel Ejecutivo, comprende
los empleos con funciones de direccién, coordinacién, supervision y control de areas internas encargadas de ejecutar y desarrollar las politicas,
planes, programas y proyectos de las entidades, y dicha norma al establecer el sistema de nomenclatura de los empleos del Nivel Ejecutivo
incluy6 en el articulo 10 el de Jefe Local 212-18.

El reconocimiento de horas extras, recargos por trabajo nocturno, dominical o festivo, esta previsto para los niveles auxiliar, técnico y operativo,
pero no para el ejecutivo. Sin embargo los empleados pertenecientes a éste Ultimo perciben otro tipo de prestaciones con el fin de compensar su
dedicacién y compromiso con la entidad, como gastos de representacién, entre otros, los cuales ha venido percibiendo la actora.

LA APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte demandante apelé (fls.209 a 221), aduciendo como razones de inconformidad las
siguientes:

Insiste en que no es justo que los Comisarios Permanentes de Familia que laboran de dia y de noche, dominicales y festivos perciban la misma
remuneracién que aquellos que solamente trabajan de lunes a viernes en jornada diurna.

Las funciones asignadas a los Comisarios de Familia no pueden ser calificadas como de direccién o gobierno, sino como administrativas de
caracter policivo, que no exigen una especial confianza de los Alcaldes quienes son sus nominadores, y agrega que la Corte Constitucional en
sentencia C-483 de 2003 determind que dichos funcionarios pertenecen al Nivel Profesional y no al Ejecutivo (de direccién y confianza).

Igualmente ninguna norma establece que los Comisarios de Familia que trabajan por turnos no tienen derecho a remuneracién por concepto de
trabajo suplementario, pues el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 al referirse a los dominicales y festivos expresa que “Sin perjuicio de lo que
dispongan normas especiales respecto de quienes presten servicio por el sistema de turnos lo que quiere decir es que ademas de los beneficios
de que goza el trabajador por laborar por turnos, tiene derecho al doble del valor de un dia de trabajo por laborar un domingo o festivo, mas un
dia de descanso compensatorio”.

La anterior es la interpretacién que debe darse a la norma indicada en aplicacién al principio “pro trabajador” consagrado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica y segun el cual en todo caso debe considerarse la situacién mas favorable al empleado.

Afirma que los Comisarios de Familia no desempefian su labor en jornadas mixtas, como lo considera el Juez de Primera Instancia, pues el
trabajo por turnos no puede ser calificado como mixto, teniendo en cuenta que el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978 prevé que la jornada es
mixta cuando “las labores que se desarrollen ordinaria 0 permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas”,
confundiendo el A-quo dos figuras distintas cuales son “el complemento de una jornada ordinaria de trabajo diurna no terminada, que es lo que
regula el Ultimo aparte del inciso 2° del articulo, con el sistema de turnos, las jornadas mixtas o la prestacion de horas extras diurnas o
nocturnas”.

La errada interpretacién del Tribunal lo llevé a la conclusién de que era posible utilizar los descansos compensatorios para retribuir los recargos
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nocturnos, dominicales y festivos de acuerdo con los articulos 35 y siguientes del Decreto 1042 de 1978 que permite tal compensacién en
jornadas mixtas.

Para resolver, se

CONSIDERA

Acto Acusado.-

Oficio No. 2-2005-01922 de 18 de febrero de 2005, expedido por el Departamento Administrativo de Bienestar Social del Distrito Capital por el
cual negé a la actora el reconocimiento y pago de unas acreencias laborales.

Problema Juridico.-

Se contrae a establecer si a la actora le asiste el derecho al reconocimiento y pago de los recargos por trabajo nocturno, dominical y festivo en
virtud de su labor como Comisaria de Familia Permanente - Jefe Local Cédigo 212 Grado 18.

De lo probado en el proceso.-

Derecho de peticién de 28 de enero de 2005 presentado por la actora ante el Departamento Administrativo de Bienestar Social, solicitando el
pago de las horas extras y demds recargos a que tiene derecho en las condiciones sefialadas por el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978 (fls. 3
a8).

Oficio No0.2-2005-1922 de 18 de febrero de 2005 proferido por la Direcciéon de Gestién Humana mediante el cual negé la peticién, aduciendo que
“la solicitante no cumple los presupuestos de hecho de las normas que permiten el reconocimiento de recargos para el trabajo nocturno” porque
considerd que esta clase de emolumentos se establecen para los empleados del nivel auxiliar, asistencial o técnico, y el cargo que ella
desempefa pertenece al Nivel Ejecutivo (fls. 9 y 10).

Calificaciones por desempefio de servicios realizado a la actora para los afios de 2001 a 2004, en el cargo de Comisaria de Familia - Jefe Local
Cédigo 212 Grado 18 (fls. 135 a 171 Cd No.3).

Obra a folios 61 y 119 del expediente certificaciéon de la Subdirecciéon Administrativa y Financiera de Talento Humano donde consta que las
Comisarfas Permanentes laboran 4 dias de 7 a.m. a 7 p.m., descansan 4 y luego trabajan 4 dias de 7 p.m. a 7 a.m.

Anélisis Normativo.-

Las Comisarias Permanentes de Familia fueron creadas por el articulo 295 del Decreto 2737 de 1989" (Cédigo del Menor) como entes de caracter
policivo que funcionan durante las 24 horas del dia en algunos municipios donde la densidad poblacional asi lo requiera.

Los Comisarios de Familia en un principio fueron contemplados como funcionarios de libre nombramiento y remocién, sin embargo en sentencia
C-406 de 1997 la Corte Constitucional declaré inexequible la expresién “con el caracter de libre nombramiento y remocién”, contenida en el
articulo 297 del Decreto - Ley 2737 de 1989, por considerar que el cargo de Comisario de Familia no puede estar clasificado como funcionario de
libre nombramiento y remocién, teniendo en cuenta que no desempefian funciones de gobierno o direccién, pues su labor se contrae
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basicamente a la recepcion de quejas y denuncias y a la imposicién de sanciones previstas por el Concejo Distrital, asi como a ejecutar una serie
de normas dirigidas a la proteccién del menor y la familia.”

En el mismo sentido el paragrafo 2° del articulo 5° de la Ley 443 de 1998 establece que los Comisarios de Familia son de Carrera Administrativa.
Por su parte el Decreto 1569 de 1998, en el articulo 11 dispone:

ARTICULO 11. DE LA NOMENCLATURA Y CLASIFICACION DE EMPLEOS DEL NIVEL PROFESIONAL. El nivel Profesional estd integrado por los
siguientes empleos:

350 Comisario de Familia.

... (se resalta)

De acuerdo con lo anterior el Comisario de Familia pertenece al Nivel Profesional, sin embargo, la sefiora NILSA IDALID ERAZO ORTEGA se
encuentra inscrita en carrera administrativa en el cargo de Jefe Local Cédigo 212 Grado 18 (fls. 135 a 171 Cd No.3), el cual estd ubicado por el
Decreto 1569 de 1998 en el nivel Ejecutivo (articulo 10). No obstante las modificaciones que tuvo la clasificaciéon del cargo de Comisario de
Familia que pasé del nivel Ejecutivo al Profesional, la demandante no fue desmejorada en su asignacién sino que la entidad continué pagando
los emolumentos que corresponden al nivel Ejecutivo.

En orden a establecer la normatividad aplicable al caso particular es preciso sefialar que el paragrafo de la Ley 27 de 1992 prevé que el régimen
de personal del Distrito Capital continuara rigiéndose por las disposiciones contenidas en el Acuerdo 12 de 1987 del Concejo de Bogota “Por el
cual se adopta la Carrera Administrativa para la Administracién Central en el Distrito de Bogotd”, en todo aquello que dicha Ley no modifique o
regule expresamente.

El Acuerdo sefialado fue derogado por el Decreto Ley 1421 de 1993 “Por el cual se dicta el régimen especial para el Distrito Capital de Santa Fe
de Bogotd” que dispuso en su articulo 129 que en materia salarial y prestacional el Distrito se regiria por las disposiciones que se dictaron en
desarrollo del articulo 12 de la Ley 42 de 1992, cuando no exista norma especial, de acuerdo con el articulo 2° del mismo Decreto 1421 de 1993,
se aplicara el Régimen Municipal cuando no exista norma especial.

De acuerdo con lo anterior, y en relacién con el trabajo dominical y festivo el Decreto 1042 de 1978 que establece el sistema de nomenclatura y
clasificacién de los empleos publicos de los Ministerios, Departamentos Administrativos, etc., y fija las escalas de remuneracién
correspondientes a dichos empleos, dispone:

Articulo 399.- 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, 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 involucrado en la asignaciéon 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.
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ARTICULO 40. DEL TRABAJO OCASIONAL EN DIAS DOMINICALES Y FESTIVOS. <Articulo modificado por los Decretos anuales salariales> Por
razones especiales de servicio podra autorizarse el trabajo ocasional en dias dominicales o festivos.

Para efectos de la liquidacién y el pago de la remuneracién de los empleados publicos que ocasionalmente laboren en dias dominicales y
festivos, se aplicaran las siguientes reglas:

a) <Modificado por los Decretos anuales salariales. Articulo modificado tacitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2000. El nuevo texto es
el siguiente:> 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.

Los Secretarios Ejecutivos del despacho de los Ministros, Viceministros, Directores y Subdirectores de Departamento Administrativo y los
Secretarios Ejecutivos de Grado 20 en adelante que desempefien sus funciones en los Despachos de los Ministros, Directores de Departamento
Administrativo, Viceministros y Subdirectores de Departamento Administrativo, Secretarias Generales de Ministerios y Departamento
Administrativo, tendrén derecho a devengar horas extras, dominicales y dias festivos, siempre y cuando laboren en jornadas superiores a
cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

PARAGRAFO 1°. Los empleados pUblicos del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico y del Departamento Nacional de Planeacién que tengan la
obligacién de participar en trabajos ordenados para la preparacion y elaboracién del presupuesto de rentas y la ley de apropiaciones, su
liquidacion y demas labores anexas al cierre e iniciacion de cada vigencia fiscal, podran devengar horas extras, dominicales y festivos, siempre y
cuando estén comprendidos en los niveles asistencial, técnico y profesional. En ningln caso podra pagarse mensualmente por el total de horas
extras, dominicales y festivos mas del cincuenta por ciento (50%) de la remuneracién mensual de cada funcionario.

b) El trabajo deberd ser autorizado previamente por el jefe del organismo o por la persona en quien éste hubiere delegado tal atribucion,
mediante comunicacién escrita en la cual se especifiquen las tareas que hayan de desempefarse.

¢) El reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hard por resolucién motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara con un dia de descanso remunerado o con una retribucién en dinero, a
eleccion del funcionario. Dicha retribucién serd igual al doble de la remuneracién correspondiente a un dia ordinario de trabajo, o
proporcionalmente al tiempo laborado si éste fuere menor.

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

e) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucién en dinero, se reconocerdn sin perjuicio de la asignacién ordinaria a que tenga
derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

f) La remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende incluida en la asignacién mensual.
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Sobre el trabajo ocasional en dominicales y festivos los Decretos que anualmente fijan las escalas de los empleos de la rama ejecutiva, en
desarrollo de la Ley 42 de 1992, disponen:

“Horas extras, dominicales y festivos. 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.

Los Secretarios Ejecutivos del despacho de los Ministros, Viceministros, Directores y Subdirectores de Departamento Administrativo y los
Secretarios Ejecutivos de Grado 20 en adelante que desempefien sus funciones en los Despachos de los Ministros, Directores de Departamento
Administrativo, Viceministros y Subdirectores de Departamento Administrativo, Secretarias Generales de Ministerios y Departamento
Administrativo, tendran derecho a devengar horas extras, dominicales y dias festivos, siempre y cuando laboren en jornadas superiores a
cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

En los Despachos antes sefialados sélo se podran reconocer horas extras maximo a dos (2) Secretarios a las que se refiere el inciso anterior.

PARAGRAFO 1°. Los empleados publicos del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico y del Departamento Nacional de Planeacién que tengan la
obligacién de participar en trabajos ordenados para la preparacién y elaboracidon del presupuesto de rentas y la ley de apropiaciones, su
liquidacion y demas labores anexas al cierre e iniciacion de cada vigencia fiscal, podran devengar horas extras, dominicales y festivos, siempre y
cuando estén comprendidos en los niveles asistencial, técnico y profesional. En ningln caso podra pagarse mensualmente por el total de horas
extras, dominicales y festivos mds del cincuenta por ciento (50%) de la remuneracién mensual de cada funcionario.

PARAGRAFO 2°. Ampliese el Iimite para el pago de horas extras mensuales a los empleados publicos que desempefien el cargo de Conductor
Mecanico en las entidades a que se refiere el presente decreto, a ochenta (80) horas extras mensuales.

En todo caso la autorizacién para laborar en horas extras solo podra otorgarse cuando exista disponibilidad presupuestal.”

En concordancia con lo anterior y para los servidores de la Administracién Distrital de Bogota el articulo 7° del Acuerdo Distrital No. 32 DE 1997
respecto de las horas extra dispone:

ARTICULO 7. HORAS EXTRAS, DOMINICALES Y FESTIVOS. Para que se proceda al reconocimiento de descansos compensatorios, el empleado
debe pertenecer al nivel auxiliar, asistencial o técnico.

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 mds del cincuenta por ciento (50%) de la
remuneracién basica mensual de cada funcionario.

Por su parte el Acuerdo 09 de 1999 proferido por el Concejo de Bogota sobre el mismo punto prevé:

ARTICULO 3°.- El articulo 4 del Acuerdo 3 de 1999 quedara asi: HORAS EXTRAS, DOMINICALES Y FESTIVOS. Para que se proceda al
reconocimiento de descansos compensatorios o a la remuneracién por horas extras laboradas, de conformidad a las disposiciones legales
vigentes, el empleado debe pertenecer al nivel técnico, administrativo y operativo.

En ningln caso las horas extras tienen caracter permanente, salvo excepcidn justificada por el ordenador del gasto.
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En ningln caso se pagard mensualmente, por concepto de horas extras, dominicales o festivos més del cincuenta por ciento (50%) de la
remuneracién bésica mensual de cada funcionario.

De acuerdo con las normas transcritas, el trabajador que labore en forma ordinaria en domingos y festivos de que trata el articulo 39 del Decreto
1042 de 1978 tiene derecho a un recargo del 100% del dia de trabajo mas un dia de descanso compensatorio, cuya contraprestacién se
entiende involucrada en la asignacién mensual, sin importar el nivel jerarquico al que pertenezca. El trabajo ocasional en dominicales y festivos,
por su parte estd regulado por los Decretos que anualmente establecen las escalas de asignacion a los empleados de la rama ejecutiva asi como
por las normas distritales, siendo necesario para su reconocimiento, que el empleado pertenezca a determinado nivel (técnico, administrativo y
operativo), de lo contrario, no tiene derecho.

Los Comisarios Permanentes de Familia deben prestar sus servicios en dias domingos y festivos por razén de la naturaleza de su trabajo, lo que
hace que sea ordinario, contrario a la hipétesis del articulo 40 del Decreto 1042 de 1978 y demds normas concordantes que define el trabajo
ocasional en dominicales y festivos como aquel que se presta por razones especiales del servicio, requiriendo autorizacién previa.

Del recargo por trabajo nocturno.

Respecto del recargo por trabajo nocturno el Decreto 1042 de 1978 dispone:

ARTICULO 34. De la jornada ordinaria nocturna. Se entiende por jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual empieza y termina entre
las 6 p.m. y las a a.m., del dia siguiente.

Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para quines trabajan por el sistema de turnos, los empleados que ordinaria o
permanentemente deban trabajar en jornada nocturna tendran derecho a recibir un recargo del treinta y cinco por ciento sobre el valor de la
asignaciéon mensual.

No cumplen jornada nocturna los funcionario que después de las 6 p.m., completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo.

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

a. ARTICULO 352.- De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente
por el sistema de turno, cuando las labores se desarrollen ordinaria 0 permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas
nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante estas Ultimas se remunerard con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podra
compensarse con periodos de descanso.

Lo anterior quiere decir que cuando las labores se desarrollen permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y nocturnas, estas
Ultimas pueden compensarse con periodos de descanso. Ahora, si la jornada de trabajo es ordinariamente nocturna debe reconocerse un
recargo del 35% sobre el valor de la asignaciéon mensual.

La jornada laboral de las Comisarias de Familia fue establecido por el Decreto Distrital 198 de 1998, asi: 4 turnos en jornadas de 24 horas para 4
grupos de trabajadores, por 4 dias de descanso.

Asimismo el Acuerdo 54 de 2001 modificado por el Acuerdo 229 de 2006 dispuso que las Comisarias en jornada permanente laborarian 24 horas
de lunes a domingo en 2 turnos.

En el caso presente, a folios 119 y siguientes obra certificacion de la Subdireccién Administrativa y Financiera de Talento Humano donde consta
que las Comisarias Permanentes laboran 4 dias de 7 a.m. a 7 p.m., descansan 4 y luego trabajan 4 dias de 7 p.m. a 7 a.m.
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Sobre el tema que ocupa la atencién de la Sala, la Seccién Segunda - Subseccién “A” de esta Corporacién ya tuvo oportunidad de pronunciarse
en sentencia de 18 de febrero de 2010".

Caso concreto.-

El argumento de la entidad para negar el recargo dominical y festivo no tiene asidero legal dado que el reconocimiento del recargo por trabajo
ordinario dominical y festivo no esta restringido a determinados niveles jerarquicos y en consecuencia, a los Comisarios de Familia les asiste el
derecho al pago de dicho concepto, aun cuando pertenezcan al Nivel Profesional, como antes se establecid.

No obstante, en el sub lite no es procedente el reconocimiento, teniendo en cuenta que la parte actora no aporté elemento probatorio alguno
que permitiera establecer los turnos laborados en dominicales y festivos, razén por la cual no es posible acceder a las pretensiones por tal
concepto.

En cuanto a la jornada laboral de la actora, no es mixta, es decir, que una misma jornada no abarca horas diurnas y nocturnas, pues los turnos
se desarrollan en jornada diurna o nocturna, caso en el cual surge el derecho al reconocimiento del recargo establecido por el articulo 34 del
Decreto 1042 de 1978.

Sin embargo, en relacién con esta pretensién la parte actora tampoco aporté elemento probatorio que permita establecer los turnos que laboré
en jornada nocturna, y en consecuencia no es posible acceder a su reconocimiento y pago. De acuerdo con el articulo 177 del Cdédigo de
Procedimiento Civil las partes deben probar los supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

En consecuencia es del caso confirmar la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca pero por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

Por 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,

FALLA

CONFIiRMASE la sentencia apelada de 15 de marzo de 2007 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por la cual se negaron las
pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

Cépiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior decisién la estudié y la aprobd la Sala en sesion de la fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

GERARDO ARENAS MONSALVE

NOTAS DE PIE DE PAGINA
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1 Articulo derogado por el articulo 217 de la Ley 1098 de 2006. Rige a partir del 8 de mayo de 2007.

2 “La Corte considera, a la luz de las funciones de los comisarios de familia establecidas en los articulos 296 y 299 del Decreto-Ley 2737 de 1989,
que estos funcionarios no desempefian tareas de gobierno o direccion que ameriten que el respectivo cargo pueda ser considerado como de libre
nombramiento y remocion. En efecto, las funciones de los comisarios se contraen, bdsicamente, a la recepcién de quejas y denuncias, a la
imposicién de las sanciones policivas que establezcan los concejos municipales o distritales y a la practica de medidas policivas tendentes, en
forma exclusiva, a conjurar la situacion o situaciones de peligro en que se encuentre un menor (Decreto-Ley 2737 de 1989, articulos 31 y 299). A
juicio de esta Corporacidn, las funciones sefialadas dejan claro el hecho de que los comisarios de familia son ejecutores de una serie de normas
dirigidas a la proteccién del menor y la familia frente a cuyo disefio no tienen ninguna incidencia y, por ende, sus tareas no pueden ser calificadas
como de direccién o gobierno.”

3 Decreto 35 de 1999, Decreto 2720 de 2000 art. 13°, Decreto 2710 de 2000 art. 12°, Decreto 606 de 2002 art. 12°, Decreto 3535 de 2003 art.
12°, Decreto 4150de 2004 art. 12°, Decreto 916 de 2005 art. 12°

4 Exp. No. 1948-07 actor: Samira de la Natividad Roa Sarmiento, M.P. Dr. Alfonso Vargas Rincdn.

Fecha y hora de creacién: 2025-11-23 07:04:12
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