REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintidos (22) de noviembre de dos mil dieciocho (2018).

Expediente :11001-3342-046-2017-00117-00

Demandante : TITO ALBERTO HERNANDEZ HERNANDEZ

Demandado : SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL
ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la

demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

.  ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

El sefior Tito Alberto Hernandez Hernandez, mediante apoderado, acude ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la Secretaria
Distrital de Integracién Social, para que se acojan las pretensiones que en el

apartado siguiente se precisan. (Fs.98-122).

1.2 Pretensiones.

Se declare la nulidad de los oficios Nos. SAL-20487 de 9 de marzo de 2016, SAL-
28087 de 7 de abril de 2016 y ia nulidad de la:Resolucién No. 0877 de 7 de junio
de 2016, por medio de los cuales se le negd el reconocimiento, liquidacion y pago
de los valores-correspondientes a recargos nocturnos ordinarios, dominicales y

festivos laborados y demas emolumentos solicitados.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...reconocer, liquidar y pagar al

actor, los emolumentos salariales y prestacionales que se le han dejado de cancelar
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oportunamente (...) en los términos planteados en el presente escrito y en lo
manifestado en la reclamacion administrativa presentada, desde el 1° de enero de
2008, hasta el 31 de diciembre de 2010 y desde el 2 de junio de 2012, hasta el

momento en que sean liquidadas y canceladas. efectivamente...

Reconocer intereses moratorios desde la fecha en que se dejé de cancelar las
sumas de dinero adeudadas, ya que existiendo obligacion legal del pago de estos
dineros, fa no ufilizacion de las sumas de dinero derivadas del derecho a percibir
oporfunamente esfos emolumentos a que tienen derecho, les ha irrogado un
perjuicio que solo es posible resarcir, con el reconocimiento moratorio que se

depreca.

Condenar al demandado a cumplir la sentencia de conformidad con los articulos
192 a 195 de la Ley 1437 de 2011 (...) y en caso de mora en el pago, a reconocer

los infereses de que fratan los artfculos 192 y 195 de la misma codificacion.

Los valores liquidos de la condena deberan ser indexados, con base en lo
estipulado en los articulos 192 a 195 de la Ley 1437 de 2011...7

1.3 Hechos.

Relata que labora al servicio de la entidad demandada en el cargo de comisario de
familia 202-28, desde el 26 de octubre de 1999.

Manifiesta que labora por el sistema de turnos de 12 horas de labor durante 4 dias
continuos en el horario de 7:00 a.m. a 7:00 p.m., por cuatro dias de descanso no
remunerado, trabajando habitualmente los dias dominicales y festivos y en jornada

nocturna, segun el turno asignado.

Mediante peticién de 2 de junio de 2015, el demandante solicité de la éntidad el
reconocimiento, liquidacién y pago de los valores correspondientes a horas extras,
recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos laborados, asi como el
reconocimiento de los dias compensatorios y |a reliquidacion de factores salariales
prestacionales y salariales con la respectiva indexacion. Peticion que fue denegada
mediante oficio No. SAL-48186 de 26 de junio de 2015.
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1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.

Cita como normas violadas de la Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 13, 25, 53
y 58; Decretos 1042 y 1045 de 1978 y 991 de 1974.

Manifiesta que el acto acusado vulnera las garantias constitucionales de! derecho
al trabajo, toda vez que ha laborado en jornadas nocturnas, dominicales y festivos,
causando a su favor el reconocimiento al recargo nocturno y compensatorio, siendo

esto desconocido por la entidad.

Arguye que la entidad desconoce lo consagrado en el decreto 1042 de 1978,
comoquiera que el mismo prevé el derecho al reconocimiento de recargos

nocturnos, aun para los trabajadores que laboren por el sistema de turnos.

Asi entonces, concluye que “la violacion de las normas mencionadas y las
interpretaciones arbifrarias de éstas, se manifiestan en pretendidas justificaciones
de su actuar omisivo, al no reconocer, liquidar y cancelar opon‘unamehte y de
acuerdo a la normatividad vigente, los recargos nocturnos, dias compensatorios,
dominicales y festivos y demas emolumentos a que tiene derecho el demandante,
como tampoco reliquidar los factores salariales y prestaciones sociales, con la

respectiva indexacion e intereses.”

Contestacion de la demanda

La apoderada de la entidad demandada contesté la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la misma, para lo cual manifiesta, que no existe obligacién legal
pendiente a favor del demandante, comoquiera que su representada canceld todo

lo que legalmente le correspondia en virtud de la vinculacién laboral.

Igualmente afirma que existié una reclamacion en el afio 2011, interrumpiéndose
en aquella epoca la prescripcién trienal, hasta el afio 2014, tiempo para el cual
hubiese podido reclamar tales emolumentos laborales y sdlo hasta el afio 2015

presentd nuevamente reclamacién, configurandose el fendmeno prescriptivo.

Por otra parte sefiala que respecto a la reclamacion frente a la jornada del

demandante, es importante resaltar que, turno de 4 dias, 44 horas laboradas, no
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significa que corresponda a jornada laboral ordinaria semanal, teniendo en cuenta
gue enalgunas semanas se trabaja 3 dias “lo establecido es el turno de cuatro dias
de labor por cuatro dias de descanso; cuando se hace la cuenta de los turmnos
frabajados en el afio nos arroja un resultado de minimo cuarenta turnos y maximo
cuarenta y cuatro, fluctuacion que depende del numero de periodo de vacaciones
disfrutados o no al afio. En relacion con los descansos compensatorios, por laborar
dominicales y festivos, también estan incluidos en los descansos que se liene en

forma habitual y permanente de cualro dias.”

Por ditimo afirma que el decreto 1042/78 permite que las labores que se
desempefien en jornada nocturna pueda ser compensadas con 1 dia de descanso,
ante lo cual, no procede el pago, de conformidad con los establecido en el articulo
35 del referido decreto, pues a su juicio, la administracién tiene la potestad de bien

sea compensar esas horas con periodos de descanso o con el pago de las mismas.

1.5 Audiencia inicial

El 24 de mayo de 2018, se celebré la audiencia inicial contemplada en el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se realizaron todas las etapas
procesales contempladas en dicho articulo, hasta el decreto de pruebas, diligencia
en la que se cerro el periodo probatorio y se corrio traslado a las partes para que

presentaran sus alegatos de conclusion por escrito.

1.6 Alegatos de conclusion

Parte actora: Reiterd los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el

escrito de la demanda.

Parte demandada: Reiterd los argumentos de defensa expuestos en Ia

contestacion de la demanda.

CONSIDERACIONES

2.1 Problema juridico

El problema juridico se planted en el sentido de determinar si el demandante tiene
derecho a que se le reconozca y pague las horas extras, dominicales y festivos, asi

como el porcentaje por trabajo nocturno, laborados desde el 1° de enero de 2008
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hasta el 31 de diciembre de 2010 y desde el 2 de junio de 2012 hasta que sean
liquidadas y canceladas efectivamente y, en razon a ello, se ordene la reliquidacion

y pago de las prestaciones sociales y salariales.

2.2 Hechos probados

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran

probados los siguientes hechos:

v Derecho de peticion de fecha 2 de mayo de 2015 por medio del cual el
demandante solicitd de la entidad, el reconocimiento, liquidacién y pago de
las horas extras, descansos compensatorios, recargos nocturnos,

dominicales y festivos laborados (fs.4-6).
v Oficio No. SAL-48186 de 26 de junio de 2015 (f.9).

v Peticion de 17 de febrero de 2016 solicitando respuesta de fondo a derecho
de peticion de 2 de junio de 2016 (f.10).

v' Oficio No. SAL-18454 de 3 de marzo de 2016 (fl.11).

v’ Oficio No. SAL-20487 de 9 de marzo de 2016 se da respuesta a la

reclamacion elevada por el actor (fl.12).

v Oficio No. SAL-28087 de 7 de abril de 2016 por el cual se da respuesta al
requerimiento de 2 de junio de 2015 (f.40).

v" Resolucion No. 0877 de 7 de junio de 2016 por la cual se resuelve un recurso

de queja y apelacién (fs.43-46).

v" Desprendibles de pago de némina desde 1 de junio de 2011 (fs.47-69).

v Antecedentes administrativos del sefior Tito Alberto Hernandez Hernandez
(fs.74-94).

2.3 Marco normativo y jurisprudencial

El despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis normativo y

jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso
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concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la
fijacion del litigio planteada.

De las Comisarias de Familia

El Concejo Distrital de Bogota con base en el Decreto Extraordinario 2737 de 1989,
cred mediante Acuerdo 23 de 1990, seis comisarias de familia de caracter policivo
adscritas a la Secretaria de Gobierno, con el fin de cumplir con los objetivos y

finalidades previstos en el Cadigo del Menor.

Luego, mediante Acuerde 10 de 1995, amplié el numero de comisarias y les sefialo
diferentes jornadas laborales: A. Jornada continua, de 7:00 a.m. a 4:.00 p.m. de

lunes a viernes. B. jornada permanente de lunes a domingo durante 24 horas.

Posteriormente el Acuerdo 054 de 2001, incremento el nimero de comisarias y les

asigno nuevas jornadas de acuerdo a las localidades.

En el afio 2006, por medio del Acuerdo 229, estableci®é nuevas oficinas,
clasificandolas de conformidad a las jornadas de prestacién de servicios en:
Comisarias permanentes: 24 horas, de lunes a domingo;' Comisarias semi-
permanentes: de 7 am. a 11 p.m,, de lunes a viernes, en dos turnos; Comisarias
Diurnas Urbanas: de 7 a.m. a 4 p.m. de lunes a viernes y Comisarias Diurnas

Rurales: de 7 a.m. a 4 p.m. de martes a sabados.

De la jornada laboral de los empleados publicos del Distrito Capital

Se entiende como jornada de trabajo en el sector ptblico, aquel periodo de tiempo
establecido por autoridad competente dentro del maximo legal, durante el cual los
empleados deben cumplir las funciones que le han sido previamente asignadas por
la Constitucion, la Ley o el reglamento. Su duracién dependera de las funciones

impuestas y las condiciones en que deban gjecutarse.

! Por el cual se expide el Cédigo de! Menor
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En orden a establecer la normatividad aplicable al caso particular es preciso sefalar
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 Administracion Central en el Distrito de Bogota”, en todo aquello que dicha Ley

no modifique o regule expresamente.

El Acuerdo referido 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 Bogofé“ 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 aplicard el Régimen Municipal cuando no exista norma

especial.

En consecuencia, se concluye que el régimen que cobija a los empleados publicos
del Distrito, es del Decreto 1042 de 1978.

El Decreto 1042 de 1978 “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos plblicos y unidades administrativas
eépecialés del orden nacional, se fijlan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”, es el que
regula [a jornada laboral de los empleados publicos, aplicable, en principio, a los de

la rama ejecutiva del orden nacional®.

Esta disposicion en su articulo 33 dispuso:

“ARTICULO 33. De la Jornada de trabajo. Modificado por el Articulo 1 del
Decreto 85 de 1986. Modificado por el Articulo 3 del Decreto 85 de 1986. La
asignacion mensual fijada en las escalas de remuneracion a que se refiere el
presenfe 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 podrd sefialdrseles una
Jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite
de 66 horas.

2*Articulo 10.- Del campo de aplicacién. El sistema de nomenclatura, clasificacion y remuneracion de cargos que se establece
en el presente decreto regird para los empleados publicos que desempefian las distintas categorias de empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos pulblicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, con las excepciones que se establecen mas adelante.”.
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Dentro del limite mdximeo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organisno
podra establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sdabado con
tiempo diario adicional de labor, sin que en ningun caso dicho tiempo
compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remuneracion adicional,
salvo cuando exceda la jornada mdxima semanal. En este caso se aplicara lo
dispuesto para las horas exiras.”

Con base en la norma que antecede, la jornada ordinaria de trabajo corresponde a
44 horas semanales, pero se contempla una excepcion para aquellos empleos
cuyas funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas,
intermitentes o de simple vigilancia, a los que podra sefialarseles una jornada
de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana exceda un limite de 66

horas.

En este punto, se destaca que la Secretaria Distrital de Integracion Social mediante
Resolucion No. 0617 de 17 de junio de 2013 establecid el horario y turnos de trabajo

de los servidores de dicha entidad, en los siguientes términos:

“(...) ARTICULO CUARTO: De acuerdo con lo sefialado en el Acuerdo 229 de
2006, expedido por el Concejo de Bogotd D.C., establece el siguiente horario
de trabajo de los servidores/as piiblicos que laboran en las Comisarias de
Familia del Disirito Capital:

COMISARIAS COMISARIAS COMISARIAS
PERMANENTES SEMIPERMANENTES DIURNAS
Lunes a Domingo Lunes a viernes turnos Lunes a viernes 7:00
24 horas turnos rotativos 7:00 a.m. a 3:00 am. a+4:00p.m.
rotativos p..
3:00p.m. a 11:00 p.m.
Localidad 8" Localidad 1°: Usaquén | Localidad 1% Usaguén 2
Kennedy 1 Localidad 4 San Cristébal Localidad 2°: Chapinero
Localidad 10™ ! Localidad 3" Sama Fe
Engativa 1 Localidad 7% Bosa I Localidad 4% San
Localidad 9" Fontibon Cristobal 2 — La Vietoria
Localidad 11™ Suba 1 Localidad 57 Usme 1, y
Localidad 18" Rafael Uribe Usme 2
Uribe, Localidad 6°: Tunjuelita
Localidad 19°: Ciudad Localidad 7°: Bosa 2
Bolivar 1 y Ciudad Bolivar Localidad 8" Kennedy 2
2 y Kennedy 3
Localidad 10 Engativi
2
Localidad 11": Suba 2°,
Suba 2By Suba 3
Localidad 12%: Barrios
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Unidos

Localidad 13
Teusaquillo

Localidad 14% Mdartires
Localidad 13 Antonio
Nariito

Localidad 16™ Puente

| Aranda

Localidad 17
Candelaria
COMISARIA ESPECIAL DE COMISARIAS MOVILES
SUMAPAZ Disponibilidad 24 horas

Martes a viernes 7:00 a.m. a 4:00 p.m.
Sdabado de 7:00 a.m. a 12m

Localidad 207 Sumapaz Movil 1 - Zona Sur
Movil 2 —Zona Norte

()

Del recargo nocturno

El Decreto 1042 de 1978 en su articulo 34, respecto del recargo nocturno definié
la jornada nocturna como aquella que se desarrolia entre las seis de la tarde (6:00
pm) y las seis de la mafiana (6:00 am), igualmente. dispuso que quienes presten el
servicio en tal horario tienen derecho a recibir un recargo del treinta y cinco por

ciento (35%). A su tenor literal sefiala la norma:

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

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

No cumplen jornada nocturna los fincionarios 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 tendrdn en cuenta para liquidar el recargo de que trata este
articulo.”

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.
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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.

Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos

El Decreto 1042 en su articulo 39, regul6 el trabajo ordinario en dias dominicales y

festivos con su respectiva remuneracion, disponiendo lo siguiente:

“ARTICULO 39. Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin
perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de quienes presien
servicio por el sistema de turnos, los empleados piiblicos que en razon de la
naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias
dominicales o festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al
doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mds
el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la
remuneracion ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado
el mes completo.

La contrapresiacién por el dia de descanso compensatorio se entiende
involucrado en la asignacion mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se lendrdn en cuenta para liquidar el (rabajo ordinario en dias
dominicales y festivos."

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

Para efectos de la liquidacion y el pago de la remuneracion de los empleados
ptiblicos que ocasionalmente laboren en dias dominicales y festivos, se
aplicardn las siguientes reglas:

a) <Modificado por los Decretos anuales salariales. Articulo modificado
tdcitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2000. El nuevo fexto es el
siguiente:> Para que proceda el pago de horas extras y del trabgjo ocasional
en dias dominicales y festivos, asi como el reconocimiento, cuando a ello
hubiere lugar de descansos compensatorios de que trata el Decrefo 1042 de
1978 y sus modificatorios, el empleado debera 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 Minisiros, Directores de Departamento Administrativo,
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Viceministros y Subdirectores de Departamento Administrativo, Secretarias
Generales de Ministerios y Departamento Administrativo, tendrdn derecho a
devengar horas extras, dominicales y dias festivos, siempre y cuando laboren en
Jjornadas superiores a cuarenia y cuatro (44) horas semanales.

(..)

PARAGRAFO lo. Los empleados ptiblicos del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y del Departamento Nacional de Planeacion que tengan la obligacion
de participar en frabajos ordenados para la preparacion y elaboracion del
presupuesto de rentas y la ley de apropiaciones, su liquidacion y demds labores
anexas al cierre e iniciacion de cada vigencia fiscal, podran devengar horas
exiras, dominicales y festivos, siempre y cuando estén comprendidos en los
niveles asistencial, técnico y profesional. En ningin caso podrd pagarse
mensualmente por el total de horas extras, dominicales y festivos mds del
cincuenta por ciento (30%) de la remuneracion mensual de cada funcionario.
()

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

c) El reconocimiento del irabajo en dominical o festivo se hard por resolucién
motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensard con un dia
de descanso remumerado o con una retribucion en dinero, a eleccion del
Jfuncionario. Dicha retribucion sera igual al doble de la remuneracion
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 frabajo ocasional en dias
dominicales y festivos.

e) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucion en dinero, se
reconocerdn sin perjuicio de la asignacion ordinaria a que tenga derecho el
Juncionario por haber laborado el mes compleio.

f) La remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende incluida
en la asignacion mensual.

El cumplimiento de la jornada laboral a través de turnos de trabajo por parte de los
funcionarios que prestan sus servicios en las Comisarias de Familia difiere de la
jornada mixta que esta concebida en el articulo 35 del citado Decreto Ley 1042 de

1978 y cuyo tenor literal es el siguiente:

*ARTICULO 35. DE LAS JORNADAS MIXTAS. Sin perjuicio de lo dispuesto
en normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el
sistema de lurnos, cuando las labores se desarroflen ordinaria o
permaneniemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la
parte del tiempo trabajado durante estas illtimas se remunerara con el recargo
del treinta y cinco por ciento, pero podrad compen’sarse con periodos de
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descanso.
Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar el recargo de que trata este
articulo”.

Es por ello que la jornada mixta difiere del sistema por turnos, como claramente se
desprende de la norma y de la interpretacion dada por el Tribunal Constitucional,
porque el trabajo por turnos supone que el mismo pueda ser diurno ¢ nocturno. No
obstante, es necesario precisar que si bien los conceptos son distintos, no son
excluyentes. El legislador dejd abierta la posibilidad de regulacion especial para los
trabajadores por el sistema de turnos, con la frase “Sin perjuicio de lo dispuesto en
normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema
de turnos”, que se lee en los articulos 34, 35 y 39, la cual debe interpretarse en
concordancia con el articulo 53 de la Carta y el principio pro homine, para entender
que la regulacién que contienen los articulos mencionados en sus beneficios, es
aplicable con el cumplimiento de los requisitos que tal individualidad supone, a los

funcionarios que cumplen jornadas por turnos.?

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 4° de

1992, disponen:

“Horas extras, dominicales y festivos. Para que proceda el pago de horas
exiras 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 Adminisirativo y los Secretarios
Ejecutivos de Grado 20 en adelante que desempefien sus funciones en los
Despachos de los Minisiros, Directores de Departamento Adminisirativo,
Viceministros y Subdirectores de Departamento Administrativo, Secretarias
Generales de Ministerios y Departamento Administrativo, tendrdn derecho a
devengar horas exiras, dominicales y dias festivos, siempre y cuando laboren
en jornadas superiores a cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

3 Consejo de Estado, Seccién 27 Subseccion “A”. Sent. del 18 de marzo de 2010. Radicacién nimero: 25000-23-25-000-
2005-02342-01(1856-08). C.P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
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En los Despachos anfes seiialados sélo se podrdan reconocer horas extras
maximo a dos (2) Secretarios a las que se refiere el inciso anterior.

Pardgrafo 1°. Los empleados pilblicos del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y del Departamento Nacional de Planeacion que tengan la obligacion
de participar en trabajos ordenados para la preparacion y elaboracion 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 ningiin caso podrd pagarse
mensualmente por el total de horas extras, dominicales y festivos mds del
cincuenta por ciento (50%) de la remuneracion mensual de cada funcionario.

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

En todo caso la autorizacion para laborar en horas exiras solo podra otorgarse
cuando exista disponibilidad presupuesial. "

Para los servidores de la Administracién Distrital de Bogota el articulo 7° del

Acuerdo Distrital No. 32 de 1997 respecto de las horas extras dispuso:

“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 ningtin caso las horas extras tienen cardeter permanente, salvo excepcion
Justificada por el ordenador del gasto.

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

Por su parte el Acuerdo 09 de 1999 proferido por el Concejo de Bogota sobre el

mismo punto previo:

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

4 Decreto 35 de 1999, Decreto 2720 de 2000 art. 13°, Decreto 27410 de 2000 art. 12°, Decreto 606 de 2002 art. 12°, Decreto
3535 de 2003 art. 12°, Decreto 4150 de 2004 art. 12°, Decreto 916 de 2005 art. 12°, Decreto 372 de 2006 art.12°, Decreto
600 de 2007 art. 12°, Decreto 643 de 2008 art. 12°, Decreto 708 de 2009 art.12°, Decreto Nacional 1374 de 2010 art.12°.
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En ningiin caso las horas extras tienen cardcier permanente, salvo excepcion
Justificada por el ordenador del gasto.

En ningtin caso se pagard mensualmente, por conceplo de horas extras,
- dominicales o festivos mdas del cincuenta por ciento (50%) de la remuneracion
basica mensual de cada funcionario.”

Con base en la normativa anterior, el trabajador que labore en forma ordinarié en
domingos vy 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 contraprestacion se entiende involucrada en la asignacion
mensual, sin importar el nivel jerarquico al que pertenezca. El trabajo ocasional en
dominicales y festivos, por su parte esta regulado por los Decretos que anualmente
establecen las escalas de asignacidn a los empleados de la rama ejecutiva asi
como por las normas distritales, siendo necesario para su reconocimiento, que €l
empleado pertenezca a determinado nivel (t&cnico, 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 demas
normas concordantes que define el trabajo ocasional en dominicales y festivos
como aquel que se presta por razones especiales del servicio, requiriendo

autorizacidn previa.

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios dei caso

en particular.

CASO CONCRETO

De o probado en el proceso se tiene que el sefior Tito Alberto Hernandez
Hernandez, fue incorporado a la Secretaria Distrital de Integracion Social desde el
26 de octubre de 1999 y, que en la actualidad se desempefia en Carrera

Administrativa en el cargo de Comisario de Familia Codigo 202 Grado 28 (fl.16).
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Se observa a folio 78 del expediente acta de posesion del sefior Tito Hernandez de
fecha 31 de octubre de 2003 al cargo de Jefe Local Codigo 21218 con el caracter

de incorporacién mediante Resolucién 1147 de 29 de octubre de 2003.

A folios 47 a 69 del expediente obran los comprobantes de pago del sefior
Hernandez Herndndez por el periodo comprendido entre el 1 de junio de 2011, en
los que se discriminan entre otros, cada uno de los conceptos devengados tales
como [a asignacilc'm basica, gastos de representacién, prima técnica, prima
semestral, prima de antigliedad, recargo diurno dominical, recargo ordinario

nocturno, recargo dominical nocturno.

Mediante'peticic')n de fecha 2 de mayo de 2015 el actor solicitdé de la entidad el
reconocimiento y pago de las horas extras diurnas, nocturnas en dias ordinarios,
dominicales y festivos, descansos compensatorios, recargos nocturnos en dias
ordinarios, dominicales y festivos laborados desde el 1° de enero de 2008 hasta el
31 de diciembre de 2010.

La peticion fue contestada por la entidad en la que sefiald que:

“... el funcionario no tiene derecho a horas extras de acuerdo al laboral, foda vez que de
conformidad con los articulos 36 y 37 del Decreto 1042 de 1978 los requisitos para el
reconocimiento y pago son:

“El empleo deberd pertenecer al nivel técnico hasta el grado 09 o al nivel
asistencial hasta el grado 19 (articulo 12, Decreto 660 de 2002). En este
aspecto es preciso seitalar que en virtud del articulo 3 del Acuerdo
Distrital 9 de 1999 en ésta Secretaria, se reconoce la remuneracion de
horas extras a los empleados del nivel técnico, administrative y operativo,
sin fener en cuenta los grados de los cargos que pertenecen a dichos
niveles (...)".

Observa el despacho que el actor se encuentra laborando en una Comisaria de
caracter permanente y que su jornada laboral 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.

En el caso bajo estudio, coinciden las partes en que el actor trabaja por turnos

diurnos y nocturnos, durante 4 dias seguidos y los siguientes 4 descansa, sin
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embargo, a pesar de la claridad normativa aplicable a |a situacion, se precisa que
no existen elementos probatorios para sustentar una condena, porque no se
allegaron los cuadros o las planillas de los dias laborados, ni los horarios que le
correspondieron en cada turno, por tanto, habra de denegarse esta pretension,
atendiendo lo previsto en el articulo 167 del Codigo General del Proceso porque
jas partes deben probar los supuestos de hecho de las normas que consagran el

efecto juridico que ellas persiguen.

De la pretension referente al reconocimiento y pago de los dominicales y festivos,
es del caso efectuar una precision respecto a la naturaleza del cargo al cual

pertenece el Comisario Permanente.

Inicialmente los Comisarios de Familia fueron creados como funcionarios de libre
nombramiento y remocién, cardcter que fue demandado y declarado inexequible

por la Corte Constitucional ®.

En el fallo que declar6 la inexequibilidad de la expresién "con el caracter de
empleado de libre nombramiento y remocion" contenida en el articulo 297 del
Decreto-Ley 2737 de 1989, la Corte Constitucional sefialdé que entre los Alcaldes
Municipales y los Comisarios de Familia no se presenta un grado superlativo de
confianza objetiva y subjetiva que justifique esa clasificacién, ademas que las
funciones no entrafian ningln riesgo social particularmente gravoso o alguna otra
consecuencia que determine que entre el nominador y el servidor publico deba
existir un grado preeminente de confianza, es decir que no permite calificarlas como

de direccién y de gobierno.

En este orden, es del caso indicar que los comisarios de familia son funcionarios
de carrera administrativa segn lo establecio la Ley 443 de 19988, que los clasificé
en ese estatus (Art. 5°, paragrafo 2°) y, el Decreto 1569 de 1988 reglamentario de
la citada ley, que los ubico en el nivel profesional (art.4°), en el cual se agrupan
aquellos empleos a los cuales corresponden funciones cuya naturaleza demanda
la aplicacion de los conocimientos propios de cualquier carrera profesional

reconocida por la ley’.

5 Articulo 297 del Decreto Ley 2737 de 1989. Sentencta C-406 de 1997
8 por Ia cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones
7 Sentencia 483 de 2003
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Ahora bien, conforme al articulo 39 del referido Decreto 1042 de 1978, el trabajo
realizado en dias de descanso obligatorio es trabajo suplementario por efectuarse
por fuera de la jornada ordinaria y recibe una remuneracién diferente a la sefialada
para el trabajo realizado como suplementario en dias habiles, gue 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 [a remuneracion habitual.

[gualmente, sefala la norma el derecho al disfrute de un dia de descanso
compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho el

funcionario por haber laborado el mes completo.

Con base en lo anterior, es claro que la referida norma es la aplicable al caso en
concreto por la naturaleza del trabajo que deben desempefar los comisarios
permanentes, tal y como se desprende del Decreto 2737 de 19898, que dispuso
que el funcionamiento de tales oficinas de naturaleza administrativa y con
funciones policivas, debia ser de 24 horas a[.dia‘, para colaborar con el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y las demas autoridades competentes en la
funcién de proteger a los menores que se hallen en situacion irregular y en los

casos de conflictos familiares®.

En este orden, dada la naturaleza del trabajo del comisario permanente, procederia
el reconocimiento de los dominicales y festivos a éste, sin embargo, vuelve a
presentarse el obstaculo probatorio para reconocer el derecho, porque no se aportd
elemento probatorio alguno que permitiera establecer los turnos laborados por el
actor en dominicales y festivos, razon por la cual, las pretensiones de la demanda

no estan llamadas a prosperar y seran negadas.

Asi las cosas, al encontrar el despacho que los actos administrativos no se
encuentran viciados de causal alguna de nulidad, denegara las pretensiones de la

demanda.

Costas

Con relacidén a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del

Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala

8 Por el cual se expide el codigo del menor
9 Articulos 295 y 296
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que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y

ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso™®.

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccion A de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado'", en relacién con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacion del funcionario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sinénimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacion de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia, preciso que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia ef articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a
la potestad de-imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes”, también lo es que ta norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicion con

una decision sustentada.

La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Cédigo General

del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los procesos y

10 Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho serén liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o (inica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al praceso o netificado el auto de abedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas:

(..

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aquéllas establecen solamente un minimo, o éste y un méximo, el juez tendré en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad
y duracién de la gestién realizada por el apoderado ¢ la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

(...)

1 Expediente No, 45693-2013, actor lvonne Ferrer Rodriguez, Consejero Ponente doclor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...sélo habra
Jugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacién.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no

se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho'?.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.
FALLA

PRIMERO. NIEGANSE LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, de conformidad con

lo expuesto en |la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. No hay lugar a condena en costas, conforme se advierte en la parte

motiva de esta sentencia.

TERCEROQ. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucién del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que lo hubiere.

12 Postura que ha sido reilerada por el Consejo de Estado. Seccion segunda. Subseccion "B". Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Bogota, D.C., veintinusve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicaciéon numero: 73001-23-
33-000-2013-00534-01(3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELO. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL



