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DIRECCION CARCEL DISTRITAL DE VARONES Y ANEXO DE MUJERES

Asunto: Fallo ordinario Ley 1437-2011 - Prestaciones sociales
S0. 0005

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia de 24 de septiembre de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que declar¢ la nulidad de los actos administrativos demandados.

ANTECEDENTES

El sefior Pablo Emilio Latorre Romero en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 138
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicité la nulidad del Oficio 2012333010721 de 21 marzo de
2012, expedido por la Secretaria Distrital de Gobierno mediante el cual se da respuesta a una reclamacién laboral que realizd, al igual que la
Resolucién 266 de 7 de junio de 2012, proferida por la Directora de Gestién Humana de la Secretaria de Gobierno Distrital mediante la cual se
resolvié un recurso de reposicion frente al oficio anteriormente aludido.

Pidi6 que se inaplique la Resolucién 029 de 2010 emitida por la Secretaria de Gobierno Distrital, mediante la cual se fij6 la jornada méaxima
laboral en 66 horas semanales, asunto que es competencia del legislador y no de un ente administrativo'. También «decretar la inaplicacién del
inciso tercero del articulo cuarto del Acuerdo Distrital 3 de 1999 modificado por el inciso tercero del articulo 3 del Acuerdo Distrital 9 de 1999
que reza: "En ningln caso se pagard mensualmente, por concepto de horas extras, dominica/es o festivos més del cincuenta por ciento (50%) de
la remuneracién basica mensual de cada funcionario", por cuanto dicho inciso desconoce de plano los principios Constitucionales establecidos en
el articulo 53 de la Carta Politica respecto de la verdadera favorabilidad laboral; irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en las
normas laborales (articulos 33, 34, 36 y 39 del Decreto Nacional 1042 de 1978); desconocer la remuneracién proporcional a la cantidad y calidad
de trabajo; violar el Pacto internacional de Derechos Econdmicos y Culturales de 16 de diciembre de 1966, asi como por generar la figura del
enriquecimiento sin causa a favor del Distrito Capital, toda vez que el demandante laboraba mensualmente 360 horas y el salario basico de todo
empleado publico nacional o territorial se cancela por jornadas mensuales de 190 horas (inciso primero, articulo 33 del Decreto 1042 de 1978),
ello conlleva a desconocer de plano que el demandante tiene derecho al reconocimiento de 170 horas extras mensuales, de las cuales el Distrito
Capital debe liquidar y cancelar 50 horas extras mensuales (literal c) del articulo 36 Decreto 1042 de 1978), asi como el reconocimiento y pago
de 15 dias como compensatorios o sea 1 dia a razén de cada 8 horas extras adicionales 112018= 15 dias) conforme con lo consagrado en el
literal e) del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, toda vez que la aplicacién del tercer inciso del articulo cuarto del Acuerdo 9 de 1999 genera
perjuicios econémicos a la demandante estimados en $800.000 mensuales.» (ff. 49 y 50).

A titulo de restablecimiento del derecho pidié que se ordene a la entidad demandada la liquidacién y pago correspondiente por el periodo
laborado desde el 13 de marzo de 2009-hasta la ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este proceso, lo correspondiente a 50 horas extras
diurnas mensuales en dias ordinarios; 15 dias de salario basico como tiempo compensatorio por cada mes laborado y proporcionalmente por los
dias que excedan de los meses de trabajo completos; los descansos compensatorios por haber laborado de manera ordinaria dias domingos y
festivos, por turnos sucesivos de 24 horas; los recargos nocturnos del 35% en dias ordinarios y los recargos diurnos y nocturnos del 200% y
235%; la reliquidacion y pago de las diferencias de las primas de servicio, vacaciones y navidad, sueldo de vacaciones y demés factores
salariales y prestacionales percibidas, por la inclusién de las horas extras, descansos compensatorios, recargos nocturnos y recargos festivos y
nocturnos; reliquidacidn y pago de las diferencias en el auxilio de cesantias, conforme los ajustes realizados por horas extras, descansos
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compensatorios, recargos nocturnos y recargos festivos diurnos y nocturnos.
Que la sentencia sea proferida de conformidad con los articulos 188, 187, 192 y 195 del CPACA.
HECHOS

El demandante ingresé el 25 de abril de 1986 como guardian cédigo 485 grado 13 en la entidad accionada, mediante Resolucién 0340 de 8 de
abril de 1986, desempefidndose en la actualidad en el cargo de Teniente de Prisiones Cédigo 457 Grado 19.

Solicité a la entidad demandada el 14 de marzo de 2012 certificacién correspondiente sobre sus salarios mensuales para los afios 2008, 2009,
2010y 2011, horario de trabajo semanal y mensual, liquidacién detallada de recargos nocturnos, festivos diurnos y nocturnos.

La anterior solicitud fue contestada parcialmente por medio del Oficio 20123340107371 de 21 de marzo de 2012, expedido por la Directora de
Gestion Humana. En donde se «indicé que no reporta horario de trabajo semanal y mensual como tampoco el fundamento legal de dicho horario.
Hace mencidén que la Secretaria de Gobierno mediante Resolucién 105 del 1 de marzo de 2011 derogo (sic) la Resolucién 029 del 15 de enero de
2010» (f. 55).

Pidié el 13 de marzo de 2012 la liquidacién y pago con la respectiva indexacién de las horas extras, recargos nocturnos ordinarios y festivos,
compensatorios y reliquidacién de factores salariales, la cual fue contestada mediante Oficio de 21 de marzo de 2012, en donde se le negé lo
solicitado. Por lo tanto, interpuso recurso de apelacién contra el aludido oficio, el cual fue resuelto en la Resolucién 266 de 7 de junio de 2012,
en donde se confirmd la decisién anterior.

La respuesta fue dada el 21 de marzo de 2012 al apoderado del demandante, en donde se le certificé los turnos laborados por el actor entre el 1
de marzo de 2008 al 29 de febrero de 2012, sin embargo, afirmd, que realmente solamente aparecen los devengados con nimero de horas de
recargos nocturnos ordinarios, diurnos y nocturnos festivos, para los afios 2009 y 2010 apareciendo la misma informacién en donde se dice que
se dio aplicacién a la Resoluciéon 029 de 2010.

FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACION
Invocé la parte demandante como normas vulneradas las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 13, 25, 39, 48 y 53; Pacto internacional de los derechos econdmicos, sociales y politicos: articulo 7; Normas
legales: Decreto Ley 1042 de 1978 articulos 33, 34, 36, 37 y 39.

CONCEPTO DE VIOLACION DE LAS NORMAS INVOCADAS:

Estimd que se le vulneraron sus derechos, ya que siendo empleado publico territorial del orden Distrital de Bogotd, se le negaron sus
reclamaciones laborales bajo el pretexto que los trabajadores del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de Carcel Distrital de Varones y Anexo de
Mujeres como empleados publicos tienen un régimen especial, y por ende un horario diferente por la actividad que desempefan.

Trajo a colacién el caso de los empleados de los Cuerpos de Bomberos, a los cuales se les negaba hasta el afio 2006 las reclamaciones laborales
bajo la evasiva que por tratarse de un servicio publico que requeria de su funcionamiento ininterrumpido se les podia colocar a laborar sin
horario de trabajo y que contrario a lo anterior existian otros trabajos de servicios publicos esenciales en Colombia, como el de salud, acueducto
y alcantarillado entre otros, que por indole del servicio no pueden ser interrumpidos pero a sus empleados y trabajadores si se les reconocen sus
derechos laborales.

Expresd que las personas que prestan sus servicios en los establecimientos carcelarios de orden nacional dependientes del INPEC tienen un
régimen especial el cual no cobija a los empleados de la Carcel Distrital.

Para el actor, la entidad demandada ha desconocido lo establecido por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-1063 de 2000 de 16 de
agosto de 2000 MP. Vladimiro Naranjo Mesa. Al declarar inexequible parcialmente el articulo 3 de la Ley 6 de 1945 el cual se aplica a
trabajadores oficiales y que dejé claro la aplicabilidad del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 a los empleados publicos nacionales y
territoriales.

Esa sentencia definié la duracion maxima de la jornada legal de trabajo para todo tipo de trabajadores, declarando inexequible la expresién «Sin
embargo la duracién maxima de las labores agricolas, ganaderas o forestales sera de (9) horas diarias o de cincuenta y cuatro (54) en la
semana. Las actividades discontinuas o intermitentes, asi como las de simple vigilancia, no podran exceder de doce (12) horas diarias, a menos
que el trabajador resida en el sitio de trabajo» (f. 67).

Dijo que la Resolucién 153 de 31 de marzo de 2009 mediante la cual se establecié el horario de trabajo para los servidores publicos del Cuerpo
de Custodia y Vigilancia de la Carcel Distrital establecié turnos de 24 horas de labor consecutivas seguidas por 24 horas de descanso y que
utilizando las horas de descanso se desconoce las garantias de los empleados publicos.

En lo referente a la Resolucion 021 de 4 de enero de 2012 expedida por el Director de Gestiéon Humana de la Secretaria de Gobierno, adujo que
la entidad accionada se equivocé al utilizar en el caso del demandante lo establecido en el articulo 3 de la Ley 6 de 1945 por cuanto la
jurisprudencia de la Corte Constitucional establecié que esa disposicidn solo es aplicable para los trabajadores oficiales y no a los empleados
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publicos siendo el accionante empleado publico territorial sujeto al Decreto 1042 de 1978.

Igualmente, que al afirmar en la precitada resolucién que los empleados publicos que prestan sus servicios en la Carcel Distrital de Varones y
Anexo de Mujeres cumplen labores discontinuas o intermitentes es incorrecto, por cuanto estd probado en el expediente que los empleados en
dicha institucién cumplen con turnos de 24 horas.

Que la funcién que cumple el personal el Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres en especial los
cargos de Guardianes, Cabos de Prisiones, Sargentos de Prisiones y Tenientes de Prisiones cumplen otras funciones mas complejas aparte de la
de los Celadores determinadas en el Decreto 85 de 1986 maxime si se analiza la funcién de vigilante privado o celador la cual esta regulada en
el Decreto Ley 356 de 1994 Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada. Concluyendo de lo anterior que el servicio que prestan los empleados
publicos en las carceles es mas complejo que el que prestan los vigilantes privados y que por lo tanto no es procedente que la administracién
niegue el reconocimiento de las horas extras y compensatorios de conformidad con el Decreto 1042 de 1978.

Expreso6 que en el presente caso procede el reconocimiento econémico de dias compensatorios de acuerdo con lo establecido en el literal e) del
articulo 36 del Decreto Ley 1042 de 1978 y a los descansos compensatorios regulados en el articulo 39 del precitado decreto, por el trabajo
permanente y ordinario en domingos y festivos.

Adujo también, que «La Entidad demandada pretende la aplicacion de un principio de favorabilidad mal entendido, tanto que pretende aplicar un
Acuerdo Distrital en concreto el articulo 4 del Acuerdo 3 de 1999, sobre el limite de las horas extras del 50% del salario bdsico mensual, el cual
resulta del todo contrario a la realidad procesal, toda vez que el demandante conforme a las érdenes de sus superiores laboré 15 turnos
mensuales de 24 horas (24 horas de trabajo por 24 horas de descanso), dichos turnos representan 360 horas mensuales de trabajo, segin el
articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 establece que la asignacion mensual fijada en las escalas de remuneraciéon a que se refiere el mismo,
corresponde a jornadas de 44 horas a la semana o sea por 190 horas mensuales, lo que arroja 170 horas extras mensuales, las cuales no han
sido reconocidas ni canceladas.

Por lo expuesto no es de recibo y menos aln Constitucional ni legal, sin generar para el Distrito Capital la figura del enriquecimiento sin causa
(al dar aplicacién a lo normado en el articulo 4 del Acuerdo 3 de 1999 modificado por el Acuerdo Distrital 9 de 1999, inaplicando de manera
flagrante los principios Constitucionales consagrados en el articulo 53 de la Carta Politica vigente), limitando el pago del trabajo suplementario al
50% del salario basico mensual a pesar de haber laborado 170 horas extras mensuales en la realidad, configurandose con ello un
enriquecimiento sin causa a favor del Distrito Capital y contrario al patrimonio del demandante, figura reconocida por la jurisprudencia del H.
Consejo de Estado en varios fallos; que se citaran y transcribirdn en la parte pertinente de este memorial, ello por cuanto la demanda al negar
de plano el reconocimiento de las 50 horas extras diurnas mensuales (maximo legal conforme al literal dl del articulo 36 del Decreto 1042 de
1978, modificado por el articulo 13 del Decreto 10 de 1989). tomando en consideracién que el demandante al laborar 360 horas mensuales y
cancelarle salario basico por 190 horas, se le adeuda 170 horas extras mensuales, ante la limitacion legal de solo poder cancelar 50 horas extras
mensuales, entonces las 120 horas extras restantes de cada mes laborado (15 turnos de 24 horas), da lugar a la aplicacién de lo previsto en el
literal e) del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, y por ende al dividir las 120 horas extras no reconocidas por el limite legal mencionado, por 8
horas diarias para reconocer dias compensatorios, conforme con lo previsto en el literal e) del articulo 36 (aspecto reconocido en varios casos
analogos por el H. Consejo de Estado), resulta que el Distrito Capital adeuda 15 dias de salario basico por cada mes laborado (360 horas) por el
demandante o fraccién de meses, a titulo (sic) dias compensatorios a la luz del literal (el del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978; de igual
manera se reclama el reconocimiento y pago de los descansos compensatorios consagrados en el articulo 39 del Decreto

1042 de 1978, por cuanto el demandante laboro (sic) de manera habitual los dias festivos y domingos de descanso obligatorio, sin que la
demandada le concediera descanso compensatorio alguno, es importante dejar en claro ante el H. Magistrado Ponente, que una cosa es la
prestacién de turnos de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso que el demandante cumplié por orden de sus superiores sin que existiera
norma al respecto de dicho horario y otra la jornada méxima legal consagrada en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.

En la demanda ademas se reclama la reliquidacion de los recargos del 35%, 200% y 235% cancelados de manera incompleta por la demandada
al Demandante toda vez que dichos recargos fueron calculados sobre la base de dividir el salario basico mensual en 240 horas y de alli aplicar
los recargos, cuando por tratarse de un empleado publico territorial a la luz de lo consagrado en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 el
salario se cancela por una jornada laboral de 44 horas a la semana, o sea por 190 horas mensuales y no por 240 horas y mensuales, de ello se
demuestra que los recargos cancelados con el factor de 240 horas y no sobre 190 horas se encuentran mal liquidados y por ende procede su
reliquidacién dividiendo el salario mensual por 190 horas y multiplicando las horas de recargos nocturnos ordinarios, recargos diurnos y
nocturnos festivos por 35%, 200% y 235% respectivamente.

De igual manera se reclama en la demanda la reliquidacién de primas y factores salariales con base en los ajustes de horas extras, dias
compensatorios, descansos compensatorios y reliquidacién de recargos, conforme con el Decreto 1045 de 1978. Por Ultimo se incluye en la
demanda la reliquidacién de cesantia con los ajustes acorde con lo dispuesto en el Decreto 1045 de 1978.» (ff. 97 y 98).

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La Secretaria de Gobierno de Bogotéd mediante apoderado contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones del accionante (ff. 138 - 148).
En cuanto a la jornada de trabajo para los empleados publicos, expreséd que es diferente a la que se les aplica a las personas que prestan un

servicio permanente con una jornada especial aplicando el sistema especial de turnos de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto Ley 1042 de 1978
en el articulo 35.
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Asi mismo, que el decreto aludido estipulé la existencia de normas especiales, que reglamentan un sistema diferente al ordinario de las 44 horas
semanales dependiendo de la naturaleza de la funcién y del sistema de turnos para cumplir esta jornada de custodia y vigilancia, que en si
misma es especial.

A renglén seguido narrd, que en desarrollo del Decreto 1042 de 1978, el articulo 33 expidié la Resolucién 153 de 31 de marzo de 2009,
atendiendo a las facultades y atribuciones conferidas por el Decreto 101 de 2004, por el cual se establecié el horario de trabajo para los
servidores publicos que pertenecen al Cuerpo de Custodia y Vigilancia y Direccién de la Carcel Distrital en turnos de 24 horas de labor
consecutiva que van de 7:00 a.m. a 7:00 am del dia siguiente seguido de 24 horas de descanso. Aludiendo que en la Secretaria de Gobierno del
Distrito Capital si existe regulacién de la jornada especial que debe cumplir el personal el personal activo a la Custodia y Vigilancia de la Carcel
Distrital.

Acontece ademas que mediante el Decreto 1421 de 1993 se emitié el Estatuto Orgénico de Bogotd, sin embargo, el Consejo de Estado mediante
Concepto de 7 de febrero de 1997 M.P. Luis Camilo' Osario Isaza radicacién nimero 945, sostuvo que las demas materias que hacen parte del
Estatuto de Personal, previsto en el Decreto 991 de 1974 se encuentran vigentes por cuanto el Decreto 1421 de 1993 no regulé tal asunto y al
respecto conceptlo lo siguiente:

«En las demds materias que hacen parte del Estado de personal se encuentran vigentes los articulos del Decreto 991 de 1974 que no haya sido
objeto de especial posterior regulacién por la Ley o por disposicién de igual o mayor eficacia juridica. En otros asuntos no regulados
especialmente para el Distrito Capital, por la Ley 136 de 1994» (f. 141).

En efecto, que de acuerdo con las facultades otorgadas por el Decreto 101 de 2004 se dicté la Resolucion 153 de 2009 que regula la jornada
para el personal de la Carcel Distrital sin desconocer lo establecido en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, relacionado con la jornada de
trabajo ordinaria y el articulo 35 sobre la jornada mixta con la aplicabilidad de los porcentajes sobre los recargos nocturnos, diurnos, dias
dominicales, festivos de conformidad con el Decreto 1042 de 1998, siendo la aplicacién de las mismas mas favorables para el actor.

En suma, reiteré que no se puede someter al personal de la Carcel Distrital y Anexo de Mujeres a una jornada ordinaria sino eminentemente a
una especial y permanente que es la regulada por el ente empleador, como se resalta en la Resolucién 153 de 2009.

Sobre el particular sostuvo que como quiera que existe normativa especial que regula la jornada especial por turnos en el servicio de custodia y
vigilancia del Cuerpo Carcelario no tiene fundamento las pretensiones de la demanda.

Especificd que la Secretaria Distrital de Gobierno reconocié y pagé el salario al personal uniformado del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la
Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres, de conformidad con las disposiciones vigentes, en especial las del sistema de turnos, teniendo
en cuenta que su jornada de trabajo corresponde a 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso remunerado, esto es, como su jornada laboral
ordinaria inclufa horas diurnas y nocturnas, en consecuencia hasta el 2009 no generaron el reconocimiento y pago de horas extras sino recargos.

Mencion6 que la liquidacién y cancelacién de los descansos compensatorios, se ha realizado de acuerdo con el articulo 35 del Decreto 1042 de
1978, inicialmente, en cuanto a los compensatorios en relacion al derecho que se tiene a ellos por concepto de recargos estos son optativos, o
se cancelaran con recargo del 35% o se concede el compensatorio.

Sobre el particular adujo que la entidad demandada reconocid y pagé los recargos por dia ordinario con el 35% y en dominical y festivo se hizo
un reconocimiento del 235% o sea, una remuneracion doble (200%) mas el recargo del 35% por ser nocturno. Razén por la cual no habria lugar
a compensatorio alguno.

Afirmé que el personal de guardia se le ha pagado el valor de los recargos nocturnos y diurnos sin ningln limite y ademas se le concede el dia
de descanso compensatorio remunerado, reconocimiento que la mayoria de los casos duplica el salario del trabajador.

Para el caso que nos ocupa advirtié que, en caso de cancelar las horas extras al personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Cércel
Distrital, este tiene un limite de reconocimiento de 50 horas mensuales, la cual disminuye ostensiblemente los ingresos del trabajador, como
efectivamente sucedié en el afio 2010, razén por la cual la Administracién recové la Resolucién 029 de 2010. Resaltando que el Distrito al
respecto al tema lo regula el Acuerdo 09 de 1999 al establecer que se debe reconocer maximo el 50% de la remuneracién basica mensual del
funcionario.

Resefi6 que con la decision adoptada no se le vulneré el derecho a la igualdad del demandante.

Para finalizar definié como excepciones de fondo el pago de la obligacidn, la inexistencia de compensatorios de que trata el literal e) del articulo
36y el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 y el cobro de lo no debido.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda - Subseccién «A», mediante providencia de 24 de septiembre de 2013, accedié
parcialmente a las pretensiones de la demanda (ff. 217 a 220).

El a quo habiendo hecho un analisis normativo referente al reconocimiento de horas extras, dominicales, festivos y dias compensatorios para el
personal de la Cércel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres, considerd que al no contar dicha entidad con una normatividad que regule la
jornada maxima legal, se le debe hacer extensivo al personal de guardianes y vigilantes de la Cércel el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978,
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que establece una jornada maxima legal de 44 horas semanales para los empleados.

Por lo tanto, declaré la nulidad de los actos demandados mediante los cuales se le negé al accionante la reclamacién administrativa referente al
reconocimiento, liquidacién y pago de horas extras, recargos nocturnos ordinarios y festivos, dias compensatorios, reliquidacién de factores
salariales y prestacionales y demds emolumentos a que tiene derecho el sefior Pablo Emilio Latorre Romero.

A titulo de restablecimiento del derecho ordené al Distrito Capital de Bogotéd Secretaria de Gobierno - Direccién de Carcel de Varones y Anexos
de Mujeres, a reliquidar y pagar al demandante los recargos sobre una base de 220 horas descontando de esa reliquidacion el valor pagado por
la entidad demandada sobre la base de 240 horas, igualmente se ordené el reconocimiento y pago del tiempo que se exceda de las 220 horas
mensuales como horas extras diurnas, nocturnas, horas extras diurnas festivas y horas extras nocturnas festivas a favor del accionante y la
reliquidacion de las prestaciones sociales donde sea factor salarial el trabajo suplementario a partir del 13 de marzo de 2009.

También, que a la suma que resulte la entidad demandada debe descontar las sumas pagadas como recargo del 35% en cuya liquidaciéon tomé
como jornada mensual 240 horas sin que existiera causa legal para el efecto.

Por otra parte, se declaré inhibida la Sala para fallar el reconocimiento de 15 dias de salario basico como tiempo compensatorio por cada mes
laborado durante el aludido tiempo y proporcionalmente por los dias que excedan de los meses de trabajo completos, por haber trabajado 360
horas mensuales, toda vez, estimé que el demandante no agotd la via gubernativa.

Igualmente condené al Distrito Capital de Bogota Secretaria de Gobierno - Direccién de Carcel de Varones y Anexo de Mujeres a que reconozca y
pague al demandante la reliquidacién de las prestaciones sociales (prima de navidad, bonificaciones, prima de vacaciones, prima de riesgo y
vacaciones) al igual que las cesantias e intereses a las cesantias causadas durante el periodo a partir del 13 de marzo de 2009.

Por otro lado, se presentd aclaracién de voto por parte del Magistrado José Maria Armenta Fuentes (ff. 221 y 222), en donde expresé que,
aungue comparte la decisién adoptada en el fallo, consideré que: «Esta (sic) demostrado que los empleados prestan el servido a través de una
jornada de trabajo regulada por el sistema de turnos, de 24 horas, de manera inmediata descansan compensatoriamente las siguientes 24
horas. Por lo tanto, es evidente que sino trabaja la totalidad de los 30 dias que corresponden a la unidad temporal denominada mes, mal puede
asumirse como ha quedado establecido en la sentencia adoptada dentro de este asunto, que han trabajado 8 horas diarias a titulo de extras,
suplementarias o complementarias y que multiplicadas por 30, es decir, el nimero de dias del mes, arroja un total de 240 horas extras
mensuales. Esto cae de su propio peso si como ha quedado establecido, en estricto rigor, el demandante presto (sic) sus servicios efectivamente
durante 15 dias durante el mes, habiendo descansado los otro (sic) 15 dias.

He sostenido en oportunidades pretéritas que en los casos como este no precedia ni procede el reconocimiento que ahora se ordena, pero, solo
en razdén del acatamiento a decisiones recientes adoptadas por la Seccién Segunda del Consejo de Estado en casos similares, he optado por
rectificar el criterio primigenio».

RECURSO DE APELACION
Las partes interpusieron recurso de apelacion.

El apoderado del demandante en su escrito de alzada (ff. 224 - 251) sefiala que no estd de acuerdo respecto a la presunta falta de agotamiento
de la via gubernativa en lo relacionado con los compensatorios por exceso de horas extras establecido en el literal e) del articulo 36 del Decreto
Ley 1042 de 1978, dejando en claro que tanto en la «peticién inicial (radicada el 13 de marzo de 2009 ante la Secretaria de Gobierno - Folios 10
a 13 del expediente - en la primera peticién solicitando lo siguiente:

«Horas extras diurnas y nocturnas en dias ordinarios, dominicales y festivos, laborados por el funcionario desde el afio 2009 en adelante, en
exceso de las 44 horas laborales semanales (jornada méxima legal para los empleados publicos), teniendo en consideracién que en dos semanas
de cada mes el funcionario labora 72 horas (martes, jueves y sédbado) y en las dos semanas restantes del mes labora 96 horas (lunes, miércoles,
viernes y domingo), por el sistema de turnos rotativos de 24 horas continuas de trabajo y 24 horas de franquicia o descanso. Lo anterior por
cuanto el mencionado funcionario recibid recargos nocturnos en dias ordinarios asi como recargos sobre festivos y dominicales, pero en ningun
momento la liquidacién y cancelacién de las horas extras laboradas en exceso de la jornada méxima legal semanal". (Subrayado fuera del
texto).» (f. 227).

Menciona que teniendo en cuenta que el literal d) del articulo 36 del Decreto Ley 1042 de 1978 contempla el tope de 50 horas extras mensuales,
y el literal e) del mismo articulo determina que el exceso del tope anterior debe ser reconocido a titulo de compensatorios a razén de 1 dia habil
por cada 8 horas extras, dicha inhibicién no tiene fundamento, «por cuanto que tanto en la reclamacion inicial como en el recurso de reposicion
contra el oficio mediante el cual se le negé el reconocimiento y pago de lo reclamado -folios 19 a 29 del expediente- se reiteré la solicitud de
pago completo del tiempo laborado en exceso de la jornada maxima legal de 44 horas semanales, y que, en el mismo sentido en la solicitud de
conciliacién extrajudicial, comprobéndose de esta menara que se agotd la via gubernativa y como consecuencia de ello es improcedente la
declaratoria de inhibicién frente a esa pretension» (f. 227).

A su turno, que en la parte resolutiva de la sentencia se presentaron varias contradicciones frente a la realidad procesal y la jurisprudencia
vertical y horizontal, ya que se vulneran derechos laborales de carécter irrenunciable del demandante correspondientes al descuento ilegal de
los recargos del 35% recibidos, desconocimiento de la reliquidacién de recargos del 200% y 235% sobre 190 horas mensuales cancelados sobre
240 horas mensuales, omision del literal e) del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, omisién del reconocimiento de descansos compensatorios
por labor habitual en dias domingos y festivos de acuerdo con el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.
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Dice que «el afio solar tiene 52 semanas y 12 meses, que al dividir 52 semanas entre 12 meses resultan 4,3 semanas por mes y al multiplicar 44
horas semanales por 4,3 semanas del mes da como resultado 189,2 horas mensuales, que redondedndolas se convierten en 190 horas
mensuales, entonces no se entiende como la H. Sala dispone que la jornada base de liquidacion es de 220 horas mensuales, cuando resultan
190 horas, contradiccién que amerita ser corregida en beneficio del demandante y en aplicacién correcta de la Ley.» (f. 228) contrariando de
esta manera la ley y desconociendo la jurisprudencia del Consejo de Estado entre ellas el fallo de 18 de mayo de 2011, M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero. Proceso nimero: 05001-23-31-000-1998-01841-01. Demandante: Eudoro Botero Bayer. Demandado: Hospital General de Medellin.

Aunado a lo anterior considera que no se resolvieron de manera concreta las pretensiones de reliquidacién de recargos ordinarios nocturnos del
35%, recargos festivos diurnos del 200% y recargos festivos nocturnos del 235% consagrados en el articulo 34 y 39 del Decreto Ley 1042 de
1978., la Sala nego6 las demaés pretensiones de la demanda sin realizar un analisis de la situacion real del demandante.

Asi mismo, estima que no existe motivo legal para disponer el descuento de las sumas pagadas como recargo nocturno ordinario del 35% ya que
el demandante mensualmente labora entre 150 y 156 horas entre las 6 de la tarde y 6 de la mafiana del dia siguiente (lunes a martes, miércoles
a jueves, viernes a sabado, domingo de las 24 horas al lunes a las 6 am en una semana o martes a miércoles, jueves a viernes, sdbado de 6 pm
a 12 p.m., las cuales han venido siendo canceladas tomando el salario basico mensual dividiéndolo en 240 horas, cuando realmente el afio solar
tiene 52 semanas y 12 meses, y al dividir 52 semanas entre 12 meses resultan 4,3 semanas, que al multiplicarlas por 44 horas de la jornada
maxima legal para empleados publicos contemplada en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, resultan 189,2 horas que al redondearlas en
190 horas mensuales generan una diferencia a favor del demandante, desde ninguin punto de vista es procedente estimar la jornada mensual en
220 horas, toda vez que si la jornada semanal a trabajar es de 44 horas y el mes tiene 4,3 sernas al multiplicar dichos factores resultaria 189,2
horas y no 220 horas, lo cual amerita correccién, tanto en el total de horas mensuales de jornada maxima legal, que es de 190 horas y
enmendar el error disponiendo la reliquidacion de los recargos nocturnos ordinarios del 35% y no su descuento como aparece en la parte
motiva, por cuanto ello genera la vulneracién a los derechos irrenunciables del demandante.

Sostuvo que es procedente la reliquidacion de los recargos festivos diurnos del 200% y recargos festivos nocturnos del 235% sobre las 190
horas mensuales, por cuanto que el factor de 220 horas mensuales es contrario a la realidad procesal y lo reconocido por el Consejo de Estado.

Al mismo tiempo, expone que existe un error en la interpretacion de la jornada cumplida por el demandante, ya que la jornada maxima legal es
de 190 horas mensuales y no 240. Lo anterior, debido a que al multiplicar 15 turnos de 24 horas resultan 360 horas mensuales, cuando la
jornada maxima es de 190 horas y no de 220, por lo cual es se debe adicionar a la sentencia el disponer el reconocimiento de la reliquidacién de
los recargos festivos diurnos del 200% y recargos festivos nocturnos del 235% sobre la base de 190 horas mensuales de jornada maxima legal,
aspecto omitido en la parte resolutiva de la providencia.

Por otra parte, en resumidas cuentas, plasmé los mismos argumentos de la demanda.

El apoderado de la parte demandada interpuso recurso de apelacién (ff. 252 a 258) el cual fue declarado desierto mediante auto de 28 de enero
de 2014 por parte del Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda - Subseccién «A», toda vez que el apoderado de la parte
demandada no concurrié a la audiencia de conciliacion (ff. 263 y 264).

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

* El apoderado de la parte demandante en su escrito de alegatos de conclusidn’ sefialé en resumidas cuentas basicamente lo mismo que plasmé
en su recurso de apelacién.

* La Secretarfa Distrital de Gobierno - Carcel Distrital de Varones y anexo de Mujeres en su escrito de alegatos de conclusién® dice que de lo
obrante en el expediente se pude concluir que no existié ninguna vulneracién normativa que dé lugar a la declaratoria de nulidad de los actos
demandados y que, por lo tanto, no hay lugar al restablecimiento del derecho peticionado por el demandante.

Afirma que el acto atacado estd ajustado a la Constituciéon y la ley y no estd en contravia de los derechos del actor, por cuanto que al momento
de la expedicién de dicho acto, el Concejo de Bogota tenia facultades otorgadas al Distrito Capital mediante el Decreto 1421 de 1993, normativa
bajo la cual se encuentra sujeto el personal del cuerpo de custodia y vigilancia de la Cércel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de ese ente
territorial, por cuanto no existe un régimen especial que reglamente su jornada maxima de trabajo.

Frente a la reliquidacién de horas extras y recargos reclamados por el actor dice que no tiene fundamento juridico, toda vez que se encuentran
liquidadas y pagadas de conformidad a la jornada méxima que rige para ese tipo de personal en concordancia con los porcentajes establecidos
en el Decreto 1042 de 1978.

Relata que los guardianes adscritos a la Carcel Distrital de Bogota D.C., tienen un sistema de horario especial derivado de las facultades
concedidas al Distrito Capital y que recoge el articulo 41 de la Constitucién Politica y demds normas que lo desarrollan. Es asi como la Secretaria
Distrital de Gobierno a través de Resolucién 153 de 2009, establecié el horario de trabajo para el cuerpo de custodia y vigilancia de la Cércel
Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogotd, y luego con la expedicién de la Resolucién 105 de 2011 que derogd la primera, dandose una
favorabilidad a los funcionarios que alli laboran. «Es claro de igual forma, que los devengados por el actor por concepto de la prestacién de su
servicio se encuentra ajustado a lo establecido en los articulos 45 y 46 del Decreto 1045 de 1978, situacién que sustenta la excepcién de mérito
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de COBRO DE LO NO DEBIDO» (f. 311).

El accionante se encontraba vinculado al Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Cércel Distrital de Bogota, mediante una jornada laboral mixta,
esto es (diurna y nocturna, domingos y festivos) por turnos de labor de 24 horas, por 24 horas de descanso, entrando a las 7:00 am y salida a las
7:00 am del dia siguiente; laborando 4 dias y descansando 3 dias y asi sucesivamente; situaciéon que genera que la jornada en los dias domingos
y festivos sea habitual de acuerdo al turno que tengan.

Asi mismo, ese sistema de turnos de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso remunerado, cuyo tiempo suplementario se les paga en los
porcentajes de ley, o sea, 35% recargo nocturno, 200% recargo diurno festivo o dominical y 235% recargos nocturnos en dia domingo o festivos.

La entidad accionada asevera que al accionante se le realizaron todos los pagos salariales y prestacionales de conformidad con la ley, lo cual se
puede corroborar mediante las planillas aportadas por la Direccion de Gestion Humana de la Secretaria Distrital de Gobierno.

En cuanto a la jornada laboral mixta, expresa, que el Decreto 1042 de 1978 sefiala en su articulo 35 que para los funcionarios que trabajen
ordinariamente por el sistema de turnos, cuando las labores se desarrollen ordinariamente o permanentemente en jornadas que incluyan horas
diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante estas Ultimas se remuneraré con el recargo del 35%, pero podrd compensarse
con periodos de descanso.

Advierte que los miembros del personal de Guardia y Custodia de la Carcel Distrital, cumplen una jornada mixta de 24 horas de trabajo por 24
horas de descanso, lo que representa 15 dias completos de descanso al mes, por lo tanto, no es procedente el pago del tiempo compensatorio
cuando este ya ha sido disfrutado. Ademas, dentro de cada turno, los guardianes laboran activamente 6 horas, las siguientes 6 quedan
disponibles, las 6 siguientes son de turno activo y las siguientes 6 de disponibilidad nuevamente. Contando espacios de esparcimiento.

En particular, destacé que a todos los guardianes de la Cércel Distrital se les han liquidado y pagado los recargos nocturnos ordinarios del 35%,
horas dominicales y festivas diurnas 200% y horas dominicales y festivas nocturnas 235%.

La entidad demandada refirié que no vulneré lo establecido en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, mediante el cual se establece la jornada
ordinaria de 44 horas semanales para empleados publicos que cumplen en horario reglamentario de lunes a viernes. Situacién diferente tienen
los servidores que por la naturaleza de sus funciones, cumplen labores que no se deben interrumpir como las que presta el personal médico de
los hospitales o bomberos o los guardianes de carceles, servicios cuya prestacién debe ser continua.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO.

Dentro del marco de la sentencia de primera instancia y lo argumentado en el recurso de apelacién, los problemas juridicos se contraen a
establecer si el sefior Pablo Emilio Latorre Romero tiene derecho a que se le cancelen los recargos ordinarios nocturnos, dominicales y festivos
aplicando como base de liquidacién 190 horas mensuales.

CUESTIONES PREVIAS.

Se tiene que esta Corporacién ya habia analizado el tema en cuestién mediante sentencia de 11 de noviembre de 2016* en donde se dijo lo
siguiente:

«Marco juridico de la jornada laboral de los empleados publicos territoriales. Del régimen sobre la jornada laboral de los empleados publicos
territoriales.

De acuerdo con la tesis adoptada por la Seccién®, el régimen que gobierna la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del orden
territorial es el contenido en el Decreto 1042 de 1978, conclusién que se deriva de la remision inicial que hizo la Ley 27 de 1992, que no
solamente mencioné el régimen de carrera administrativa, sino también el régimen de administracién de personal, el cual comprende, dentro de
una interpretacion amplia, el concepto de jornada de trabajo, tal como lo ha definido reiteradamente esta Corporacion.

La Corte Constitucional en la sentencia C-1063 de 2000 mediante la cual se declaré la exequibilidad de la parte inicial del articulo 3° de la Ley 62
de 1945, que contempla una jornada de trabajo de 8 horas diarias y 48 horas semanales- precisé que tal norma cobijaria Gnicamente a los
trabajadores oficiales de cualquier orden, pues respecto de los empleados publicos y de los trabajadores del sector privado, otras disposiciones
regularon el tema de la jornada de trabajo maxima legal.

El régimen que gobierna a los empleados publicos del orden territorial es el Decreto 1042 de 1978, pues si bien dicho precepto en principio rigié
para los empleados de la rama ejecutiva del orden nacional, el articulo 22 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 él, sino en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de
1978, y las leyes 13 de 1984 y 61 de 1987. La extensién de la anterior normatividad fue reiterada por el articulo 87 inciso segundo de la Ley 443
de 1998, en armonia con el articulo 32 de esta misma ley y posteriormente por la Ley 909 de 2004.

De acuerdo con el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, la jornada ordinaria laboral de los empleados publicos corresponde a cuarenta y cuatro
(44) horas semanales. La mencionada disposicién también prevé la existencia de una jornada especial de doce horas diarias, sin exceder el
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limite de 66 horas semanales, para empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple
vigilancia.

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

La regla general para empleos de tiempo completo es de 44 horas semanales® y por excepcién la Ley 909 de 20047, creé empleos de medio
tiempo o de tiempo parcial.

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

Recargo Nocturno

El articulo 35 del Decreto 1042 citado, regula que cuando las labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas que incluyan
horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo laborado durante éstas Ultimas se remunerard con recargo del 35%, pero podra
compensarse con periodos de descanso.

Trabajo ordinario en dias dominicales y festivos

El articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, regula el trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, y la forma en que se debe remunerar.
Conforme a dicha norma, el trabajo realizado en dias de descanso obligatorio es trabajo suplementario por cumplirse por fuera de la jornada
ordinaria y recibe una remuneracioén diferente a la sefialada para el trabajo realizado como suplementario en dias habiles, que corresponde al
doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, es decir, con un recargo del 100%, sin perjuicio de la remuneracién
habitual.

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

Jornada Extraordinaria

Estd regulada en los articulos 36, 37 y 38 del Decreto Ley 1042 de 1978 y en las normas que anualmente establecen las escalas de asignacién
bdsica mensual para los empleados publicos. Entendiéndose como tal, la jornada que excede a la ordinaria. Se presenta cuando por razones
especiales del servicio es necesario realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, en cuyo caso, el jefe del respectivo
organismo o las personas en quienes esté delegada la funcién, autorizan el descanso compensatorio o el pago de horas extras.

Para su reconocimiento y pago deben cumplirse los siguientes requisitos:

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

ii) Que el trabajo suplementario sea autorizado previamente mediante comunicacion escrita.

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

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

v) Las horas extras trabajadas que excedan el tope sefialado se pagaradn con tiempo compensatorio a razén de un dia habil por cada 8 horas
extras trabajadas.

vi) Si el empleado se encuentra en comision de servicios, y trabaja horas extras, igualmente tendrd derecho a su reconocimiento y pago.
vii) Son factor de salario para la liquidacién de cesantias y pensiones.

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

En relacién con el marco juridico que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corporacién regula el régimen aplicable a la jornada laboral de los
servidores del Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direcciéon Cércel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota, el suscrito magistrado
ponente de esta decisidn, aclara, que si bien la postura manifestada en sentencias proferidas en su condiciéon de Magistrado del Tribunal
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Administrativo de Cundinamarca se aparta de la tesis planteada por la Seccién, en cuanto que los casos fueron definidos bajo la consideracién
de que la jornada laboral que opera en la entidad es el sistema de turnos-jornada mixta prevista en el articulo 35 del decreto 1042 de 1978, en
el estudio del caso concreto, en aras de la seguridad juridica y de la aplicacién del principio de igualdad, acoge en su integridad el precedente®
de la Seccién, a partir del cual, se desarrolla la siguiente argumentacion:

La Direccion de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogotd, es una dependencia de la Secretaria Distrital de Gobierno de
Bogota D. C., de conformidad al Decreto Distrital No. 539 de 2006.

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

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

"Articulo 1. Establecer a partir de la fecha de expedicion, como jornada maxima especial laboral para los servidores publicos que pertenecen al
Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccién de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres, la de sesenta y seis (66) horas semanales
(.“)u

Para la Sala como se ha reiterado, si bien existen labores que implican una disponibilidad permanente, como las realizadas por el personal del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota D.G., 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 excepcidn, con la consecuente remuneracion salarial para los empleos que se ven sometidos a dicha jornada laboral excepcional,
atendiendo los parémetros 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 creacion 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 remuneracion 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 Bogotad, 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 regulacién 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.

Asi lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional®” al establecer que "La proteccién al trabajo establecida por mandato del articulo 25
constitucional, incluye la fijacion de jornadas méximas, dentro de las cuales los trabajadores presten los servicios propios de la relacién laboral y
estén sometidos a las drdenes del patrono. La jornada permanente, indefinida e ininterrumpida, sin periodos de descanso razonable
previamente estipulados, atenta contra la dignidad del trabajador, cercena su libertad, pone en peligro sus derechos a la salud y a la vida, y
causa dafio a su familia, por lo que resulta contraria al ordenamiento superior. En efecto, el articulo 1 o. de la Carta Fundamental sefiala los
principios constitucionales, dentro de los cuales estan el respeto a la dignidad humana y el trabajo. Por su parte, el articulo 50. del mismo
ordenamiento sefiala que el Estado colombiano reconoce sin discriminacién, los derechos inalienables de la persona y protege a la familia como
institucién bdsica de la sociedad. A su vez, el articulo 25 constitucional establece que el Estado garantiza el trabajo en todas sus modalidades,
en condiciones dignas y justas. E igualmente, el articulo 53 superior dispone que el legislador debera expedir el estatuto del trabajo, el cual
deberé contener una serie de principios y garantias minimos fundamentales, entre ellos, "la seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y
el descanso necesario". |/ Asi pues, toda relacion laboral establecida por empleadores particulares, o por el Estado o entidades publicas en su
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condicién de patronos, exige a la luz del ordenamiento juridico, jornadas méximas y los periodos de descanso a ellas correspondientes."

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

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

CASO EN CONCRETO.
De acuerdo con los documentos obrantes en el expediente se tiene lo siguiente:

1. El accionante se vincul6 a la entidad demandada el 25 de abril de 1986 y se desempefia en la actualidad, en el cargo de Teniente de Prisiones
Codigo 457 Grado 19, de conformidad con el documento radicado con el nUmero 20123340107371 del 21 de marzo de 2012, suscrito por la
Directora de Gestién Humana de la Secretaria de Gobierno de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C. (f. 7), se visualiza también, que prestaba turnos
de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso recibiendo los pagos correspondientes a recargos nocturnos del 35%, por dominicales y
festivos en 200% y 235%, segln el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978.

2. Se puede determinar de las planillas emitidas por la Direccién de Gestién Humana de la Alcaldia Mayor de Bogotéd D.C. - Secretaria de
Gobierno, existentes en el expediente (ff. 37 a 44) mediante las cuales se certifica que el sefior Pablo Emilio Latorre Romero devengé recargos
nocturnos ordinarios y festivos, dias compensatorios y reliquidacién de factores salariales y prestacionales.

3. El sefior Pablo Emilio Latorre Romero solicité a la Secretaria Distrital de Gobierno la reliquidacién y pago de horas extras, recargos nocturnos
ordinarios y festivos, dias compensatorios y reliquidaciéon de factores salariales y prestacionales con la respectiva indexaciéon, mediante escrito
de 13 de marzo de 2012 radicado con el nimero 2012-624-010133-2 (ff. 10 a 12) de la siguiente manera:

«1). Horas extras diurnas y nocturnas en dias ordinarios, dominicales y festivos, laboradas por el funcionario desde el afio 2008 hasta la
actualidad, en exceso de las 44 horas laborales semanales (jornada maxima legal para empleados publicos), teniendo en consideraciéon que en
dos semanas de cada mes el funcionario labora 72 horas (martes, jueves y sabado) y en las dos semanas restantes del mes labora 96 horas
(lunes, miércoles, viernes y domingo), por el sistema de turnos rotativos de 24 horas continuas de trabajo y 24 horas de franquicia o descanso.
Lo anterior por el mencionado funcionario recibié recargos nocturnos en dias, ordinarios asi como recargos sobre festivos y dominicales, pero en
ningin momento la liquidacién y cancelacién correcta acorde con el Decreto 1042 de 1978 en su articulo 36 literales d) y e) de las horas extras
laboradas en exceso de la jornada maxima legal semanal.

2). La liquidacién y cancelacién de los descansos compensatorios del afio 2009 hasta la actualidad, correspondientes a los dias festivos y
dominicales laborados por el funcionario, conforme con lo dispuesto en las normas legales vigentes para empleados publicos conforme al
articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.

3). La reliquidacién de los recargos nocturnos del 35% en dias ordinarios y de los dias domingos y festivos del 200% y 235% del afio 2009 en
adelante, a los factores reales del 35%, 200% y 235% respectivamente, tomando como base para su pago las normas legales vigentes para
empleados publicos partiendo de tomar como base 190 horas mensuales.

4). La consecuente reliquidacién y cancelacién de las diferencias, con la respectiva indexacion, de las primas de servicios, vacaciones y de
navidad del afio 2009 en adelante, asi como el sueldo de vacaciones y demas factores salariales y prestacionales percibidos por el poderdante,
con base en la liquidacién total de las horas extras laboradas y recargos nocturnos reliquidados asi como los compensatorios cancelados.

. » (ff. 10y 11).

5. La anterior solicitud fue contestada mediante documento con radicacién nimero 20123330107121 de 21 de marzo de 2012, expedido por la
Secretaria de Gobierno de Bogotd (ff. 14 - 18), en donde se le dijo al actor que:

«... la administracién habiendo cancelado los conceptos solicitados conforme a las disposiciones y la jurisprudencia vigentes (sic) para le época
€n que se causaron, no es viable juridicamente la reliquidacién y cancelacién de diferencia alguna por concepto de primas (de servicio, navidad)
vacaciones y demas prestaciones percibidos por el funcionario, y en caso de reconocer horas extras y efectuar el cruce de cuentas al funcionario
le resultaria en saldo negativo» (f. 18).

Ahora bien, se tiene que esta Corporacién de acuerdo con la jurisprudencia relacionada con el Decreto 1042 de 1978 establecié desde el afio
2008 que la jornada de trabajo excepcional cumplida por el personal que labora en el Cuerpo de Bomberos no puede desconocer el derecho al
reconocimiento del trabajo suplementario, puesto que ello vulnera el principio de igualdad en relacién con otros empleados que realizan
funciones menos riesgosas.
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Se precisé que a los bomberos, pese a ser empleados publicos del nivel territorial, les era aplicable el Decreto 1042 de 1978 en lo que respecta
a la jornada laboral, en consideracién a lo sefialado en el articulo 2 de la Ley 27 de 1992 y el articulo 87 de la Ley 443 de 1998", en tanto que
tales normas hicieron extensivas a las entidades territoriales las disposiciones que gobiernan «el régimen de administracién de personal»
concepto que comprende el de «jornada de trabajo»™* contenido no solamente en ellas, sino en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968, sus
decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen.

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

De conformidad con lo antepuesto y aunado con los principios de igualdad y proporcionalidad, se puede inferir que el Decreto 1042 de 1978 le
es aplicable al demandante dado que para el Cuerpo de Custodia y Vigilancia de la Direccion de la Cércel Distrital no hay disposicién especial
sobre la jornada laboral, por lo tanto, debe regir la jornada ordinaria de 44 horas semanales sefialadas.

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

«[ ... ] ARTICULO 33. 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 sefialarseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de
66 horas.

Dentro del limite méximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo podré establecer el horario de trabajo y compensar la jornada
del sdbado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningln caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas
extras.

El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remuneracidn adicional, salvo cuando exceda la jornada méaxima semanal. En este caso se
aplicaré lo dispuesto para las horas extras [...]'*» (Subrayado de la Sala).

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

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

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

Pagos por trabajo complementario de acuerdo al Decreto 1042 de 1978

Decreto Jornada laboral Excepcién y limites.
1042 de
1978

Recargo a pagar adicional a la
asignacion mensual por exceder
la jornada ordinaria laboral (44
horas semanales)

Articulo 34 Ordinaria nocturna. El horario que comprende es  35% Sin perjuicio de quienes por un régimen
de 6 a.m. para empleados que trabajen por el especial trabajen por el sistema de
sistema de turnos. turnos.
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Articulo 35 Jornada mixta. Se cumple por el sistema de 35 % o descanso compensatorio.  Sin perjuicio de lo dispuesto para los
turnos. Incluye horas diurnas y nocturnas. Por funcionarios que trabajen
estas Ultimas se paga el recargo nocturno pero ordinariamente por el sistema de
podran compensarse con periodos de descanso. turnos.
Articulo 36 Horas extra diurnas. 25% o descanso compensatorio No puede exceder de 50 horas
mensuales.
Trabajo en horas distintas de la jornada
ordinaria. Debe ser autorizada por el jefe Si sobrepasa este limite se reconoce
inmediato. descanso compensatorio (un dia de
trabajo por cada 8 horas extras
trabajadas).

Conforme el articulo 13 del Decreto Ley
10 de 1989, tienen derecho a este los
empleados del nivel Operativo, hasta el
grado 17 del nivel administrativo y
hasta el grado 098 del nivel técnico.

Articulo 37 Horas extra nocturnas. Trabajo desarrollado por ~ 75% de la asignacién mensual Igual que en el cuadro anterior
personal diurno (6 p.m. a 6 a.m.) referente al articulo 36.
Articulo 39 Trabajo ordinario domingos y festivos. La remuneracién equivalente al
doble del valor que un dia de
Cuando se labora de forma habitual y trabajo, més el disfrute de un dia
permanentemente los dias dominicales o de descanso compensatorio.
festivos.

De lo expuesto se infiere que cuando el empleado publico labore tiempo adicional a la jornada ordinaria de trabajo establecida en el articulo 33
del Decreto 1042 de 1978, tiene derecho a que se le reconozca el trabajo suplementario de conformidad con lo establecido en los articulos 34,
35, 36, 37 y 39 de dicha disposicion, segun se especificé en el cuadro anterior.

Se tiene que el actor laboré 170 horas extras, de las que sélo se pueden pagar 50 horas extras y las que superen ese tope se pagardn con
tiempo compensatorio, de modo que el demandante tenia derecho a que le fueran compensadas 120 horas extras al mes, a razén de 1 dia de
descanso por cada 8 horas extras de trabajo, o sea, 15 dias de descanso.

En lo referente al problema juridico a si el sefior Pablo Emilio Latorre Romero tiene derecho a que se le cancelen los recargos ordinarios
nocturnos, dominicales y festivos aplicando como base de liquidacién 190 horas mensuales.

El demandante tiene derecho al reconocimiento de 50 horas extras diurnas laboradas cada mes, a partir del 13 de marzo de 2009", por haber
desarrollado turnos de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso tal como se evidencié y menciond con fundamento en el material
acreditativo existente en el proceso.
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Ademads, de acuerdo con las planillas existentes a folios 37 a 44, se puede identificar el nimero de horas con los respectivos recargos nocturnos,
dominicales y festivos laborados por el demandante, teniendo como tiempo extra el que excedié de las 44 horas semanales resefiadas en
parrafos anteriores. Se tiene que no es procedente el reconocimiento del tiempo compensatorio, por cuanto que las horas extras adicionales
fueron compensadas con tiempo de descanso, de acuerdo con el sistema de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso.

Se sefiala que la entidad accionada al dar contestacién de la demanda indicé a folio 143 que la cancelacién de los recargos ordinarios nocturnos,
dominicales y festivos se realizd aplicando las siguientes formulas asi:

ABM /240 X 200% X nimero de horas
ABM / 240 X 35% X niimero de horas
ABM /240 X 235% X nUmero de horas

Es necesario recalcar, que esta Corporaciéon mediante sentencia de 3 de agosto de 2007 Seccién Segunda - Subseccién «B» M.P. Carmelo
Perdomo Cuéter. Radicaciéon nimero: 25000-23-25-000-2011-00263-01 (0804-14) Actor: Gerardo Llanos Avendafio. Demandado: Distrito Capital
- Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogotd. Sefialé en un caso similar lo siguiente:

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

Por lo tanto la jornada laboral en el sector oficial es de 190 horas mensuales, y la liquidacién se debe reajustar de conformidad con ello como
factor denominador para reajustar los valores de acuerdo con el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978 tal como lo sefalé el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en la sentencia recurrida de 27 de agosto de 2015.

En el mismo sentido la sentencia de 11 de noviembre de 2016 proferida por esta Corporacién ya aludida, establecié que:

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

En ese orden, hay lugar a ordenar el reajuste de los recargos nocturnos laborados por el demandante, 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,
como tampoco 220 como quedd consignado en la sentencia apelada; por lo tanto, la férmula correcta que deberd emplear la administracién para
la liquidacién de los recargos nocturnos es la siguiente:

Asignacion Bésica Mensual x 35% x nimero horas laboradas con recargo 190.

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

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

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

De la prueba allegada al expediente49, se desprende que el actor laboré dominicales y festivos en forma permanente por el sistema de turnos
empleado por la entidad demandada en razén a la funcién desarrollada que presupone la habitualidad y permanencia y no labores intermitentes.

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

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

La Sala procederd a ordenar el reajuste del valor de los recargos nocturnos, dominicales y festivos que fueron laborados y pagados al actor,
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segun certificaciones allegadas, para lo cual, la entidad deberd tener en cuenta los pardmetros indicados por los articulos 33, 35, 36 y 39 del
Decreto 1042 de 1978, es decir, el factor hora serd calculado con base en la asignacién basica mensual dividida por el nGmero de horas de la
jornada ordinaria mensual, 190 y no 240.»

Por otra parte, segun el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978,"° ademas del pago por trabajo en dominical y festivo cuando es habitual, se debe
conceder el disfrute 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 esta pretensién, por comprobarse que ese
beneficio ya fue concedido.

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

De todo lo resefiado se puede establecer que si le era aplicable el Decreto 1048 de 1978 y que el tribunal aplicé la citada norma, pero no con la
correspondiente, base de liquidacién y, por lo tanto, se debe revocar parcialmente la sentencia de primera instancia en cuanto la inhibicién
analizada ut supra y en lo referente a la base de liquidacién de las horas reconocidas y confirmar todo lo demas de la providencia impugnada de
24 de septiembre de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

De la prescripcion.

El reconocimiento ordenado a favor del demandante deberd tener en cuenta la prescripcion trienal de los derechos salariales establecida en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

Tales disposiciones establecen que los derechos laborales de los empleados publicos prescriben al cabo de tres (3) afios contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligacién se hizo exigible.

Esta Corporacion ya habia sefalado, que «la prescripcién a la que se refiere el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 comprende, ademas de los
derechos prestacionales, los derivados del sueldo».

En este orden, por efectos de la prescripcién trienal, dado que la reclamacién fue radicada el 13 de marzo de 2012, el derecho le asiste al
demandante a partir del 13 de marzo de 2009 (folios 10 a 12), encontrandose afectados por la prescripcion los causados con anterioridad a
dicha fecha.

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

DECIDE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral segundo y tercero de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda -
Subseccién A, de 24 de septiembre de 2013.

Los cuales quedaran asi:

«SEGUNDO: CONDENAR al Distrito Capital - Cércel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogotd, a reconocer y pagar al sefior Pablo Emilio
Latorre Romero lo siguiente:

a. El valor correspondiente a cincuenta (50) horas extras diurnas al mes, desde el 13 de marzo de 2009, con fundamento en los articulos 36 a 38
del Decreto 1042 de 1978, acorde con los documentos obrantes en el expediente, liquidadas con base en el factor hora que resulte de dividir la
asignacién basica mensual sobre el nimero de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral (190). De este valor, deberd descontarse lo
efectivamente pagado por la entidad por dicho concepto, segln se indicé en la parte motiva de esta providencia.

b. Reajustar los valores de los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y festivos reconocidos al actor desde el 13 de marzo de 2009,
empleando para el calculo de los mismos el factor de 190 horas mensuales, que corresponden a la jornada ordinaria laboral, y no 240, y pagar
las diferencias que resulten a favor del sefior Pablo Emilio Latorre Romero, entre lo pagado por el Distrito de Bogotd y lo que debié pagarse por
tales conceptos como resultado del reajuste.

c. Reliquidar y pagar la diferencia de la cesantia causada por el accionante desde el 13 de marzo de 2009, teniendo en cuenta los mayores
valores reconocidos en la sentencia por concepto de horas extras y recargos nocturnos, dominicales y festivos, de conformidad con lo ordenado
por el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Las sumas resultantes de la cadena a favor del demandante se actualizaran, aplicando para ello la siguiente férmula:

R=RH indice final
Indice inicial
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En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH) que lo dejado de percibir por el demandante, por el nimero que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor 'certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia por el
indice vigente a la fecha en la cual se causd el derecho. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes por
mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.»

«TERCERO: NEGAR el reconocimiento y pago de los dias de descanso compensatorios previstos en el literal e) del articulo 36 y 39 del Decreto
1042 de 1978, por encontrarse debidamente acreditado su pago y disfrute conforme a las pruebas allegadas al proceso.»

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda - Subseccién
A, de 24 de septiembre de 2013.

TERCERO: RECONOCER personeria juridica al doctor Jorge Luis Novoa Rodriguez como apoderado de la Secretaria de Gobierno - Carcel Distrital
de Varones y Anexo de Mujeres, de conformidad con el poder a folio 339 y documentos complementarios obrantes a folios 340 a 355 del
expediente
En firme esta decision, enviese al Tribunal de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ ~ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

NOTAS DE PIE DE PAGINA

' Por cuanto el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 en su inciso 1 determina que el salario de los empleados publicos corresponde a jornadas
de 44 horas semanales.

? Folios 290 a 301.
® Folios 310 a 324.

* Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccién <<B» M.P. César Palomino Cortés. Sentencia de 11 de noviembre de 2016 Radicacién
nimero 25000-25-000-2011-00201-01 (1906-15). Actor: Edgar Ruiz Velandia. Demandado: Distrito Capital - Secretaria de Gobierno - Direccién
Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota.

® Sentencia de fecha diecisiete (17) de agosto de dos mil seis (2006). Expediente nimero. 05001-23-31-000-1998-01941-01 (5622-05) Actora:
Silvia Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin. Consejera Ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero.

® Decreto 1042 de 1978, articulo 33.
7 Articulo 22.

¥ Consejo de Estado, Seccién Segunda, Radicados internos: 0267-2013, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, 21 de noviembre de 2013; 1088-2014
C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, 1 de julio de 2015; 0235-2013, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, 17 de septiembre de 2015, 1306-2014 C.P.
Gerardo Arenas Monsalve, 21 de enero de 2016.

° Folios 8 A 9.

1% Del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, trascrito en pérrafos 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.

'* Aprobado por el Congreso de la RepUblica mediante Ley 74 de 1968.
2 Corte Constitucional, sentencia C-024 de 1998.

Y Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién «A». M.P. Alfonso Vargas Rincén. Bogotd D.G., 1 de
marzo de 2012. Radicacién nimero: 23001-23-31-000-2002-90526-01(0832-08). Actor: Hernan de Jesus Flérez Gonzalez. Demandado: Municipio
de Lorica - Cérdoba.

Consejo de Estado. Sala de lo-Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia de 27 de agosto de
2012. Radicacién nimero: 05001-23-31-000-2003-00517-01(1381-10). Actor José Lisandro Ibarra Garro. Demandado: Municipio de Itagii -
Antioquia.
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" Asi lo determina entre otras la sentencia de 17 de agosto de 2006. Expediente nimero 05001-23-31-000-1998-01941-01(5622-05). Actora:
Silvia Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin. M.P. Ana Margarita Olaya Forero.

 Normas de este tipo van en contravia de principios constitucionales 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 resultaria violatorio del articulo 150 numeral 19
literal ) que establece la creacidn legal del régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, asi como del pacto internacional de los
derechos econdémicos, sociales y politicos, articulo 7, segln el cual, en las condiciones de trabajo, los Estados miembros deben asegurar al
trabajador « ... d) el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periédicas pagadas,
asi como la remuneracién de los dfas festivos».

' Modificado en lo pertinente por los articulos 1 al 13 del Decreto 85 de 1986.
" Esa fecha se tiene como resultado de la aplicacién por parte del tribunal.

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

 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, 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 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».

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 10:02:51
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