CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogota, D. C., veinticuatro (24) de febrero de dos mil veintidds (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacién: 25000-23-42-000-2016-02132-01 (3533-2019)

Demandante: Mauricio Sanchez Rojas

Demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota

Temas: Horas extras

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, quien
actua por intermedio de apoderado, contra la sentencia proferida el 28 de marzo
de 2019 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,

Subseccion D, por medio de la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. Lademanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso-Administrativo (CPACA), el sefior Mauricio Sanchez Rojas, mediante
apoderado, formul6 demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo,
en orden a que se declare la nulidad de la Resolucion 197 del 27 de marzo de
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2015, expedida por el director de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial
de Bomberos de Bogota, por medio de la cual nego el reconocimiento y pago del
valor correspondiente a las horas extras, recargos nocturnos, el trabajo de
dominicales y festivos y las cesantias devengadas desde junio de 2011; y del acto
ficto o silencio administrativo negativo surgido de la no respuesta del recurso de

reposicion interpuesto en contra de la anterior decision.

No obstante ello, el a quo sometid a control de legalidad la Resolucion 956 del 14
de diciembre de 2015, que resolvid el recurso de reposicion presentado, ya que
fue notificada al demandante el 5 de enero de 2016, es decir, antes de la

notificacion del acto admisorio de la demanda.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicitd i) inaplicar el inciso 4° del Acuerdo Distrital 9 de 1999 respecto del
reconocimiento de horas extras; ii) condenar al Distrito Capital, Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota a reconocer,
liquidar y pagar desde el 22 de diciembre de 2011, horas extras, recargos
nocturnos, compensatorios, dominicales y festivos; iii) reliquidar los factores
salariales devengados incluyendo la prima de antigliedad y demas emolumentos a
gue tenga derecho; iv) cancelar los intereses moratorios sobre las sumas de
dinero adeudadas; v) dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los

articulos 192 a 195 del cpACA; y vi) condenar en costas a la entidad demandada.

1.1.2. Hechos

Como hechos relevantes, el apoderado del demandante sefialé lo siguiente:

)] El sefior Mauricio Sanchez Rojas ingreso al servicio del Distrito Capital el 29
de junio de 2011, actualmente labora en la Unidad Administrativa Especial Cuerpo
Oficial de Bomberos desempefidndose como bombero codigo 475, grado 15 y su
jornada laboral esta establecida mediante el sistema de turnos de 24 horas de

trabajo por 24 horas de descanso remunerado.
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i) El 22 de diciembre de 2014, radicé reclamacion laboral en la Secretaria
Distrital de Gobierno para solicitar la liquidacién, pago y la indexacion de horas
extras diurnas y nocturnas en dias ordinarios, dominicales y festivos, que
excedieron las 44 horas semanales, asi como los descansos compensatorios
correspondientes a los dias festivos y dominicales, la reliquidacion de los recargos
nocturnos en dias ordinarios y de los domingos y festivos, y de las primas de
servicios, vacaciones y navidad, el sueldo de vacaciones y demas factores
salariales percibidos con base en la liquidacion total de horas extras laboradas y

recargos nocturnos, asi como los compensatorios cancelados.

iii) El 27 de marzo de 2015, con la Resolucion 197, el director de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota neg6 de plano la
peticion al argumentar que, entre junio de 2011 y diciembre de 2014, no existe

saldo pendiente de ser reliquidado a su favor.

V) El 16 de abril de 2015, presentd recurso de reposicidbn en contra de la

anterior respuesta.

V) El 14 de diciembre de 2015, se emitio la Resolucion 956, donde se repuso
la decision tomada en la Resolucion 197 de 2015, y se ordend reliquidar el valor
de las horas extras; reajustar los recargos nocturnos y el trabajo en dominical y
festivos con factor de 190 horas; reliquidar las cesantias reconocidas con el valor
gue surgiera de la reliquidacion de las horas extras; y nego el reconocimiento de

descansos compensatorios.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Como tales se sefalaron los articulos 1, 2, 13, 25, 39, 48 y 53 de la Constitucion
Politica; el bloque de constitucionalidad, el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Politicos y los articulos 33, 34, 36, 37 y 39 del Decreto
1042 de 1978 y el Decreto 1045 de 1978.
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Al desarrollar el concepto de violacion, el apoderado del demandante expuso los

argumentos que se resumen a continuacion:

) La realizacion de jornadas de trabajo de 24 horas de labor por 24 horas de
descanso viola de manera flagrante la normativa internacional sobre las jornadas
de trabajo de 8 horas y 16 de descanso contenida en el articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del cual Colombia

es signatario y, por lo tanto, hace parte del bloque de constitucionalidad.

1)) La entidad demandada negé parcialmente el reconocimiento y pago de las
reclamaciones, desconociendo la realidad factica y las directrices legales
contenidas en los articulos 33, 34, 36, 37 y 39 del Decreto Ley 1042 de 1978.

i) También, en una interpretacion equivocada, contrario el principio de
favorabilidad en lo que se refiere a la reglamentacion especial del sistema de
turnos, comoquiera que en el Distrito no existe regulacion sobre ese particular y el
sistema previsto en los articulos 165 y 166 del Codigo Sustantivo del Trabajo no

es aplicable a empleados publicos.

V) Segun la sentencia del 2 de abril de 2009 del Consejo de Estado (exp.
9258-05), la base para liquidacion y reliquidacion de horas extras, recargos
nocturnos, compensatorios, dominicales y festivos y demas emolumentos
reclamados se calcula con una jornada laboral de 190 horas mensuales, y no de

240 como lo plasmo la entidad en los actos acusados.

1.2. Contestacion de la demanda

La Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota
D.C.
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El apoderado de la parte demandada se opuso a las pretensiones de la demanda*

y expuso las siguientes razones de defensa:

) La Constitucion Politica les otorgd a las entidades territoriales la
competencia para fijar la jornada ordinaria y maxima legal laboral de sus

trabajadores teniendo en cuenta las necesidades del servicio.

1)) El director de esa unidad administrativa, dentro de sus facultades legales,
profirid la Resolucién 656 de 2009, a través de la cual fijo la jornada maxima de 66

horas semanales para el cuerpo de bomberos.

i) La jornada de 48 horas laborales prevista en el ordenamiento juridico para
los empleados y trabajadores, se puede sobrepasar para trabajos cuyo
funcionamiento es continuo por ser un servicio de caracter esencial, sin que el

promedio de horas exceda de 56 semanales, que al mes equivalen a 240 horas.

V) El Distrito Capital si cuenta con una reglamentacién de turnos para la
prestacion personal del servicio para los empleados de nivel operativo que fue
fijada por el Decreto 388 de 1951, segun el cual se establece el reglamento del

cuerpo de bomberos, que a la fecha no se ha derogado en forma expresa o tacita.
V) La Unidad Administrativa ha aplicado el principio de favorabilidad, al
sostener que la normativa relacionada con el pago de horas extras genera
detrimento patrimonial a los empleados del nivel operativo, por ello los valores que
se han pagado como recargos nocturnos son mayores a los causados.

Propuso las excepciones de pago, compensacion y la genérica o innominada.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D,

1 Folios 159 al 173.
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mediante sentencia escrita proferida el 28 de marzo de 2019,%> accedi6é a las

pretensiones de la demanda, con sustento en las siguientes consideraciones:

) El demandante realiz6 jornadas de trabajo de 24 horas de labores por 24 de
descanso, distribuidas en dos sesiones de acuerdo con las necesidades del
servicio, alternando una semana cuatro dias y descansando tres y en la siguiente
laborando tres dias y descansando cuatro, de forma sucesiva, esto es, que en una
semana laboré 72 horas y en otra, 96, para un promedio de 360 horas laboradas
al mes, por lo que excedio el limite de 190, en 170 horas adicionales, luego se
superaron, evidentemente, las 44 horas semanales que prescribe el articulo 33 del
Decreto 1042 de 1978.

i) De las 170 horas adicionales a la jornada ordinaria del accionante, solo se
pueden pagar en dinero 50 horas extras al mes, por lo que las 120 horas restantes
deben cancelarse con tiempo compensatorio, a razén de un dia habil por cada 8
horas de trabajo, lo cual corresponde a 15 dias de descanso. Asi las cosas,
comoquiera que el demandante descansa 15 dias al mes, por el sistema de

turnos, se entienden compensadas esas 120 horas.

iii) En ese orden, el sefior S4nchez Rojas tiene derecho al reconocimiento de
las 50 horas extras laboradas al mes conforme a los turnos registrados en las

planillas, a partir del 22 de diciembre de 2011 por prescripcion trienal.

iv) Respecto de los recargos nocturnos la entidad ha venido cancelandolos
teniendo en cuenta el porcentaje del 35% indicado en el Decreto 1042 de 1978;
sin embargo, empled para el célculo del valor un comun denominador de 240
horas mensuales y no sobre las 190 horas que equivalen a la jornada maxima
legal. Igualmente ocurrido con el trabajo dominical y festivo, que, aunque se ha
liquidado conforme los porcentajes establecidos en la norma (200 y 235 %
respectivamente), la base de 240 horas es incorrecta.

2 Folios 331 a 341. Con ponencia del magistrado Israel Soler Pedroza.
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Vi) En consecuencia, la entidad debera reliquidar los referidos recargos desde
el 22 de diciembre de 2011, por prescripcion trienal, para tener en cuenta
solamente 190 horas mensuales como jornada ordinaria y pagar las diferencias

que resulten.

vi)  No debe reconocerse dias compensatorios por exceso de horas extras
laboradas, pues la demandada lo ha reconocido y pagado, con el sistema de
turnos de 24 dias de trabajo por 24 dias de descanso.

viii)  Finalmente, se deben reliquidar las cesantias reconocidas y pagadas al
actor, incluyendo los conceptos reconocidos, para lo cual se debera aplicar la

prescripcion trienal.

1.4. El recurso de apelacion

La Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C., a
través de su apoderado, manifestd su inconformidad con la anterior decision y

solicité que se revoque bajo las siguientes consideraciones:®

)] La Ley 157 del 21 de agosto de 2012, por medio de la cual se establece la
Ley General de Bomberos de Colombia, regula temas técnicos, crea la Direccién
Nacional de Bomberos, entre otras, en ningun aparte regula la jornada maxima ni
la remuneracién de los bomberos, por cuanto ello es una facultad de los entes

territoriales de conformidad con la Constitucion Politica.

i) Para resolver este asunto en derecho y con una adecuada aplicacion e
interpretacion del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, debe tenerse como
jornada maxima mensual para los bomberos 264 horas; sin embargo, la practica
administrativa de la entidad liquida las prestaciones laborales con una base de 190
horas.

8 Folios 236 al 240.



Radicado: 25000-23-42-000-2016-02132-01 (3533-19)
Demandante: Mauricio Sanchez Rojas

i) En ese orden, solicitd que se haga un analisis hermenéutico adecuado del
articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia.
1.5.1. El demandante
El sefior Mauricio Sanchez Rojas, por intermedio de su apoderado, descorrid el
término para alegar, reiter6 los argumentos esbozados en la demanda y solicitd
gue fuera confirmada la decisién de primera instancia.*
1.5.2. Lademandada
La Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D. C.,
en el escrito de alegatos, insisti0 en las consideraciones expuestas en la
contestacion de la demanda y solicit6 fuera revocada la providencia.®
1.6. El ministerio publico
El agente del ministerio publico no rindié concepto.®
La Sala decide, previas las siguientes
2. Consideraciones
2.1. El problema juridico
De conformidad con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion

presentado la Sala debe establecer si al actor le asiste el derecho al pago de
horas extras, a la reliquidacién de los recargos nocturnos en dias ordinarios y de

4 Memorial allegado en medio magnético, indice 30 de la plataforma SAMAI.
5 Memorial allegado en medio magnético, indice 27 de la plataforma SAMAI.
6 Folio 404.
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los dias domingos y festivos, asi como a la reliquidacion de las cesantias
devengadas, teniendo como base para su liquidacion la jornada ordinaria de 190

horas mensuales.

2.2. Marco juridico

2.2.1. Del régimen sobre la jornada laboral de los empleados publicos

territoriales

Se entiende como jornada de trabajo en el sector publico, 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 Constitucién, la ley o el reglamento; su duracion depende de las funciones

impuestas y las condiciones en que deban ejecutarse.

El régimen que gobierna la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos
del orden territorial es el contenido en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, que

dispone lo siguiente:

Articulo 33°.- De la jornada de trabajo. La asignaciéon mensual fijada 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, intermitentes o
de simple vigilancia podra sefalarseles una jornada de trabajo de doce
horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas.

Dentro del limite maximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo
organismo podra establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del
sdbado 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 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.

Entre otras cosas, el citado Decreto 1042 de 1978 es la norma que rige la jornada

de trabajo para los empleados publicos del orden territorial porque: i) el articulo 2
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de la Ley 27 de 1992 y el articulo 87 de la Ley 443 de 1998 hicieron extensivas a
las entidades territoriales las disposiciones que regulan «el régimen de
administracion de personal» contenido en ellas y en los Decretos Leyes 2400 y
3074 de 1968, sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o
adicionen; y ii) el concepto de «régimen de administracion de personal» incluye el
concepto de «jornada de trabajo» que regul6 el Decreto 1042 de 1978 luego este

se constituye en una adicion del Decreto 2400 de 1968.

La jornada laboral se encuentra intimamente ligada al salario, el cual puede tener
variables segun 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 regulacion especifica.

Sobre la jornada laboral de los bomberos, la Seccién Segunda’ ha sefialado que si
bien el trabajo desarrollado por el personal de bomberos cuya jornada es
excepcional por la actividad ejercida puede ser regulado en 24 horas diarias, tal
situacion debia generar el reconocimiento del trabajo suplementario, pues de lo
contrario, la situacion de tales servidores resultaria inequitativa y desigual respecto
de otros empleados que realizan funciones que son menos riesgosas. Asi las
cosas, se considerd que ante la falta de existencia de una regulacion de la jornada
laboral especial para las personas vinculadas al cuerpo de bomberos, debia
aplicarse el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, que implica que toda labor
realizada en exceso de las 44 horas semanales constituye trabajo suplementario o
de horas extras, las cuales deben ser remuneradas en las condiciones previstas
en el articulo 35 y siguientes del referido decreto, deduciendo para dicho efecto los

dias de descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y demas

7 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion “B”, sentencia del 2 de abril de 2009, exp.
66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05), C. P: Victor Hernando Alvarado Ardila; sentencia de 31
de octubre de 2013, exp. 25000-23-25-000-2010-00515-01(1051-13), C.P: Bertha Lucia Ramirez
de Péez (E) y sentencia del 12 de febrero de 2015, exp. 25000-23-25-000-2010-00725-01 (1046-
13).

10
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situaciones administrativas del trabajador.
Textualmente la Sala ha sostenido lo siguiente:

Como la actividad del Cuerpo de Bomberos Distrital es de caracter permanente y se
presta de forma continua e ininterrumpida, la Unidad Administrativa establecié como
jornada de trabajo un sistema de turnos de 24 horas de labor por 24 horas de
descanso remunerado, teniendo en cuenta la jornada ordinaria que incluye horas
diurnas y nocturnas, dominicales y festivos de manera continua, es decir que en una
semana se trabajan 3 dias y descansan 4 y la siguiente semana viceversa.

Este tipo de jornadas llamadas mixtas se encuentran reguladas en el articulo 35 del
Decreto 1042 de 1978 de la siguiente manera:

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

En ese orden, como las labores realizadas por los bomberos implican una
disponibilidad permanente es razonable que dicho personal no esté sujeto a una
jornada ordinaria de trabajo sino a una jornada especial, la cual debe ser regulada
por el jefe del organismo mediante la expedicion del respectivo acto administrativo
gue determine la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar dicha
excepcion, con la consecuente remuneracion salarial para los empleos que se
vean sometidos a esa jornada maxima legal excepcional, atendiendo los
parametros establecidos por el Decreto 1042 de 1978 aplicable a los empleados
publicos territoriales®, es decir, dentro de los limites alli previstos® y observando la
forma de remuneracion establecida para las jornadas mixtas y el trabajo habitual
en dominicales y festivos, cuando la misma implique tiempo de trabajo nocturno en

dominicales y festivos.©

8 Disposicién aplicable a las relaciones legales y reglamentarias del orden territorial en virtud de lo
previsto en el articulo 2 de la Ley 27 de 1992, y posteriormente el articulo 87 inciso 2 de la Ley 443
de 1998 y articulo 55 de la Ley 909de 2004.

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

10 Expediente 25000-23-25-000-2010-00725-01 Radicado Interno 1046 — 2013.

11
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2.2.2. Sobre el recargo nocturno, trabajo ordinario en dias dominicales y

festivos (jornada extraordinaria)

En suma, 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 pago de los recargos o los dias compensatorios

conforme se establecid en los articulos 34, 35, 36, 37 y 39 de dicha disposicion.

Adicionalmente a lo expuesto en dichas normas, el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales también ha garantizado la
remuneracion del trabajo suplementario; y asi lo establecié en su articulo 7 que

reza lo siguiente:

Articulo 7. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
que le aseguren en especial [...] numeral d) El descanso, el disfrute del
tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo y las vacaciones
periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos.

Continuando con el analisis de las normas previstas en el Decreto 1042 de 1978,
se tiene que en el articulo 35 se establece que 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

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

Por su parte, el articulo 39 del referido decreto regula el trabajo ordinario en dias
dominicales y festivos y la forma en que se debe remunerar, sin perjuicio de lo que
dispongan normas especiales respecto de quienes presten servicio por el sistema
de turnos; los empleados publicos que en razon de la naturaleza de su trabajo
deben 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, 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.

12
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La jornada extraordinaria es la que excede de la ordinaria, se presenta cuando es
necesario realizar labores fuera de esta, se encuentra regulada en los articulos 36,
37 y 38 del Decreto Ley 1042 de 1978, y para su reconocimiento y pago debe

cumplirse con los requisitos sefialados.

En la sentencia del 18 de marzo de 2021,' esta Subseccién explicd, con el
cuadro que se transcribe, los pagos que deben realizarse cuando se excede la

jornada ordinaria de trabajo de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978 (44 horas

semanales):
Pagos por trabajo complementario de acuerdo al Decreto 1042 de 1978
Recargo a pagar
adicional a la
Decreto asignacion (rjnenlsual c 5 -
por exceder la xcepcion y limites.
1014g27§e Jornada laboral jornada ordinaria
laboral (44 horas
semanales)
Ordinaria nocturna. Sin perjuicio de quienes por
Articulo 34 El horario que 3506 un ré_gimen espgcial
comprende es de 6 p.m. trabajen por el sistema de
a6am. turnos.
Jornada mixta. Se
cumple por el sistema de
turnos. Incluye horas Sin perjuicio de lo dispuesto
diurnas y nocturnas. Por 35% o descanso para los funcionarios que
Articulo 35 | estas Ultimas se paga el compensatorio trabajen ordinariamente por
recargo (nocturno, pero el sistema de turnos.
podran compensarse con
periodos de descanso).
No puede exceder de 50
horas mensuales.
Si sobrepasa este limite se
reconoce descanso
Horas extra diurnas. compensatorio (un dia de
Trabajo en horas trabajo por cada 8 horas
distintas de la jornada 2506 0 descanso extras trabajadas).
Articulo 36 | ordinaria. Debe ser .
autorizada por el jefe compensatorio. Conforme el articulo 13 del
inmediato. 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

11 Exp. 25000-23-42-000-2013-05420-01 (4704-16), con ponencia del magistrado William
Hernandez Gomez.
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técnico.

Horas extra nocturnas.
Trabajo desarrollado por 75% de la asignacion
Articulo 37 | personal diurno (6 p.m. a mensual.

6a.m.)

Igual que en el cuadro
anterior referente al articulo
36.

Trabajo ordinario

. . La remuneracion
domingos y festivos.

equivalente al doble
del valor de un dia de
trabajo, mas el
disfrute de un dia de
descanso
compensatorio.

Cuando se labora de
Articulo 39 | forma habitual y
permanentemente los
dias dominicales o
festivos.

2.3. Hechos probados

De conformidad con las pruebas que obran dentro del expediente, se puede

establecer lo siguiente:

) El 28 de junio de 2011, por medio de la Resolucion 454, el sefior Mauricio
Sanchez Rojas fue nombrado provisionalmente en el cargo de bombero, codigo

475, grado 15, y tomd posesion del cargo el mismo dia.*?

i) El 22 de diciembre de 2014, el demandante solicitd el reconocimiento y
pago de horas extras diurnas en dias ordinarios, dominicales y festivos; descansos
compensatorios; reliquidacion y pago de recargos nocturnos en dias ordinarios,
dominicales y festivos; reliquidacion y pago de las primas de antigiedad,
semestral y demas emolumentos; y reliquidacion de las cesantias, desde el afo
2011.13

i) Segun la certificacién expedida el 9 de marzo de 2015, por la subdirectora
de gestion humana de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de

Bomberos se constata lo siguiente: 14

- Su jornada laboral esta determinada por el sistema de turnos de 24 horas
de labor por 24 horas de descanso, debido a que el servicio prestado es de

12 Folios 18 y 19.
13 Folios 20 al 22.
14 Folios 64 al 72.
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servicio publico esencial de conformidad con lo dispuesto en la Ley 322 de
1996;

- Labor6 en turnos desde el mes de diciembre de 2011 a enero de 2015;

- Sus asignaciones basicas mensuales fueron para los afios 2011
($1.2388.074); 2012 ($1.306.169); 2013 ($1.357.633); 2014 ($1.407.051); y
2015 ($1.479.655).

- Causo6 recargos nocturnos y festivos diurnos y nocturnos, los cuales fueron
liquidados en porcentajes del 35%, 200% y 235%, respectivamente, desde
diciembre de 2011 y enero de 2015 y;

- Devengo6 por concepto de salario, ademéas de los mencionados recargos,
asignacion basica, bonificaciones especial por recreacion y por servicios
prestados, cesantias, intereses de cesantias, primas de navidad,
vacaciones y semestral, salario de vacaciones y accidente de trabajo.

Iv) El 27 de marzo de 2015, con la Resolucion 197, el director de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota dio respuesta a la

peticién del 22 de diciembre de 2014, en los siguientes términos:*®

Que de conformidad a la reclamacion administrativa presentada por el apoderado
del sefior Mauricio Sanchez Rojas, la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial
de Bomberos de Bogota, elaboroé la liquidacion de horas extras, segun lo solicitado
por el reclamante, esto es, dando aplicacion al Decreto ley 1042 de 1978, y tomando
como referencia lo ordenado en distintos fallos del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion E, Magistrada Ponente Lilia Aparicio
Millan, en los cuales se ha pronunciado frente al tema de horas extras del personal
operativo y la forma como se debe liquidar el mencionado decreto en los siguientes
términos:

Liguidando sobre una base de 44 horas semanales, 190 mensuales, mes a mes, las
horas extras, diurnas y nocturnas, compensatorios y festivos y dominicales y
recargo ordinario nocturno que hubiera laborado el funcionario, con fundamento en
los articulos 33, 35, 36 y 39 del Decreto ley 1042 de 1978, deduciendo para tal
efecto los dias de descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y demas
situaciones administrativas que se le presentaron al trabajador desde junio de 2011
hasta noviembre de 2014.

Lo anterior, sin reconocer descansos compensatorios dominicales y festivos de
conformidad a la orientacion del Consejo de Estado radicado 2003-00041-01 (1022-
06) demandante José Arley Pulgarin el cual reza: «(...) advierte la sala que el
descanso compensatorio surge del trabajo realizado en dias que no son habiles y
como qued6 demostrado en el plenario que el actor laboraba 24 horas pero
descansaba otras 24, no hay lugar al reconocimiento de descanso remuneratorio

(...)»

De conformidad con lo anterior, la subdireccion de Gestion Humana efectué la
liquidacién del reclamante, desde el mes de enero 2011 hasta el mes de diciembre

15 Folios 27 al 33.
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de 2014, remitiéndola a la oficina asesora juridica con oficio 2015IE1651 del 3 de
febrero de 2015, para ser adjuntada a la presente resolucién; liquidacién que arroja
un valor negativo de -6.723.444, aclarando que el valor generado como remanente a
favor de la entidad, no sera cobrado en aplicacion al principio de buena fe.

Como-quiera (sic) que la reliquidacion efectuada no arroja saldo a cancelar al
reclamante, a contrario sensu, genera valor negativo relacionado anteriormente, no
hay lugar a reliquidar las primas de servicios, vacaciones, primas de antigiedad, de
Navidad y demas factores salariales y prestacionales, como tampoco indexar suma
alguna.

V) El 16 de abril de 2015, el apoderado del interesado present6 recurso de
reposicion en contra de la Resolucion 197 del 27 de marzo de 2015, en la cual
solicitd que se reconsiderara a) el reconocimiento y pago solamente de 50 horas
extras, y se pagara ademas las 120 horas extras adicionales que laboro; b) el no
reconocimiento de los descansos compensatorios por la labor ejecutada los dias
dominicales y festivos; y c) el reajuste de las cesantias con el valor de las horas

extras reconocidas, y de las demas prestaciones sociales.®

Vi) El 14 de diciembre de 2015, a través de la Resolucién 956, expedida por el
director de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota D.C., se resolvié el recurso de reposicion, en el sentido de modificar lo
dispuesto en la Resolucion 197 del 27 de marzo de 2015 y se ordend lo

siguiente:’

ARTICULO 1: Modifiquese la Resolucién 197 del 27 de marzo de 2015, “por la cual
se da respuesta a una reclamacion administrativa presentada por el sefior
MAURICIO SANCHZ ROJAS y en su lugar:

Ordenar a la Subdireccién de Gestibn Humana, reliquidar al sefior Mauricio Sanchez
Rojas, conforme a lo expuesto en la parte motiva lo siguiente:

a) El valor correspondiente a cincuenta (50) horas extras diurnas al mes, desde el
22 de diciembre de 2011, con fundamento en los articulos 36 a 38 del decreto 1042
de 1978, con factor de 190 horas.

b) Reajustar los recargos nocturnos que se generen en la jornada ordinaria y el
trabajo en dominicales y festivos laborados por el funcionario, desde el 22 de
diciembre de 2011, liquidando para tal efecto, con factor de 190 horas.

c) Reliquidar el valor de las cesantias reconocidas y pagadas desde el 22 de
diciembre de 2011, con el valor que surja por concepto de horas extras.

16 Folios 34 al 58.
17 Folios 21al 24.
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ARTICULO 2: No se reconocen descansos compensatorios por trabajar el exceso
de las 50 horas extras, ni por laborar dominicales y festivos, por haberse reconocido
por parte de la entidad; asi como tampoco se reliquidaran las primas de servicios,
vacaciones y de navidad, por cuanto el trabajo suplementario no constituye factor
salarial para su liquidacion, conforme quedd expuesto en la Sentencia de
Unificacion y en la parte motiva de esta resolucion.

ARTICULO 3: de existir un saldo a favor del reclamante, una vez reliquidado lo
pagado con lo ordenado en esta resolucion, efectliese el pago correspondiente.

Contra la presente decision no procede ningln recurso.

vii)  En el expediente reposa memorando con la liquidacion de «reclamacion
administrativa de caracter laboral del demandante Mauricio Sanchez Rojas en los
términos de la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado Seccion
Segunda, Subseccion A proceso 2010-00725 dando cumplimiento a la Resolucion
956 de 2015».18

viii)  El 9 de marzo de 2016, el demandante interpuso recurso de reposicion vy,

en subsidio, de apelacion contra la anterior liquidacion.*®

IX) El 25 de abril de 2016, con la Resolucion 263, el subdirector de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C., resolvio el
recurso de reposicion interpuesto en contra de la liquidacion realizada por la

entidad en cumplimiento de la Resolucion 956 de 2015, en los siguientes términos:

Que el doctor Sarmiento Patarroyo, interpuso dentro del término de ley, recurso de
reposicion mediante oficio 2016ER1729 de 09 de marzo de 2016, contra la liquidacion,
siendo el fundamento de inconformidad que:

«(...) en las tablas de liquidacion se desconoce la realidad de la condena transcrita en el
numeral 1 del presente oficio, toda vez que contrario a lo que se pretende en la liquidacion
acomodaticia e ilegal que se alega la entidad NO HA CANCELADO NUNCA horas extras y
los recargos del 35%, 200%, y 235% han sido liquidados y pagados de manera incompleta
sobre 240 horas mensuales cuando la jornada maxima legal de los empleados publicos es
de 190 horas mensuales».

Respecto de lo anterior se aclara al recurrente, que la entidad liquidar la sentencia (sic) no
ha desconocido los parametros de la misma, pues si bien no se ha cancelado horas extras al
funcionario, no se pueden desconocer los pagos que se hicieron con el recargo del 35% en

18 Folios 239.
19 Folios 276 al 280.
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la jornada extraordinaria de 6 pm a 6 am, razén esta que conlleva al resultado de la
liquidacién aplicando el factor de 190 horas y no de los 240 como afirman el recurso.

Lo anterior teniendo en cuenta que las horas extras de conformidad con el Decreto 1042
articulo 36 literal D. En ninguin caso podran pagarse mas de 50 horas extras mensuales.

Conforme a lo anterior y aplicando la parte resolutiva de la condena, se liquidd la siguiente
manera

Que el trabajo que excede las 190 horas mensuales se reconocid en la siguiente forma: 50
horas extras diurnas cuando el tiempo laborado en exceso de la jornada fuera igual o
superior a esta suma o con el nimero de horas esta es causada si fuera inferior.

Que el reconocimiento, liquidacién, y pago de los recargos ordinarios del 35% se efectud
como lo establece el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978. En ese orden de ideas, se
verifican las horas laboradas en la jornada nocturna dentro de la jornada ordinaria (44 horas
semanales); a este nimero de horas se les aplica el 35%. El nimero de horas con recargo
es diferente si se considera la jornada ordinaria maxima de 44 horas, ya que el resto del
tiempo se reconoce como hora extra diurna u hora extra nocturna.

Que si se reliquidan todos los recargos ya pagados por la entidad bajo el sistema de turnos
implicaria un doble pago, pues las horas que exceden la jornada ordinaria ya se estan
reconociendo como horas extras diurnas y nocturnas, Por lo tanto no se les puede aplicar
también un recargo del 35%, 200% o 235%, sin embargo los recargos festivos diurnos y los
recargos festivos nocturnos que se encuentran dentro de la jornada ordinaria (44 horas
semanales) se les aplicé el 200% y 235 respectivamente.

Finalmente se descuenta todos los ya reconocidos por la entidad, si al efectuar este cruce de
cuentas se presenta saldo a favor del funcionario se procede a solicitar los recursos y a
efectuar el pago, en caso contrario es decir si el saldo es negativo se da aplicacién no lo
establecido en el inciso final, del numeral 2° del articulo 136 del Cddigo Contencioso
Administrativo, es decir que no habra lugar a solicitar al funcionario el reintegro de estos
dineros, por si considerar que fueron percibidos de buena fe.

Dado que el saldo a favor del demandante arroja una cifra negativa, no es viable la
liquidacién de las cesantias reconocidas y pagadas de las cuales las horas extras son factor
salarial.

Expuesto lo anterior, que efectuada la revision de la liquidacion, se encontré que ella esta
correctamente calculada y cumple las determinaciones contenidas en la sentencia arriba
citada. En consecuencia, no se repondra la liquidacién objetada, otorgando el recurso de
apelacidon ante el director de la entidad conforme a lo solicitado por el recurrente.

2.4. Caso concreto. Analisis de la Sala

El sefior Mauricio Sanchez Rojas solicitd la nulidad de las Resoluciones 197 del 27
de marzo de 2015 y 956 del 14 de diciembre de 2015, mediante las cuales,
respectivamente, se resolvié la solicitud de reconocimiento, liquidacion y pago de
horas extras, recargos nocturnos, dias compensatorios y reliquidaciéon de las

prestaciones sociales; y se resolvio el recurso de reposicion interpuesto.

18



Radicado: 25000-23-42-000-2016-02132-01 (3533-19)
Demandante: Mauricio Sanchez Rojas

Lo anterior, al considerar que tiene derecho al pago de horas extras, recargos
nocturnos, dominicales y festivos, al laborar en una jornada superior a la
establecida en el Decreto 1042 de 1968, segun el cual los servidores publicos

tienen una jornada méaxima de 44 horas semanales.

Ahora bien, de conformidad con el recurso de apelacion presentado debe la Sala
establecer si el demandante tiene derecho al reconocimiento y/o reliquidacion de los
referidos emolumentos, por trabajar turnos de 24 horas de labor por 24 horas de
descanso, y si la entidad realizé la liquidacion del trabajo suplementario sobre la
base de 190 horas mensuales de labor como legal y jurisprudencialmente se ha

establecido o de 240 horas como se afirma en la sentencia de primera instancia.

Para resolver la alzada sea lo primero aclarar que si bien los articulos 85, 102 y
134 del Decreto Distrital 388 de 1951 establecieron el tiempo de servicio del
personal del Cuerpo de Bomberos en 24 horas, dicha disposicion no puede ser
considerada como regulacion especial de la jornada laboral del personal de
bomberos, ya que la estipulacion de la jornada laboral en el sector oficial es de
origen legal y como tal tiene un limite del cual no puede apartarse el jefe del

respectivo organismo al momento de establecer el horario de trabajo.

Por consiguiente, como se explicé en el marco normativo de esta providencia, ante
la falta de una regulacién especial, debe aplicarse el Decreto 1042 de 1978 que

regula la jornada laboral en el sector publico.

De igual forma, la Seccion Segunda de esta Corporacion en sentencia del 12 de

febrero de 201520 indicé al respecto lo siguiente:

[...] para la Sala no cabe duda que debe aplicarse lo dispuesto en el Decreto 1042
de 1978, en cuanto a la jornada laboral y la liquidacion del tiempo trabajado en
jornada ordinaria y extraordinaria de trabajo, segun la naturaleza de la funcién, y no
el Decreto 388 de 1951 por el cual se establecio el reglamento del Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota, por las siguientes razones:

20 Dentro de los expedientes 25000-23-25-000-2010-00725-01 (1046-2013) y 05001-23-31-000-
2003-0035-01 (0162-2012), ambas del M.P. Gerardo Arenas Monsalve
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(i) Porque la norma de carécter territorial no se ocupé de regular lo pertinente a la
forma de remuneracion de la jornada laboral especial para los miembros del Cuerpo
de Bomberos de Bogota y en esos casos la jurisprudencia de la Corporacién ha
establecido que ante la ausencia de una regulacion sobre la jornada especial debe
darse aplicacion al Decreto 1042 de 1978.

(i) Porque al expedirse el Decreto 1042 de 1978, la norma de cardcter territorial
contenida en el Decreto 388 de 1951 que establecia 24 horas de labor para el
personal de bomberos quedd tacitamente derogada? por contravenir la jornada
ordinaria laboral de 44 horas semanales establecida en el articulo 33 del Decreto
1042 de 1978 y también el limite maximo legal de 66 horas semanales, que valga la
pena aclarar, so6lo fue previsto para actividades discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia, naturaleza de la cual no participa la actividad bomberil. En este
orden de ideas, es claro para la Sala que la jornada laboral en el sector oficial es de
origen legal y como tal tiene un limite inquebrantable del cual no puede apartarse el
jefe del respectivo organismo al momento de establecer el horario de trabajo al
tenor de la referida disposicion.

Ahora, continuando con el analisis se observa que en el proceso obra certificacion
de los turnos laborados por el demandante, expedida por la subdirectora de
Gestion Humana de la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de
Bomberos,?? de la que se extrae que trabaj6 en jornada de 24 horas de labor por
24 horas de descanso que incluye horas diurnas y nocturnas, alternando en una
semana 4 dias de trabajo y 3 de descanso y en la siguiente, 3 dias de labor y 4 de
descanso, por lo que en una semana laboraba 72 horas y en la otra 96, lo que
arroja un promedio de 360 horas en el mes, superando de esta forma la jornada

ordinaria legal de 44 horas semanales (190 horas mensuales).

Asi pues, como el sefior Sanchez Rojas trabajé 360 horas al mes por el sistema
de turnos y la jornada ordinaria es de 190 horas mensuales, entonces labord 170
horas adicionales, es decir, tiempo extra, de las cuales sélo se pueden pagar en

dinero 50 horas al mes, de conformidad con los limites establecidos en el articulo

21 Hay derogacion tacita, cuando las disposiciones de la ley que deroga no pueden concertarse
con las de la ley anterior, es decir que van en contravia con lo estableci6 en la ley esta, de
conformidad con lo establecido en la parte final del articulo 71 del codigo civil, el cual establece lo
siguiente:

“La derogacion de las leyes podra ser expresa o tacita. Es expresa, cuando la nueva ley dice
expresamente que deroga la antigua.

Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley
anterior.

La derogacién de una ley puede ser total o parcial’.

22 yisible a folios 64 al 72.
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36 del Decreto 1042 de 1978. Dicha norma establece que las horas extras
laboradas que excedan el tope sefialado, se pagaran con tiempo compensatorio a

razén de un dia habil por cada ocho horas de trabajo.

Segun la prueba documental obrante en el expediente el actor disfrutaba de 15
dias de descanso al mes, es por ello que le es dable concluir a la Sala que el
tiempo extra que excedido el tope legalmente permitido, fue debidamente

compensado con el turno de descanso de 24 horas.

Conforme con lo anterior, el demandante tiene derecho al reconocimiento de 50
horas extras diurnas laboradas en el mes, a partir del 22 de diciembre de 2011;23
sin embargo, se evidencia que en la Resolucion 956 de 14 de diciembre de
2015, se ordend: i) reliquidar a favor del actor, el valor correspondiente a 50 horas
extras diurnas al mes, desde la referida fecha, con fundamento en los articulos 36
a 38 del Decreto 1042 de 1978, con factor de 190 horas; ii) reajustar los recargos
nocturnos que se generen en la jornada ordinaria y el trabajo en dominicales y
festivos laborados, desde la referida fecha, con factor de 190 horas; y (iii)

reliquidar las cesantias con el valor que surja por concepto de horas extras.

En virtud de lo expuesto, contrario a lo indicado por el Tribunal, no es procedente
ordenar el reconocimiento y la reliquidacién de las horas extras, toda vez que en el
acto acusado se reconocio el valor correspondiente a 50 horas extras, a partir de
una jornada laboral mensual 190 horas, y sefial6 que no es posible efectuar un
reconocimiento mayor a 50 horas extras mensuales, razén por la cual se debe

revocar lo dispuesto sobre este punto por el a quo.

Lo propio ocurrié con i) el reajuste de los recargos nocturnos y el trabajo en
dominicales y festivos; vy ii) el trabajo ordinario en dias dominicales y festivos,
pues la administracion distrital en la referida resolucion ordend el reajuste de 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

23 Lo anterior, teniendo en cuenta que el demandante elevé la reclamacion en sede administrativa el 22 de diciembre de
2014, interrumpiendo de esta forma la prescripcion prevista en el Decreto 102 del Decreto 1848 de 1969.
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asignacion basica mensual, a razén de 35% por recargo nocturno, 200% por

trabajo habitual en dominicales y festivos y 235% por recargo festivo nocturno.

Ademas, segun lo consignado en la Resolucion 956 de 2015, al efectuar la
liquidacion del trabajo suplementario la entidad demandada debia emplear una
base de liquidacion de 190 horas, parametro que como se dejo expuesto, se

ajusta a las previsiones del Decreto 1042 de 1978.

Es por ello que no hay lugar a ordenar nuevamente el reajuste de los recargos
nocturnos laborados por el demandante, teniendo en cuenta que en la
reliquidacion dispuesta por la entidad se tuvo como base las 190 horas y no como
se indicé en la sentencia, sobre 240 horas.

Ahora, en efecto, el reconocimiento del trabajo suplementario a que tiene derecho
el demandante con fundamento en las directrices sefialadas en el Decreto 1042 de
1978, conlleva el reajuste o reliquidacién de las cesantias, de conformidad con
lo previsto en el articulo 45%* del Decreto Ley 1045 de 1978, respecto a los

periodos que no se encuentren afectados por el fenédmeno de la prescripcion.

Sin embargo, se evidencia que en la Resolucion 956 de 2015, la entidad
demandada dispuso la reliquidacién de lo reconocido al actor por concepto de
cesantias, con la inclusién de los valores correspondientes por horas extras y
reajuste de recargos nocturnos, dominicales y festivos, por lo que no hay lugar a

ordenarlo nuevamente como se hizo en la sentencia de instancia.

24 Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacién de cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y
pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en
la liquidacién se tendra en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan percibido por un término no inferior
a ciento ochenta dias en el Ultimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

I) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;

) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968. Modificado posteriormente.
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En cuanto a la reliquidacion de los demas factores y prestaciones sociales,
incluida la prima de antigledad reclamada por el demandante, tales como la prima
de servicios, vacaciones, y prima de navidad, precisa la Sala que las horas extras,
los recargos nocturnos y la remuneracion del trabajo en dominicales y festivos no
constituyen factor salarial para la liquidacién de las mismas, al tenor de lo previsto
en el articulo 59 del Decreto 1042 de 1978, y los articulos 17 y 33 del Decreto

1045 de 1978y, en el mismo sentido, se pronuncio el a quo.

Por dltimo, la Sala encuentra acertada la decision de no reconocer
compensatorios por las 120 horas restantes, en consideracién a la jornada
desarrollada por el demandante, teniendo en cuenta que, por cada turno de 24
horas laboradas, gozaba de un descanso de 24 horas, lo cual equivale a un dia de
descanso compensatorio, con lo que se satisface el contenido del articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, que consagra el derecho a disfrutar un dia de descanso
compensatorio (cuya duracion minima debe ser de 24 horas) por trabajo habitual

en domingos Y festivos.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, se debe revocar el fallo de primera
instancia, ya que la entidad demandada mediante la Resolucion 956 de 2015 ya
habia reconocido y ordenado la reliquidacion y reajuste pretendido y por ende no

hay lugar a acceder a las suplicas de la demanda.
2.5. Delacondena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016,2° respecto de la condena en
costas en vigencia del CPACA, concluyé que la legislacion vario del Cadigo
Contencioso Administrativo al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondrd sobre la

condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun las reglas del

%5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01
(1291-2014), C. P. William Hernandez Goémez.
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Caddigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise
si ellas se causaron y en la medida de su comprobacion (como sucede con el
pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada
dentro del proceso), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe o temeridad de

las partes.

Asimismo, se definid que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijara atendiendo la posicién de las partes, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la complejidad e intensidad
de la participacion procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de
costas se tendran por no escritas por lo que el juez en su liquidacion no estara
atado a lo asi pactado por estas, que la liquidacion de las costas (incluidas las
agencias en derecho) la hara el juez de primera o Unica instancia y que procede

condenar en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y en atencion a lo dispuesto en los numerales 1
y 4 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso,?® la Sala considera que es
dable condenar en costas de segunda instancia a la parte demandante, toda vez
gue el recurso de apelacion fue resuelto favorablemente y, en consecuencia,

resulté vencida en el proceso.
3. Conclusion

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de contornos
analogos factica y juridicamente al que ahora es objeto de estudio y en el acervo
probatorio, la Sala considera que no es procedente ordenar el reconocimiento y/o
la reliquidacion de las horas extras, recargos nocturnos, compensatorios,
dominicales y festivos, ni la reliquidacion de los factores salariales devengados por

el sefior Mauricio Sanchez Rojas, pues la entidad demandada dispuso en debida

% «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion».
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forma el reconocimiento y liquidacion de dichos emolumentos. En ese orden, se
revocara la decision de primera instancia. Con condena en costas de la segunda

instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion A, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

Primero.- Revocar la sentencia del 28 de marzo de 2019, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D, dentro del
proceso instaurado por el sefior Mauricio Sanchez Rojas en contra de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D. C., en su lugar

se dispone:

Segundo.- Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con las

consideraciones expuestas.

Tercero.- Condenar en costas al sefior Mauricio Sanchez Rojas, las cuales

deberan ser liguidadas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
Cuarto.- En firme esta providencia, devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente Firmado electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente
AvM
CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en
la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se
garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de
conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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