CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B

Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota, D.C., veintiseis (26) de agosto de dos mil diez (2010).

Numero de Referencia: 250002325000200502343-01

No. interno: 2800-2008

Actor: CECILIA VIRVIEZCAS DE PINZON

Demandado: DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE GOBIERNO-
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE BIENESTAR SOCIAL.
AUTORIDADES DISTRITALES.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de 17 de

julio de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

ANTECEDENTES

1. La demanda. CECILIA VIRVIEZCAS DE PINZON por intermedio de apoderado
y en ejercicio de la accion consagrada en el articulo 85 del C.C.A., demandé del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca la nulidad de la comunicacion No. 2-
2004-19793 de noviembre 29 de 2004 emanada del Departamento Administrativo
de Bienestar Social del Distrito Capital.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto acusado y a titulo de
restablecimiento del derecho pretende que se condene a la entidad demandada al

pago del recargo por trabajo nocturno, dominicales y festivos a que considera
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tener derecho por todo el tiempo laborado ordenando, en consecuencia, la

religuidacion de todas las prestaciones sociales.

Las anteriores sumas deberan ser indexadas dando cumplimiento a la sentencia

en los términos de los articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Los hechos que sirven de fundamento a las pretensiones de la demanda los hace
consistir en que viene laborando al servicio del Distrito Capital desde el 24 de
mayo de 1999, ejerciendo inicialmente las funciones de Comisaria Permanente de
Familia y ultimamente en semipermanente, trabajando en horario nocturno,
dominicales y festivos, sin que se le reconociera y pagara los recargos legales

correspondientes.

Estimé que ha sido discriminada injustamente porque recibe igual remuneracion
que los comisarios que prestan sus servicios Unicamente en el dia y no se le
reconocen compensatorios por laborar domingos y festivos ni tampoco se le

otorga el recargo correspondiente.

Afirmé que la Corte Constitucional en sentencia C-406/97 expuso que los
Comisarios de Familia no pertenecen al nivel ejecutivo o de direccion, razon por la
cual tienen derecho al reconocimiento y pago de horas extras, recargo por trabajo
nocturno, en dominicales y festivos y al reconocimiento del descanso

compensatorio.

Invocd como normas violadas las siguientes:

Constitucion Politica: arts. 2, 13, 25 y 53.
Normas legales: Ley 4 de 1992; Decreto 1042 de 1978 arts. 33, 34, 35, 30:
Decreto 2701 de 2001; C.S.T. arts. 1, 9, 12, 13, 21 y 130, entre otras normas.
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Dentro del concepto de violacion adujo que el acto acusado adolece de falsa
motivacion y desviacion de poder porque la actora labora 48 horas semanales,
excediendo el limite legal de 44 horas; asi mismo, tampoco recibe el recargo
nocturno equivalente al 35% sobre el valor de la asignacion mensual, ni la
remuneracion por trabajo suplementario a que tiene derecho porque los cargos de
Comisario de Familia no pertenecen a nivel ejecutivo, ya que no estan
caracterizados por la realizacion de funciones de direccion, confianza y manejo,
sino que es un cargo de carrera administrativa, razén por la cual, se debe aplicar
la excepcién de inconstitucionalidad de las normas expedidas por el Concejo
Distrital.

Finalmente, transcribi6 apartes del concepto proferido por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica de 7 de mayo de 1999 en el que se sefala
que todo el personal que labore en horas nocturnas “tendra derecho al recargo
nocturno en un 35% independientemente del nivel al cual pertenecen, pues en

relacion con este beneficio no hay limites a este respecto”.

2. Contestacion de la demanda. El Departamento Administrativo de Bienestar
Social se opuso a las pretensiones senalando que los comisarios de las
Comisarias Permanentes laboran en periodos de 12 horas durante 4 dias y
descansan los 4 siguientes y asi sucesivamente durante el mes. De las 12 horas
una corresponde al almuerzo o la comida, quedando entonces la jornada de 11

horas diarias para un total de 44 semanales.

El cargo de la actora es de Jefe Local y corresponde al nivel ejecutivo, lo cual no
rife con que sea de carrera, y los recargos por trabajo dominical y festivo o los
compensatorios por el mismo concepto s6lo proceden cuando el empleado
pertenece al nivel técnico hasta el grado 09 o al nivel asistencial hasta el grado 19,
de conformidad con el Decreto 1042 de 1992 y el Acuerdo Distrital 03 de 1999,
modificado por el Acuerdo 9 del mismo afo. En consecuencia, la presunta

desigualdad no existe por cuanto la diferente jornada es compensada con tiempo
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de descanso, de conformidad con las previsiones legales, situacién que demuestra

que no se da un trato igual a situaciones desiguales.

Propuso como excepciones: inexistencia de la obligacién y las demas que se

encuentren probadas en el proceso.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia proferida el 17 de
julio de 2008 (fls. 120-142), denegé las sUplicas de la demanda con fundamento
en las razones que a continuacion se resumen:

Observé que el Distrito Capital tiene un régimen diferente al de otras entidades
territoriales denominado Estatuto de Personal para el Distrito Especial de Bogota,
Decreto 991 de 1974, en el cual se establecié que la jornada laboral seria fijada
mediante resoluciones. Asi las cosas, fueron expedidos los Acuerdos Distritales 26
de 1995, 30 de 1996, 32 de 1997 y 03 de 1999, que limitaron el pago de las horas
extras, dominicales y festivos a empleados que pertenezcan al nivel auxiliar,
asistencial o técnico, sin que alli se haya hecho mencién alguna sobre la

remuneracion de los Comisarios de Familia.

Sostuvo que de Comisarias Permanentes prestan en forma efectiva durante el
mes turnos de 11 horas teniendo en cuenta que una hora es destinada para el
almuerzo o la comida y durante el mes laboran en el dia 88 horas al igual que en
la noche y descansan mensualmente 168 horas, con lo que se compensa tanto las
horas que exceden la jornada laboral de 8 horas como el recargo nocturmno del
35%. Por tanto, las normas resultan ser armonicas con la Constitucion Politica Y,
de este modo, los empleados de las entidades territoriales quedan sujetos a esas
disposiciones.
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Senalé que en razon de la situacion legal y reglamentaria de la demandante no se
le pueden aplicar las normas del Cddigo Sustantivo del Trabajo, ya que éstas
regulan situaciones concretas de particulares que son vinculados a través de
contratos individuales de trabajo segun las modalidades alli previstas, aun cuando
en dichas normas se contempla la compensacion del trabajo suplementario no es
el que rige para los funcionarios que presten sus servicios para el Distrito Capital.

Por ultimo, estimé que la interpretacion de la sentencia C-406/97 no es otra que
entender que los Comisarios de Familia cumplen funciones administrativas de
caracter policivo circunscritas al &mbito de la proteccion del menor y la familia, con
la posibilidad del acceso a dichos cargos a través del concurso de meéritos
convocado por la respectiva entidad y la consecuente inscripcion en el escalafén
de carrera y que su nivel jerarquico no puede ser el que corresponda a los
auxiliares, técnico o asistenciales, dada las calidades que ostenta el profesional

que se desempefia en el cargo.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

En memorial visible a folios 153 y siguientes del plenario, obra la sustentacion del
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, de cuyas razones de

inconformidad se destacan las siguientes:

Advirti6 que el Consejo de Estado en oportunidad anterior acepté que todos los
servidores publicos, excepto los del nivel directivo y de confianza, tienen derecho
a ser tratados de igual manera respecto de las condiciones laborales y
especificamente la retribucion en dominicales, festivos y horas extras. Por tanto,
se presenta una vulneracion de los principios de favorabilidad laboral e igualdad
establecidos la Carta por el trato discriminatorio y desigual hacia los Comisarios
Permanentes de Familia en relacion con los demas servidores publicos.
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Por otra parte, expres6 que la sentencia recurrida se equivocd al confundir la
jornada mixta prevista en el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978 con el trabajo
por turnos cumplido por la actora y al cual se le aplican las normas sobre recargos
nocturnos y horas extras, sin que opere la prescripcion porque ha sido la propia

negligencia de la administracion la que ha dado lugar a su no reconocimiento y

pago.

ALEGATOS DE CONCLUSION

- La entidad demandada estim6 que el acto demandado no vulnera en forma
alguna la Constitucion ni los tratados internacionales en materia de derecho al
trabajo, ni las demas disposiciones nacionales sefaladas por la actora sino que,
por el contrario, han sido tomadas atendiendo a las normas constitucionales vy
legales que rigen el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos del
Distrito Capital.

En su sentir, no se puede predicar igualdad entre desiguales, como es el caso de
las Comisarias de Familia Permanentes, con horarios de atencion de veinticuatro
horas y aquellas con jornadas de trabajo diferentes, diferencia que se justifica por
la necesidad de ofrecer el servicio plblico en zonas donde los conflictos o |a
densidad poblacional haria insuficiente una jornada laboral de ocho horas. En
virtud de lo anterior, se crearon en el Distrito las Comisarias Permanentes de
Familia cuya jornada es de cuatro turnos para cuatro grupos de funcionarios, que
descansan cuatro dias a la semana y al reintegrarse a sus labores toman el

contrario, es decir, un turno sera diurno y el siguiente nocturno.

Si bien es cierto que el empleo de Comisario de Familia no comporta un alto grado
de confianza que amerite considerarlo de libre nombramiento y remocion, no se
debe olvidar que el nivel no sélo proviene de esta consideracion sino que se
encuentra ligado al tipo de responsabilidades que comporta el ejercicio del cargo
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- El Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia del Tribunal y destaco que
la actora se desempefia como Comisaria de Familia Semipermanente y labora en
elturno de 7 a.m. a 3 p.m. yde 3 p.m. a 11 p.m., segun corresponda y, por tanto,
el régimen aplicable es el previsto en el Decreto 1042 de 1978.

En relacion con el recargo noctumo, se evidencia que el ente enjuiciado cancelé
este factor como se aprecia en el acervo probatorio. Respecto a los dominicales y
festivos la actora no probd que hubiera laborado en esos dias. Su deber era
demostrar mediante prueba idonea el fundamento factico de sus pretensiones, tal
y como lo dispone el articulo 177 del C.P.C. Ademas el articulo 40 del decreto en
cita exige que para tener derecho a tales emolumentos, el empleo debe
pertenecer al nivel operativo o hasta el grado 17 del nivel administrativo y hasta el
grado 39 del nivel técnico y el cargo que desempefnaba la demandante no
pertenece a los niveles sefalados en la ley para tener derecho a dicha

contraprestacion (fls. 180-186).

CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, la
Sala debe definir si a los Comisarios de Familia se les debe efectuar el
reconocimiento y pago del trabajo realizado en jornada noctumma, dominicales y
festivos por ser empleados publicos de carrera administrativa.

2. REGIMEN DE ADMINISTRACION DE PERSONAL DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS DEL ORDEN TERRITORIAL

A partir de la Reforma Constitucional que se introdujo mediante Acto Legislativo

No. 01 de 11 de diciembre de 1968, la competencia para fijar tanto las escalas de
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remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos del orden
nacional como el régimen prestacional de todos los empleados pblicos, se radico
exclusivamente en el Congreso de la RepUblica, tal como quedd establecido en el
articulo 76-9 de la Constitucién de 1886.

En la Carta Politica de 1991, el articulo 150, literales e) y f) del numeral 19,
dispuso que corresponde al Congreso mediante la expedicién de leyes marco,
sefalar las normas generales, objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos y el régimen prestacional minimo de los trabajadores oficiales, lo cual se
efectud a través de la Ley 4° de 1992 y a su vez, en el orden territorial, se expidio
el Decreto 1919 de 2002.

El régimen que gobierna la clasificacion de los empleos y las escalas de
remuneracion de los empleados publicos del orden territorial es el Decreto 1042
de 1978, pues si bien el mismo, en principio, rigi®6 Gnicamente para los
trabajadores de la rama ejecutiva del nivel nacional, el articulo 3 de la Ley 27 de
1992 hizo extensiva a las entidades territoriales las disposiciones que regulan el
régimen de administracion de personal contenidos no solamente en la norma
precitada, sino en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968 y en las Leyes 13 de
1984 y 81 de 1987. Lo anterior fue reiterado en el inciso 2° del articulo 87 de la
Ley 443 de 1998’, al sefialar:

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

Dentro de los empleados a que hacia referencia el articulo 30 de la Ley 443 de

1998 estédn los que prestan sus servicios en la rama ejecutiva del nivel

: %,ey 443 de 1998. Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa Yy se dictan otras
disposiciones. Esta ley fue derogada, salvo los articulos 24, 58, 81y 82, por la Ley 909 de 2004.
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departamental, distrital, municipal y sus entes descentralizados. Adicionalmente, el
articulo 3° de la Ley 909 de 2004 incluye de manera expresa en su numeral 1°

literal a) a los Comisarios de Familia dentro de su ambito de aplicacion.
3. JORNADA LABORAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS TERRITORIALES

El Decreto 1042 de 1978 se aplica igualmente para los empleados publicos de la
rama ejecutiva del nivel territorial en materia de la jornada de trabajo y del trabajo
en dias de descanso obligatorio. A dicha conclusion llegé la Sala Plena de la
Seccién Segunda de esta Corporacion en sentencia de 17 de agosto de 2006
Radicacion numero 05001-23-31-000-1998-01941-01(5622-05), con ponencia de
la Consejera Ana Margarita Olaya Forero, aclarando que “la remision inicial que
hizo la Ley 27 de 1992 no solamente menciond el régimen de carrera
administrativa, sino también el régimen de administracion de personal, el cual bien
puede comprender, dentro de una interpretacion amplia, el concepto de jornada de

trabajo”.

En cuanto al limite de la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos, el
articulo 33 del referido Decreto Ley 1042 de 1978, lo fij6 en 44 horas semanales

en los siguientes términos:

"ARTICULO 33. La asignacion mensual fijjada en las escalas de
remuneracion 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,
intermifentes o de simple vigilancia podra sefialarseles una jornada de
frabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite
de 66 horas.

Dentro del limite maximo fjjado en este articulo, el jefe del respectivo
organismo podra establecer el horario de trabajo y compensar la jornada
del sabado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningin caso
dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas
extras.

El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a remuneracion
adicional, salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En este
caso se aplicara lo dispuesto para las horas extras”.
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De acuerdo con la norma transcrita, salvo las excepciones previstas en la ley, las
labores desarrolladas por encima de las cuarenta y cuatro horas semanales
constituyen trabajo suplementario que da lugar al pago de horas extras diurnas o

nocturnas, segun corresponda.

Por ello el reconocimiento y pago de horas extras o el descanso compensatorio,
segun los articulos 36 y 37 de la misma norma, se sujeta a los siguientes

requisitos:

‘a) El empleo debera pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17 del nivel
administrativo y hasta el grado 09 del nivel técnico.

b) EI trabajo suplementario debera ser autorizado previamente, mediante
comunicacion escrita en la cual se especifiquen las actividades que hayan de
desarrollarse.

c) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se haré por resolucion
motivada y se liquidara con un recargo del 25% o del 75 % sobre la remuneracién
basica fijfada por la ley para el respectivo empleo, segtn se trate de horas extras
diurnas o nocturnas.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del citado
Decreto 1042 se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

d) En ningun caso podran pagarse mas de 50 horas extras mensuales.

e) Si el tiempo laborado fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el
excedente se reconocera en tiempo compensatorio, a razén de un dia habil por
cada 8 horas extras de trabajo”.

4. NATURALEZA DEL CARGO DE COMISARIO DE FAMILIA

La Corte Constitucional en sentencia C-406 de 1997 con ponencia del Magistrado
Eduardo Cifuentes Mufioz, declaré inexequible la expresién que los comisarios de
familia tuvieran el caracter de “empleados de libre nombramiento y remocion”, tal
como lo habia previsto el articulo 297 del Cadigo del Menor. En esa providencia
dicho Tribunal sefialé que las funciones de recibir quejas y denuncias, imponer
sanciones policivas, no tienen ninguna incidencia frente al nominador, en el

sentido de que no existe el “altisimo grado de confianza objetiva o subjetiva que
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justifigue que los comisarios de familia deban ser de libre nombramiento y

remocion”. Para ilustrar lo anterior, se traen a colacién los siguientes apartes:

“Se pregunta la Corte si los comisarios de familia, a quienes corresponde cumplir
funciones administrativas de caracter policivo, tendentes a la proteccion del menor y
la familia, pueden ser funcionarios de libre nombramiento y remocion a la luz de las
reglas constitucionales fijadas por esta Corporacion en materia de carrera
administrativa y sus excepciones y, en particular, si el empleo mencionado exige el
cumplimiento de funciones de gobierno o direccion o requiere de un nivel superlativo
de confianza objetiva o subjetiva entre el nominador y el servidor publico.

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

“De otro lado, la Corte estima que enire los alcaldes municipales - en su calidad de
nominadores - y los comisarios de familia no se presenta el grado superlativo de
confianza objetiva o subjetiva que justifique que los cargos ocupados por los
segundos sean de libre nombramiento y remocién. Un analisis de las funciones de los
comisarios de policia, consideradas en si mismas, sin referencia alguna a las
circunsfancias en que deben ser desempefiadas por el funcionario, determina que
éstas no entrafian ningun riesgo social particularmente gravoso o alguna otra
consecuencia que determine que entre el nominador y el servidor publico deba existir
un grado superiativo de confianza.

1)

“Por los motivos antes expuestos, se concluye que la calificacion de los comisarios
de familia como funcionarios de libre nombramiento y remocion, efectuada por el
articulo 297 del Decreto-Ley 2737 de 1989, no tiene asiderc constitucional alguno.
Por lo tanto, se hace indispensable declarar inexequible el aparte de esa norma que
efectua la anotada calificacion. Si bien el actor demandé las expresiones "un
Comisario de Familia" y "con el caracter de empleado de libre nombramiento y
remocion”, contenidas en el articulo 297 del Decreto-Ley 2737 de 1989, la decision
de inconstitucionalidad de la Corte sélo cobijara a la segunda de esas expresiones,
toda vez que la efectividad de la decision que ahora se adopta no se ve afectada con
la subsistencia de la primera de las expresiones acusadas.
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Es por ello, que con posterioridad a dicho pronunciamiento se expidié la Ley 575
de 2000 la cual establecio en el paragrafo de su articulo 13 que “A partir de la
vigencia de esta ley los Comisarios de familia serén funcionarios de Carrera
Administrativa’. Este precepto igualmente fue objeto de demanda de
inconstitucionalidad y la Corte en sentencia C-1267 de 2000 declar6é exequible la
norma acusada, concluyendo que “como queddé demostrado, los Comisarios de
Familia existentes antes de la expedicion de la Ley 575 del 2000, eran ya de
carrera administrativa, lo que significa que el paragrafo del articulo 13 de dicha
Ley, solo se refiere a quienes con posterioridad a la vigencia de la misma sean
nombrados en tales cargos’.

5. RECONOCIMIENTO Y PAGO DE DOMINICALES Y FESTIVOS Y DEL
RECARGO NOCTURNO A LOS COMISARIOS DE FAMILIA

Los articulos 38 y 40 del Decreto Ley 1042 de 1978 regularon el trabajo en dias

de descanso obligatorio, en los siguientes términos:

"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 de!
valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, méas el disfrute de un
dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria a que
tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

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

Los incrementos de salarioc a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar e! trabajo ordinario en dias dominicales y
festivos” (se subraya).

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

Para efectos de la liquidacion y el pago de la remuneracion de los empleados publicos
gue ocasionalmente laboren en dias dominicales y festivos, se aplicaran las
siguientes reglas:

a) <Modificado por los Decretos anuales salariales. Articulo modificado tacitamente
por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> Para que
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proceda el pago de horas extras y del trabajo ocasional en dias dominicales y
festivos, asi como el reconocimiento, cuando a ello hubiere lugar de descansos
compensatorios de que ftrata el Decreto 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 (...)"

Es por ello que si bien los Comisarios de Familia son empleados publicos de
carrera administrativa y no de libre nombramiento y remocién, esa sola
circunstancia no permite concluir validamente que no tengan derecho al pago por
el trabajo en dominicales y festivos, por no “pertenecer al Nivel Técnico hasta el
grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el grado 19”, ya que la norma solamente

incluye a estos servidores cuando el trabajo en tales dias sea ocasional.

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 multicitado Decreto Ley
1042/78 y cuyo tenor literal es el siguiente:

"ARTICULO 35. DE LAS JORNADAS MIXTAS. Sin perjuicioc de lo dispuesto en
normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema
de turnos, cuando las labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en
jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado
durante estas ultimas se remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero
podra compensarse con periodos de descanso.

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”.

De la norma se derivan los siguientes presupuestos:

- La jornada se considera mixta porque se desarrolla ordinaria y permanentemente
dentro de horas diurnas y a la vez nocturnas;

- Las horas nocturnas trabajadas dentro de la jornada mixta, son remunerables

con el recargo del 35%, pero podra compensarse con tiempo de descanso.

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 diurnc o nocturno. No
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obstante, es necesario precisar que si bien los conceptos son distintos, no son
excluyentes. El legislador dejé abierta la posibilidad de regulacién 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.?

Lo propio ocurre con la estipulacion referente a que las horas nocturnas se
remuneran con el recargo del treinta y cinco por ciento (35%), en los términos del
articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, que en todo caso no limita dicho pago a
determinados cargos o niveles.

5. EL CASO EN ESTUDIO

5.1 De lo probado en el proceso:

- A través de la Resolucion No. 1133 de octubre 1° de 1999 se nombré en
provisionalidad a la sefiora Cecilia Virviezcas de Pinzén en el cargo de Jefe Local
Codigo 212 Grado 18 con asignacién mensual de $1.368.025,00 (fl. 30 ¢.2).

- Reposa igualmente el acta de posesion de la actora al cargo de Jefe Local 21218
con caracter de incorporacién mediante Resolucién 1147 de octubre 29 de 2009,
suscrita por la Directora Administrativa de Bienestar Social, el Secretario y la
Posesionada (fl. 79 ¢.2).

- A folios 98 a 161 del c.2 del expediente aparecen los comprobantes de pago de
la actora durante el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2003 al 30 de

? Consejo de Estado, Seccidn 2° Subseccion “A”. Sent. del 18 de marzo de 2010. Radicacién numero: 25000-
23-25-000-2005-02342-01(1856-08). C.P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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agosto de 2007, discriminandose cada uno de los conceptos devengados tales
como: asignacion basica, prima técnica, prima de antiguedad y recargo nocturno
del 35%, éste ultimo a partir de abril de 2005.

- En comunicacion suscrita por la Asesora de la Subdireccion Administrativa y
Financiera de la Alcaldia Mayor de Bogota se le informa a la actora que mediante
Decreto No. 015 de 2006 se ajusta la planta de personal del Departamento
Administrativo de Bienestar Social y que “[e]n consecuencia, la nueva denominacién
del empleo del que usted es titular en esta entidad corresponde a COMISARIO DE

FAMILIA cédigo 202 grado 26 con asignacion basica de $ 2184580, aclarando que la
modificacion surtida en razén al presente ajuste de planta, no conlleva modificacién

salarial ni prestacional alguna” (fl. 90 c¢.2).

- La senora Cecilia Virviezcas, mediante apoderado, presenté ante la entidad
demandada derecho de peticién con el propdsito de que se le reconozca el “pago
de lo correspondiente al recargo por trabajo nocturno, dominical y festivo por todo

el tiempo laborado” (fls. 4-8).

- Mediante Oficio 2-2004-19793 del 29 de diciembre de 2004, suscrito por la
Asesora de la Subdireccion Administrativa de la Alcaldia Mayor de Bogota, acto
ahora demandado, se senalo:

“En conclusiéon la Doctora VIRVIESCAS tendré derecho a percibir el 35% enunciado
cuando se encuentre ejecutando el segundo turno de labores que compromete horas
nocturnas, situacién esta que asumira la Administracion del Departamento una vez se
realicen los correspondientes ajustes presupuestales.

En cuanto al pago de horas extras, dominicales y festivos, no es procedente en el
caso de su defendida, pues como lo ha sefialado el Decreto 3535 de 2003, para que
proceda el pago de horas extras y trabajo ocasional en dias dominicales y festivos,
asi como el reconocimiento cuando a ello hubiera lugar de descansos
compensatorios de que frata el Decreto 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 Comisarios de Familia se encuentran ubicados en el nivel
Ejecutivo (...)" (fls. 9-10).
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5.2 Del fondo del asunto

El Decreto 550 de 2002, que entre otros modificé la planta global del
Departamento Administrativo de Bienestar Social, incluyd en el nivel ejecutivo el
cargo de Jefe Local, Codigo 212 Grado 18, cargo ocupado por la actora como
Comisaria de Familia, a diferencia de lo expuesto por la Corte Constitucional en
sentencia C-483 de 2003 que al estudiar la demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 298 del Decreto 2737 de 1989 -por el cual se expide el Codigo
del Menor- determiné que los Comisarios de Familia estan en el nivel profesional,
por cuanto en su estudio tuvo en cuenta la norma anterior, esto es, el Decreto
1669 de 1998 que establecia el sistema de nomenclatura y clasificacion de los
emplecs en las entidades territoriales.

Alega la recurrente que la diferenciacién en la forma de remuneracion respecto de
los demas funcionarios que cumplen la misma jornada laboral resulta
discriminatoria y, por tanto, inconstitucional. No obstante, la Sala considera que
dicha diferenciacion no vulnera el principio de igualdad previsto en el articulo 13
Superior, por cuanto los servidores que pertenecen a los niveles auxiliar, técnico y
asistencial no se encuentran en iguales circunstancias profesionales ni mucho
menos salariales que los Comisarios de Familia. Estos ultimos funcionarios que
deben ostentar titulo profesional de abogado y tener especializacién en derecho
de familia (art. 298 Codigo del Menor) reciben, por tanto, beneficios salariales
superiores al de los otros niveles que no requieren formacion especializada. Por
tanto, dicha situacion, como lo previé la Corte Constitucional “lejos de vulnerar la
Constitucion Politica se encuentra acorde con ella, pues se frata nada mas y nada
menos de un funcionario que tiene como funcion especifica colaborar con el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y demas autoridades competentes, en
la proteccion de los derechos de los menores que se encuentren en situaciones

irregulares y en los casos de conflictos familiares™.

# Corte Constitucional. Sentencia C-493 de 11 de junio de 2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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No obstante lo anterior, encuentra la Sala que la demandante se encuentra
laborando en una comisaria de caracter semipermanente y que su jornada de
trabajo no es mixta como expuso el A quo, sino que presta sus servicios por el
sistema de turnos, nociones que son distintas, como ya se explico en el numeral
anterior, apareciendo demostrado que debia trabajar de 7 a.m. a 3 p.m. o de 3

p.m.a 11 p.m. (fl. 9).

En ese orden y dado que la entidad demandada no probd que existiera alguna
norma que regulara el recargo nocturno para dicha clase de comisarias y para los
comisarios, la sefiora Cecilia Virviezcas tiene derecho a que se le hubiera
reconocido el recargo en mencion equivalente al 35%, ya que en principio dicho
pago debe efectuarse a todos los servidores conforme con lo previsto en el
articulo 34 del Decreto 1042 de 1978 y teniendo en cuenta, ademas, que conforme
con el concepto proferido el 18 de noviembre de 2004 por el Departamento
Administrativo de la Funciéon Publica, cuya copia obra a folios 11 a 13 del
expediente, los empleados publicos de las Comisarias que ordinaria vy
permanentemente deban trabajar la jornada nocturna tendran derecho a recibir un
recargo del 35% sobre el valor de la asignacion mensual.

Teniendo en cuenta que la demanda se presentd el 3 de marzo de 2005 se debe
verificar si la parte demandada pagod a la actora el recargo nocturno dentro de los
tres anos anteriores por efectos de la prescripcion porque por tratarse de un
derecho cuyo reconocimiento y pago no esta sometido exclusivamente a la
voluntad de la entidad obligada toda vez que, en la medida en que es exigible,

puede ser solicitado por el interesado.

Efectivamente reposa en el plenario copia de los comprobantes de pago
mensuales de la sefiora Virviezcas de Pinzon a partir del 1° de enero de 2003,
encontrandose que el recargo nocturno empezd a pagarse a partir del mes de abril
del aho 2005, razén por la cual se revocara la decision del Tribunal y se ordenara
la nulidad parcial del acto administrativo demandado y a titulo de restablecimiento
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del derecho, el pago de dicho recargo desde el 3 de marzo de 2002 hasta marzo
del afio 2005, por la operancia de la prescripcion trienal y sin perjuicio de las
sumas que se hayan pagado en el mes de abril de 2005 por dicho concepto y
correspondientes a periodos anteriores (fl. 130 c¢.2). Asi mismo, se ordenara la
reliquidacion de las prestaciones sociales de la demandante incluyendo las sumas
adeudadas por concepto de recargo nocturno durante el mismo periodo (marzo de
2002 a marzo de 2005).

Respecto a la remuneracién en dominicales y festivos, se encuentra que las
Comisarias Permanentes y Semipermanentes, dada la naturaleza de las funciones
que deben desempenar, tal y como se evidencia en el Decreto 2737 de 1989 —
Codigo del Menor-, principalmente prestando colaboracién al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y las demas autoridades competentes, deben estar abiertas
por lo menos hasta altas horas de la noche todos los dias, segun el lugar donde
estén ubicadas, razén por la cual, a los servidores publicos que presten sus
servicios alli les resulta aplicable es el articulo 39 del Decreto 1042/78 y no el
articulo 40 que dispone que “[plor razones especiales de servicio podra
autorizarse el trabajo ocasional en dias dominicales y festivos”, y sefialando, a
diferencia del articulo 39, los niveles y grados que resultan favorecidos con la

remuneracion en tales dias.

En conclusion, los Comisarios que prestan sus servicios por turnos de trabajo en
Comisarias de Familia que requieran atencién permanente o semipermanente,
segun se haya dispuesto, tendran derecho al reconocimiento y pago de
dominicales y festivos porque en atencién a la jomada laboral que cumplen, el
trabajo en dichos dias no es esporéadico ni excepcional sino, por el contrario,
deben laborar tales dias de manera permanente segun el turno que les
corresponda, vale decir, no es ocasional y, por tanto, les resulta aplicable el
articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.
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Sin embargo, en el caso sub lite no es posible ordenar el pago por trabajo en
dominicales y festivos porque la parte actora no dio cumplimiento al articulo 177
del C.P.C. que le impone la carga de probar los supuesto de hecho alegados,
puesto que no demostré cuando trabajé en domingos y dias de fiesta y en que
horarios, situacion que le impide a la Sala efectuar un pronunciamiento de fondo
en contra de la entidad demandada, razon por la cual, se desestimara el cargo

propuesto en este sentido.

Finalmente, la Sala no estudiara la solicitud de pago de horas extras a que se
hace mencién en el recurso de apelacion dado el caracter de rogado de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, teniendo en cuenta que sobre tal
requerimiento no se agoté previamente la via gubernativa al tenor del articulo 135

del C.C.A., ni tampoco aparece incluida dentro de las pretensiones de la demanda.

En meérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia de 17 de julioc de 2008 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual denegé las suplicas de la
demanda, dentro del proceso promovido por CECILIA VIRVIEZCAS DE PINZON,
y en su lugar:

PRIMERO: Declarase la nulidad parcial de la comunicacion No. 2-2004-19793 de
noviembre 29 de 2004 proferida por el Departamento Administrativo de Bienestar
Social del Distrito Capital.
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SEGUNDO: Condénase a la entidad demandada a pagar a la actora a titulo de
restablecimiento del derecho el recargo nocturno por las horas que legalmente
corresponda desde el 2 de marzo de 2002 al 2 de marzo de 2005 por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia y sin perjuicio de los pagos
efectuados por dicho concepto en tales periodos. Las sumas reconocidas seran

reajustadas con siguiente formula:

R= Rh X Indice final

Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente
a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha
en que deberia efectuarse el pago). Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la
formula se aplicara separadamente mes por mes, para cada mesada teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno

de ellos.
TERCERO: Ordénase la reliquidacion de las prestaciones sociales de la
demandante incluyendo las sumas que corresponda por concepto de recargo

nocturno, conforme lo previsto en el numeral anterior.

CUARTO: Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

COPIESE  NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. Ejecutoriada, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.
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Discutida y aprobada en sesion celebrada en la fecha.
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