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Actor: Julio César Bojaca Vargas

Demandado: Distrito Capital de Bogot4, Secretaria de Gobierno, Unidad
Administrativa Especial, Cuerpo Oficial de Bomberos.

Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Decreto 01 de 1984

La Sala conoce del recurso de apelacién interpuesto por la parte accionante y la
entidad demandada contra la sentencia proferida el 8 de septiembre de 2015 por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion E,
Sala de Descongestion, que accedid parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

ANTECEDENTES
El sefior Julio César Bojaca Vargas por conducto de apoderado, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del

Decreto 01 de 1984, demando al Distrito Capital de Bogota, Secretaria de
Gobierno, y a la Unidad Administrativa Especial, Cuerpo Oficial de Bomberos.

Pretensiones
(ff. 73-84 c. ppal.)

1. Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:
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1.1 Los proferidos por la Secretaria de Gobierno del Distrito Capital, Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota que son:

a) Oficio 20093330452291 del 30 de noviembre de 2009 a través del cual se dio
respuesta negativa a la reclamacion administrativa presentada por el sefior Julio
César Bojaca Vargas.

b) Resolucion 116 del 5 de febrero de 2010 que confirmé la decision negativa
relativa al reconocimiento y pago de horas extras, descansos compensatorios,
recargos nocturnos ordinarios, recargos festivos diurnos y nocturnos y el pago de
las diferencias generadas con la inclusion de los factores salariales mencionados
respecto de las primas de servicios, vacaciones y navidad, sueldo de vacaciones y
demas salarios y prestaciones sociales percibidos por el demandante en el afio
2006 como empleado del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota.

1.2 Los actos administrativos emitidos por el Distrito Capital, Unidad
Administrativa Especial Cuerpo de Bomberos de Bogota y que corresponden a los
siguientes:

a) Oficio sin numero del 3 de diciembre de 2009 con radicacion 2009 EE 9536 y
sus anexos denominados «liquidacién de recargos ordinarios nocturnos y festivos
diurnos y nocturnos» firmados por la subdirectora corporativa de la misma entidad
que resolvieron la peticién del 25 de noviembre de 2009.

b) Oficio OAJ-2010-320 radicacion 2010 EE 662 del 8 de febrero de 2010 que
resolvié el recurso de reposicion impetrado contra el acto precitado, que negé el
reconocimiento de los conceptos enunciados en el literal b) del numeral 1.1 pero
desde el 1 de enero de 2007 en adelante.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, solicité que se ordene a la Secretaria
de Gobierno del Distrito Capital, Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota,
liquidar y pagar los conceptos laborales que se enunciaran a continuacién desde
el 25 de noviembre al 31 de diciembre de 2006:

- Horas extra diurnas: 50 horas extra diurnas en dias ordinarios conforme el
Decreto 1042 de 1978 con la respectiva indexacion y proporcionalmente por los
meses gque excedan el tiempo mencionado.

- Dias compensatorios consagrados en el literal e) del articulo 36 del Decreto Ley
1042 de 1978: 15 dias de salario basico como tiempo compensatorio por cada
mes trabajado en el periodo enunciado y proporcionalmente por los meses que
excedan los meses de servicio completo. Esto por cuanto se le adeudan 120
horas extras, luego, la norma mencionada indica que se debe reconocer un (1) dia
de salario por cada 8 horas extras laboradas en exceso del tope legal.

- Los descansos compensatorios de que trata el articulo 39 del Decreto Ley 1042
de 1978. Los solicita por haber laborado de manera ordinaria domingos y festivos
sin que se reconociera descanso por ello.
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- La reliquidacién de los recargos nocturnos ordinarios (35%), festivos diurnos y
festivos nocturnos (200 y 235% respectivamente) desconocidos por la entidad
quien los liquidé con base en 240 horas mensuales, con lo que quebranté el
contenido del articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978 que establece un maximo
semanal de 44 horas.

- Reliquidacion de las primas de servicios, vacaciones y navidad, sueldo de
vacaciones?!, cesantias y demdas factores salariales con la inclusiéon de los
conceptos atras mencionados.

2.1 Con respecto al Distrito Capital, Unidad Administrativa Especial Cuerpo
de Bomberos de Bogotd, solicitd emitir la condena en los mismos términos
enunciados pero desde el 1 de enero de 2007 y hasta que se profiera decision
definitiva por parte de esta Jurisdiccion?.

3. Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 a 178
del Codigo Contencioso Administrativo.

FUNDAMENTOS FACTICOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones (ff. 84-
102 c. ppal.):

1. El sefior Julio César Bojaca Vargas estuvo vinculado con el Distrito Capital,
Secretaria de Gobierno, Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota desde el 26 de
enero hasta el 31 de diciembre de 2006. A partir del 1 de enero de 2007 continué
en la prestacion del servicio sin solucion de continuidad pero en el Distrito Capital,
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota. Ello en
virtud de la transformacion que de la primera entidad se realizé por medio del
Acuerdo 257 de 2006 y la incorporacién que se efectu6 de los empleados de esta
a la segunda, por mandato de los Decretos Distritales 540, 541 y 542 de 2006.

2. El demandante actualmente ocupa el cargo de Bombero codigo 475 grado 15.
Cumple su trabajo mediante un sistema de turnos de 24 horas de labor por 24
horas de descanso propio de un servicio publico esencial. Su asignacion salarial
desde el 1 de enero de 2007 ha sido la siguiente:

Periodo Cargo Salario
1 de enero al 8 de
noviembre de 2007 Bombero $897.649
9 de noviembre al dia 31 de
diciembre de 2007 Bombero $977.552
1 de enero al 31 de
diciembre de 2008 Bombero $1.036.206
1 de enero de 2009 en Bombero $1.119.828
adelante

1 Sic: Asi se indic6 textualmente en la demanda. Ver folio 78 del cuaderno principal.
2 Folios 80-84 del cuaderno principal.
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3. Julio César Bojaca Vargas present6 derecho de peticidn el dia 26 de noviembre
de 2009 ante la Secretaria de Gobierno Distrital de Bogota en el que solicitd la
reliquidacion y pago de las horas extra diurnas y nocturnas en dias ordinarios,
festivos y domingos laborados durante el afio 2006, los descansos
compensatorios por el mismo periodo respecto de estos Uultimos, recargos
nocturnos del 35% en dias ordinarios, y del 200% y 235% de los domingos y
festivos, asi como la reliquidacion de todas las prestaciones sociales y salarios
con la inclusion de estos valores.

4. La peticion anterior fue negada por la Secretaria de Gobierno Distrital mediante
el Oficio 20093330452291 del 30 de noviembre de 2009, en el cual la entidad
argumento que los bomberos cumplian turnos de 24 horas de labor por 24 de
descanso por lo que no procedia el reconocimiento de horas extras. Agregé que el
descanso compensatorio es opcional y que los dias festivos se pagaron con el
doble del valor de un dia ordinario y un recargo del 35%.

La decision fue confirmada a través de la Resolucion 116 del 5 de febrero de 2010
gue resolvib el recurso de reposicion interpuesto por el sefior Julio César Bojaca
Vargas el dia 7 de diciembre de 2009, con lo cual se agoté la via gubernativa con
respecto a las pretensiones referentes al afio 2006.

5. El dia 25 de noviembre de 2009 el demandante presento otra peticion, esta vez
ante la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, en
la que solicitd lo mismo que en el derecho de peticidn inicialmente presentado
ante la secretaria de gobierno distrital pero para el periodo correspondiente al 1 de
enero de 2007 en adelante.

6. La entidad mediante el Oficio sin niumero del 3 de diciembre de 2009 y su
anexo denominado «Liquidacion de recargos ordinarios nocturnos y festivos
diurnos y nocturnos» negé lo pedido. Contra dicho acto se interpuso recurso de
reposicion, el cual fue resuelto por medio del Oficio OAJ-2010-320 del 8 de
febrero de 2010 en el que se confirmé la decision inicial.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 1, 2, 13, 25, 39,
48 y 53 de la Constitucion Politica de 1991. Articulo 7 del Pacto Internacional de
los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Articulos 33, 34, 36, 37 y 39 del
Decreto Ley 1042 de 1978. Decreto 85 de 1986 articulo 1 al 3. Decreto 1045 de
1978.

a) Fundamento de la vulneracion de las normas constitucionales e internacionales
citadas.



Radicado: 250002325000201000705 01 (0308-2016)

Actor: Julio César Bojaca Vargas

Demandado: Distrito Capital

Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota

En su criterio, la entidad incumplié dichas normas al aplicar jurisprudencia del
Consejo de Estado que negaba el reconocimiento de lo pedido y que fue
modificada desde el afio 2008.

También consideré que la parte demandada desconocié el contenido de la
sentencia C-1063 de 2000 que declaré la inexequibilidad del articulo 3 de la Ley
6.2 de 1945 y determingd la aplicabilidad del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 a
los empleados publicos del nivel territorial.

A su juicio, en virtud del articulo 53 constitucional es procedente el reconocimiento
de las horas extras solicitadas puesto que otros servidores de entidades distritales
si gozan de esos beneficios. Aseguré ademds, que los turnos de 24 horas de
labor por 24 de descanso vulneran las normas internacionales que establecen
jornadas de 8 horas diarias y 16 de descanso y especificamente el articulo 7 del
Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

b) Vulneracién de normas legales.

La enjuiciada quebrantd las normas citadas porque: (i) Desconocié la realidad
factica, las normas legales vigentes y realizé una interpretacion de los articulos 34
y 35 del Decreto 1042 de 1978 que va en contravia del principio de favorabilidad
que protege a los empleados publicos; (i) fundamenté sus decisiones en la
existencia de reglamentacion para turnos de trabajo que no rigen a los servidores
publicos (articulos 165 y 166 del Cddigo Sustantivo del Trabajo), y; (iii) desechd la
jurisprudencia del Consejo de Estado® que ha precisado que la jornada laboral de
los empleados del orden territorial se encuentra gobernada por el Decreto Ley
1042 de 1978.

Como parte del argumento, explicé que ha trabajado mensualmente 15 turnos de
24 horas para un total de 360 mensuales, lo que excede el maximo de 190 horas
regulado en el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978.

En su sentir, no es aceptable la tesis de la entidad demandada segun la cual, la
jornada laboral de los empleados publicos del cuerpo de bomberos es de 24 horas
de trabajo por 24 horas de descanso por estar autorizada en la Ley 322 de 1996
porque la jurisprudencia del Consejo de Estado ha ilustrado que tal prerrogativa
no puede desconocer los derechos laborales de estos servidores publicos, al
reconocimiento de horas extras.

De acuerdo con su posicion, denotd que la negativa al reconocimiento de los
pagos por horas extras y trabajo suplementario no puede justificarse tampoco en
el contenido del Decreto Distrital 388 de 1951, puesto que con la entrada en
vigencia del Decreto 1042 de 1978 varié la legislacion y en consecuencia, se
derogd tacitamente la primera norma mencionada en tanto contrariaba los
postulados de esta ultima.

3 Cito la sentencia proferida por esta seccion el 17 de abril de 2008, bajo el radicado: 66001-23-31-
000-2003-00041-01 (1022-06).



Radicado: 250002325000201000705 01 (0308-2016)

Actor: Julio César Bojaca Vargas

Demandado: Distrito Capital

Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota

Finalmente manifesté que de conformidad con el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 es procedente, una vez se reconozca el reajuste solicitado, reliquidar las
prestaciones sociales a favor del demandante, incluidas la cesantias. Cit6 amplia
jurisprudencia de esta corporacion sobre el tema.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota (ff.
181-200 c. ppal.)

Se opuso a todas las pretensiones de la demanda.

Sobre los hechos de caréacter general sefialados en la demanda expresé que los
turnos de los bomberos se encuentran regulados en el Decreto 388 de 1951 y en
el paragrafo del articulo 131 del Decreto 991 de 1974, en los que se establecieron
turnos de 80 y 88 horas semanales. Agregd que la labor no es ininterrumpida,
puesto que tales servidores publicos estan sujetos a disponibilidad, no exceden el
tiempo legal y descansan en las instalaciones de la entidad.

Como sustento de su defensa, asegur6 que ante la falta de reglamentacion sobre
los factores salariales de los empleados territoriales por parte del gobierno
nacional, el Concejo Distrital de Bogota adopté los fijados a nivel nacional y en
relacion con las horas extras y compensatorios de los servidores publicos del
Distrito Capital, el Acuerdo 9 de 1999 dispuso: i) que serian pagadas a los
empleados que pertenecieran a los niveles técnico, administrativo y operativo; ii)
en ningun caso las horas extras tendrian caracter de permanente y; iii) no podrian
realizarse pagos mensuales por concepto de horas extras, superiores al 50% de la
remuneracion mensual de cada funcionario.

Para precisar, advirtio que las horas extras del demandante fueron liquidadas de
conformidad con lo fijado en el acuerdo precitado, norma que resaltd, goza de
presuncién de legalidad.

En el escrito de contestacion, afirmé que a los empleados del nivel asistencial si
se les pago el trabajo suplementario por recargos diurnos, dominicales y festivos
en los términos del Decreto 466 de 2008, normativa que especifica que las horas
extras no tienen el caracter de permanentes.

A su juicio y de acuerdo con la normativa vigente, no procede el pago de estas,
sino de recargos diurnos y nocturnos, lo cual se ha venido cancelando por parte
de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota
conforme al mandato del articulo 34 del Decreto 1042 de 1978.

En su criterio, el caso sub examine no es igual al resuelto en la sentencia del 17
de abril de 2008 en el que se decidié una demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurada por los miembros del cuerpo de bomberos en contra del
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municipio de Pereira, Risaralda, por cuanto ese ente territorial no reconocia el
trabajo suplementario ni como horas extras, ni como recargos, y adicionalmente
porque no precis6 por acto administrativo el turno en el que debian laborar los
bomberos. En cambio, el Distrito Capital de Bogota si expidié dicha regulacion a
través del Decreto 388 de 1951 y cancel6 el trabajo suplementario de conformidad
con la normativa vigente.

En la contestacién también explicd que el Concejo de Bogota a través del Acuerdo
03 de 1999 regulé el pago de horas extras y a su vez el Decreto Distrital 991 de
1974 definié que el personal de bomberos de la capital no tiene horario, por lo que
no es posible aplicar el Decreto 1042 de 1978, toda vez que el régimen que creo
el distrito goza de autonomia en atencion a las facultades otorgadas por el articulo
41 de la Constitucién Politica.

En cuanto a los hechos de contenido particular manifestd que el sistema de turnos
del distrito se fij6 mediante el Decreto 388 de 1951 pero que al tenor de lo
dispuesto en el Decreto 991 de 1974 no existe horario de trabajo para el personal
de bomberos.

Los razonamientos juridicos de su defensa son los siguientes:

(i) La entidad no desconocié derecho alguno porque el reconocimiento de los
conceptos laborales reclamados solo se generd a partir del cambio jurisprudencial
efectuado a través de la sentencia proferida por esta corporacion el 17 de abril de
2008 dentro del proceso radicado 1022-2006. Advirti6 que la discrepancia no es
sobre el reconocimiento sino en la forma de liquidacion de lo pedido.

(i) También aseguré que pagod los recargos nocturnos, diurnos, dominicales y
festivos de acuerdo a la jurisprudencia que imper6 por mas de 60 afios, segun la
cual los bomberos no cumplen una jornada de trabajo. Ademas se amparo en los
Decretos 388 de 1951 y 991 de 1974 que sefialan que el horario de trabajo era de
24 horas de labor por 24 de descanso, tiempo tomado como base para liquidar los
recargos solicitados.

(iii) Los dominicales y festivos fueron liquidados con fundamento en el articulo 4
del Acuerdo 03 de 1999.

(iv) El reconocimiento de las horas extras en favor del demandante es menos
favorable que el pago de recargos, puesto que a las primeras el articulo 4 del
Acuerdo 03 de 1999 les fij6 un tope del 50% de la remuneracion mensual,
mientras que los recargos no tienen limite.

(v) En su criterio, la nueva posicién jurisprudencial sefialé que el Decreto 1042 de
1978 es aplicable para efectos de regular la jornada laboral de los bomberos,
cuando el ente territorial no lo hubiera reglamentado, lo que no sucede en el
presente caso, pues el distrito expidié los Decreto 991 de 1974 y 388 de 1951.
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(Vi) El Decreto 388 de 1951 se encuentra vigente por cuanto no se ha expedido
norma especial que lo derogue ya que el Decreto 991 de 1974 excluyé al cuerpo
de bomberos de su aplicacion. Agregd que tampoco existe una derogacion tacita
del Decreto 388 de 1951 en tanto que las demas normas del distrito que
gobiernan la jornada laboral (Decreto 8911 de 1995, derogado por el Decreto 133
de 2001 y este por el 854 del mismo afo) no van en contravia de lo establecido en
él.

También manifesto que el Decreto Ley 1042 de 1978 reglamentd de modo general
la jornada de trabajo de los servidores publicos, empero el Decreto 388 de 1951
desarroll6 de manera especial la labor que deben cumplir los miembros del
Cuerpo Oficial de Bomberos del Distrito Capital.

(vii) De acuerdo a su posicién, no procede la reliquidacién de las prestaciones
sociales con la inclusion del pago de los compensatorios toda vez que los
articulos 45 y 46 del Decreto 1045 de 1978 no incluyeron estos como factor
salarial.

En su sustentacion, realizé unas observaciones sobre la posicion jurisprudencial
de esta corporacién referida a que el personal de bomberos no tiene una jornada
laboral establecida en atencién a la clase de labor desarrollada.

Finalmente, advirtié6 que la entidad a diferencia del caso tratado en la sentencia
que sirve de fundamento a la demanda pagaba recargos a los bomberos, lo que
significa que su ingreso es superior comparado con el pago de horas extras que
se pretende.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN PRIMERA INSTANCIA
Julio César Bojaca Vargas (ff. 461-498 c. ppal.)

Con relacion al argumento esbozado en la contestacion de la demanda segun el
cual la entidad aplic6 la norma mas favorable, expuso que labor6 360 horas
mensuales con lo que superd las 190 establecidas en el Decreto Ley 1042 de
1978, luego se le adeudan 170 horas extras y se le ha dejado de pagar el valor de
los recargos equivalentes al 35%, 200% y 235%. También sefial6 que el Decreto
388 de 1951 en el que se ampara la demandada fue abrogada por el Decreto 063
de 1963 norma respecto de la cual la jurisprudencia del Consejo de Estado*
reconocio su vigencia y que fue derogada posteriormente por los Decretos 22 de
1998 y 222 de 1999 los cuales a su vez, quedaron sin vigencia tacitamente con la
entrada en vigor del Acuerdo 257 de 2006.

En su sentir, aun cuando el Decreto 388 de 1951 estuviera vigente, el mismo
tampoco podria aplicarse al personal bomberil porque el Decreto 1042 de 1978

4 Dentro de la cual cita la proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 14 de
diciembre de 1998 con radicado 10311. Magistrado ponente Ricardo Hoyos Duque y la emitida por
la Seccion Primera el 8 de junio de 2006, Consejero ponente Rafael Ostau de Lafont Pianeta,
radicado 2004-00159-01.
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regula la jornada méaxima de trabajo y no el horario laboral, conceptos que asimila
la enjuiciada en la contestaciéon de la demanda. De igual manera, enuncid
jurisprudencia relativa al enriquecimiento sin causa, que a su juicio se daria en el
caso concreto si se acepta la aplicacion del Acuerdo 03 de 1999 que fijé el tope
para el pago de horas extras en un 50%, desconociendo con ello el contenido del
articulo 36 del Decreto 1042 de 1978.

Con fundamento en sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander® explicé que el nominador fija el horario laboral, empero, la jornada
maxima legal es competencia del legislador, el cual la especificé en el Decreto
1042 de 1978.

Con relacion al informe técnico allegado al proceso mediante el cual se explica la
forma en que se liquidan los recargos nocturnos, dominicales y festivos, expresé
que el mismo esta errado porque parte de la base de haber trabajado 240 horas
mensuales, no obstante los empleados territoriales solo pueden hacerlo 190
horas.

Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos (ff. 501-512 ¢
ppal.)

En el escrito de alegatos ratifico los argumentos y las excepciones formuladas en
la contestacion de la demanda. Especificamente sefialé que pagd los recargos por
turnos nocturnos, festivos y dominicales con fundamento en el Decreto 388 de
1951 por ser mucho mas favorable que el Decreto 1042 de 1978, toda vez que si
se aplica este deben descontarse todas las sumas que se cancelen por descanso
remunerados.

A su vez, destacd que el ejercicio de la funcion bomberil, dado su caracter
permanente, se desarrolla a través de una jornada mixta, la cual esta definida
para quienes trabajan por medio del sistema de turnos, que en términos del
articulo 35 del referido decreto: « [...] cuando las labores se desarrollen ordinaria
0 permanente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte
del tiempo trabajado durante estas Ultimas se remunerara con el cargo del 35%
pero podra compensarse con periodo de descanso»

El Ministerio Publico. No se pronuncié en esta etapa procesal.
SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion E,
Sala de Descongestion en sentencia del 8 de septiembre de 2015 declaré la
nulidad de los actos administrativos demandados y condeno al Distrito Capital,
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, al pago de
los siguientes conceptos:

5 Radicado 2006-1702-01. Providencia del 26 de junio 2009.
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(i) Horas extras diurnas causadas sin exceder 50 mensuales; desde el 25 de
noviembre de 2006 hasta el 20 de febrero de 2013.

(i) El reajuste de lo reconocido al demandante por trabajo nocturno, dominical
y festivo con base en 190 horas mensuales, en la asignacion basica y en los
incrementos por antigiiedad,;

(i)  La religuidacion de las cesantias con observancia de la ordenada por el
trabajo suplementario, por el lapso sefialado en precedencia.

(iv) Deneg6 las demas pretensiones de la demanda.

El fondo del asunto:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca realizé un estudio sobre la naturaleza
esencial del servicio del cuerpo de bomberos. También efectué un analisis alusivo
a la clasificacion que han tenido los empleos que cumplen tal labor, luego de lo
cual concluy6 que con la reforma introducida por la Ley 1575 de 2012 y la vigencia
del Decreto 256 de 2013, los servidores publicos inscritos en la carrera bomberil
dejaron de pertenecer a los niveles asistencial y técnico y pasaron a hacer parte
del operativo.

Respecto a la jornada laboral de los bomberos, expresd que por tratarse de un
servicio excepcional el empleador puede regularla, no obstante tal reglamentacién
debe respetar los parametros del Decreto 1042 de 1978. Dicho esto, explicé que
el Distrito de Bogotd no reglamentd la jornada laboral del Cuerpo Oficial de
Bomberos, puesto que por un lado el Decreto 388 de 1951 no se refiri6 a esta y
por el otro el Decreto 991 de 1974 excluyé a estos servidores publicos de su
aplicacion. En esa medida, determiné que la labor bomberil se debe regir por el
Decreto 1042 de 1978.

De esta manera accedid a las pretensiones de la demanda, al encontrar que al
demandante no se le pagaron horas extras y que los recargos se liquidaron con
fundamento en 240 horas mensuales, las cuales sobrepasan el limite establecido
en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.

Finalmente, limitd la condena relacionada con el pago de las horas extras desde
el 25 de noviembre de 2006 hasta el 20 de febrero de 2013. Como sustento de
ello, indicé que el Decreto 256 de este afio clasificd los cargos del cuerpo oficial
de bomberos en operativos, y en esa medida, al no pertenecer al nivel técnico
grado 9 o al asistencial grado 19, dejo de tener derecho al pago y reconocimiento
de este concepto.

ARGUMENTOS DE LA APELACION
Julio César Bojaca Vargas (ff. 558-567 c. ppal.).
El recurso se dirigio a que se modifique el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia en lo relacionado con la orden de limitar el pago de la condena

hasta el 20 de febrero de 2013 con fundamento en el Decreto 256 de 2013. Los
argumentos del recurso son los siguientes:
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() Limite del pago de la condena hasta el 20 de febrero de 2013 con
fundamento en el Decreto 256 de 2013.

Al limitar la condena hasta la fecha precisada, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca desconocié normas mas favorables al demandante, tales como la
Ley 443 de 1998, el Decreto 1569 de 1998, la Ley 909 de 2004 y el Decreto 785
de 2005.

Al respecto, expresdé que no se analiz6 que los empleados publicos del nivel
territorial clasificados en el Decreto 1569 de 1998 en los niveles administrativo y
operativo se convirtieron, por disposicién del articulo 21 del Decreto 785 de 2005,
en personal del nivel asistencial.

Asi, el sefior Julio César Bojaca Vargas entre los afios 1998 a 2005 pertenecia al
nivel operativo y entre este afio y el 2013 al nivel asistencial. Manifesté que no se
pueden desechar sus derechos laborales con fundamento en el Decreto 256 de
2013 porque este fue expedido con un error de apreciacion del gobierno nacional,
quien no tuvo en consideracion la clasificacion de que trata el Decreto 785 de
2005.

Ademas, expuso que en la toma de la decision se obvié el régimen de transicién
fijado en el articulo 32 del Decreto 256 de 2013, en el cual se fij6 un plazo méaximo
de tres afios para que los cuerpos oficiales de bomberos implementaran lo alli
establecido, término durante el cual deben seguirse aplicando las disposiciones
legales y reglamentarias del sistema general de carrera administrativa vigentes.
Agreg0 que la Ley 909 de 2004, en su articulo 22, establece que a los empleados
de carrera administrativa les es aplicable el Decreto 1042 de 1978.

Unidad Administrativa del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota (ff. 568-570
c. ppal.)

La demandada solicité revocar la sentencia de primera instancia o en su defecto
modificar la forma en que se ordend realizar la liquidacién de la condena.

Sobre el particular expres6 que esta instancia debe aclarar, a efectos de que
exista certeza la forma como debe hacerse dicho procedimiento, qué horas
comprende la jornada ordinaria diurna y la ordinaria nocturna conforme el Decreto
1042 de 1978, en consideracion a que el demandante cumplia turnos de 24 horas
seguidas.

Para el efecto, explico que pagaba al demandante su servicio asi:

Horario cumplido
Fraccion del horario Pago realizado
De 8a.m. a6 p.m. Valor hora segun asignacion mensual.
De 6 p.ma6am. Con un 35% adicional al valor de la hora.
De 6 a.m. a8 a.m. Valor hora segun asignacion mensual.
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Luego de esto, sefial6 que de acuerdo a lo expresado en el fallo, la jornada
ordinaria laboral tiene el limite de 190 horas mensuales (44 semanales) en virtud
del Decreto 1042 de 1978, por lo que las que exceden el mismo deben
considerarse como jornada extraordinaria, en este caso 170 horas.

De esta manera, advirti6 que la entidad pagd 10 horas al mes con un porcentaje
de més (35%) porque sufragd las laboradas asi: i) 180 horas con el valor normal
de la asignacion mensual y; ii) otras 180 con un recargo del 35% sobre el costo de
la hora.

A lo expuesto agreg6 que costel la jornada extraordinaria que excedia las 190
horas con un recargo del 35%, pese a que solo le correspondia cancelar 50 horas,
por lo que pago6 120 horas de mas al demandante con el recargo aducido.

En su intervencion explicé que la forma de liquidacién correcta es la aplicada por
la entidad, no obstante asi no lo consider6 el a quo. En esa medida expresé que
en la providencia debié ordenarse la reliquidacion de lo ya pagado por las horas
extra diurnas con el porcentaje del 25% y sobre la base de 190 horas mensuales.
Ello por cuanto el fallo no puede desconocer los valores que ya percibio el
demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Julio César Bojacéa Vargas (ff. 609-612 c. ppal.)

El demandante reiter6 todos los argumentos contenidos en el recurso de
apelacion.

Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota (ff.
616-629 c. ppal.)

La demandada expuso brevemente como funciona la jornada laboral del cuerpo
oficial de bomberos e insistid en la competencia que tiene el distrito para fijar los
horarios y jornadas ordinarias en sus dependencias. Seguidamente, reiterd el
argumento segun el cual en el fallo no se tuvo en cuenta los pagos que ya se
habian realizado en favor del demandante. Asi mismo, discutio la aplicacién de la
sentencia proferida por esta seccion el dia 12 de febrero de 2015 con ponencia
del consejero Gerardo Arenas Monsalve y radicado 2010-00725-01, por cuanto
consider6 que la misma no relne las caracteristicas propias de una sentencia de
unificacion.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Vencido el término de traslado la entidad guardoé silencio.
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CONSIDERACIONES
Problemas juridicos

Los problemas juridicos que se deben resolver en esta instancia, se resumen en
las siguientes preguntas:

1. ¢La condena emitida en primera instancia en favor del sefior Julio César Bojaca
Vargas atendi6 los pardmetros legales y la jurisprudencia de esta seccion para la
liguidacion del trabajo suplementario?

2. ¢La entrada en vigencia del Decreto 256 de 2013 eliminé el derecho del sefior
Julio César Bojaca Vargas como miembro del Cuerpo de Bomberos de Bogota al
reconocimiento de las horas extras y el trabajo suplementario de que trata el
Decreto 1042 de 19787

1. Primer problema juridico.

¢La condena emitida en primera instancia en favor del sefior Julio César Bojaca
Vargas atendi6 los pardmetros legales y la jurisprudencia de esta seccion para la
liqguidacién del trabajo suplementario?

A efectos de resolver el primer problema juridico, se abordaran los siguientes
temas: (i) Normativa aplicable sobre el tiempo de trabajo de los empleados
publicos del orden territorial; (ii) regulaciéon del pago del trabajo suplementario
contenida en el Decreto 1042 de 1978; (iii) la jornada laboral del Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota y; (iv) caso concreto.

- Normativa aplicable sobre jornada laboral a los empleados publicos del
orden territorial.

De tiempo atras, la Seccién Segunda de esta corporacién adopté la tesis segun la
cual, la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del orden territorial
esta gobernada por el Decreto 1042 de 19785.

Al respecto, se ha sefialado que aunque dicho decreto es aplicable a los
empleados publicos de la rama ejecutiva del orden nacional, sus efectos se
extienden también a los del orden territorial por disposicion del articulo 2 de la Ley
27 de 1992 y del articulo 87 de la Ley 443 de 1998’.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de fecha
17 de agosto de 2006. Expediente 05001-23-31-000-1998-01941-01 (5622-05) Actora: Silvia Elena
Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A.
sentencia del 1 de marzo de 2012. Radicacion: 23001-23-31-000-2002-90526-01(0832-08). Actor:
Hernan de Jesus Flérez Gonzalez. Demandado: Municipio de Lorica (Cérdoba)
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Las aludidas normas hicieron extensivas a las entidades territoriales las
disposiciones que regulan «el régimen de administracién de personal» contenido
no solamente en ellas, sino en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968, sus
decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen.

Ahora, con respecto al concepto de «régimen de administracion de personal» a
que se refieren el articulo 2 de la Ley 27 de 1992 y el articulo 87 de la Ley 443 de
1998, la jurisprudencia de esta seccidon ha precisado que el mismo comprende el
concepto de «jornada de trabajo»2.

En ese sentido, y como la jornada laboral esta reglamentada en los articulos 33 y
siguientes del Decreto 1042 de 1978, se ha definido, jurisprudencialmente®, que
esta norma constituye una adicion a los Decretos 2400 y 3074 de 1968 y por tanto
es aplicable a los empleados publicos del orden territorial conforme la extensiéon
del articulo 2 de la Ley 27 de 1992 ratificada por el articulo 87 de la Ley 443 de
1998.10

Igualmente se ha determinado que a los empleados publicos del orden territorial
tampoco los gobierna el articulo 3 de la Ley 62 de 1945 puesto que la Corte
Constitucional en sentencia C-1063 de 2000 declar6 que esta se encuentra
vigente solo para los trabajadores oficiales, y no reglamenta la jornada laboral de
los empleados publicos, pues esta se rige por el Decreto 1042 de 1978.

En conclusion: El 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 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.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 27 de
agosto de 2012. Radicacion: 05001-23-31-000-2003-00517-01(1381-10). Actor: José Lisandro
Ibarra Garro. Demandado: Municipio de ltagiii (Antioquia).

8 Sentencia de fecha 17 de agosto de 2006. Expediente 05001-23-31-000-1998-01941-01 (5622-05)
Actora: Silvia Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin.

% En la siguiente sentencia se definié un caso similar al aqui analizado. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. sentencia del 23 de febrero de
2012. Radicacién: 05001-23-31-000-2001-03838-01(1863-08). Actor: Oscar Antonio Céardenas
Holguin. Demandado: Municipio de Itagii.

10 ver sentencia de 19 de julio de 2007 del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B,
radicacion: 05001-23-31-000-1998-02175-01(6183-05), actora: Luz Angelica Mena Pineda y
sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién B. sentencia del 15 de marzo de 2012. Radicacién:
05001-23-31-000-2001-03212-01(1227-11). Actor: Humberto de Jesls Henao Alvarez. Demandado:
Municipio de Itagii (Antioguia).

11 A esta conclusion se llegé al analizar la mencionada sentencia por el Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. sentencia de julio 12 de 2012.
Radicacién: 05001 23 31 000 2002 04837 01(0200-10). Actor: Fernando Luis Zea Ossa.
Demandado: municipio de Itagii (Antioquia).
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(ii) El concepto de «régimen de administracién de personal» incluye el concepto
de «jornada de trabajo» que reguld el Decreto 1042 de 1978 luego este se
constituye en una adicion del Decreto 2400 de 1968 y;

(iii) El articulo 3 de la Ley 62 de 1945 solo es aplicable a los trabajadores oficiales.

- Regulacion del pago del trabajo suplementario contenida en el Decreto
1042 de 1978.

Definido entonces que el Decreto 1042 de 1978 es el que determina la jornada de
trabajo de los empleados publicos del orden territorial, la Subseccion se permite
citar el articulo que rige la materia.

« [...] ARTICULO 33. De la jornada de Trabajo. La asignacién 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 sefialarseles 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 sabado con tiempo diario
adicional de labor, sin que en ningln caso dicho tiempo compensatorio constituya
trabajo suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a remuneracién adicional, salvo
cuando exceda la jornada maxima semanal. En este caso se aplicara lo dispuesto para

las horas extras [...]'2» (Subraya de la Sala).

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

Es claro que la jornada de trabajo que se cumpla influye de manera directa en el
salario que devenga el empleado, en tanto que la asignacién puede variar si se
labora tiempo suplementario, caso en el cual, se reconoce un pago adicional a la
remuneraciéon que de forma frecuente percibe el servidor publico.

A continuacion se explicaran los pagos que deben realizarse cuando se excede la
jornada ordinaria de trabajo de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978 (44 horas
semanales):

12 Modificado en lo pertinente por los articulos 1 al 13 del Decreto 85 de 1986.
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Pagos por trabajo complementario de acuerdo al Decreto 1042 de 1978
Decreto Jornada laboral Recargo a pagar | Excepciény limites.
1042 de adicional a la
1978 asignacién mensual

por exceder la
jornada ordinaria
laboral (44 horas
semanales)
Articulo Ordinaria nocturna. 35% Sin perjuicio de
34 El horario que comprende es quienes por un
de6p.m.a6am. régimen especial
trabajen por el
sistema de turnos.
Jornada mixta. Se cumple Sin perjuicio de lo
Articulo por el sistema de turnos. | 35% o0 descanso | dispuesto para los
35 Incluye horas diurnas y | compensatorio funcionarios que
nocturnas. Por estas Ultimas trabajen
se paga el recargo ordinariamente por el
(nocturno, pero  podran sistema de turnos.
compensarse con periodos
de descanso).
No puede exceder de
Articulo Horas extra diurnas. 25% o descanso | 50 horas mensuales.
36 Trabajo en horas distintas | compensatorio.
de la jornada ordinaria. Debe Si  sobrepasa este
ser autorizada por el jefe limite se reconoce
inmediato. descanso
compensatorio (un
dia de trabajo por
cada 8 horas extras
trabajadas).
Conforme el articulo
13 del Decreto Ley 10
de 1989, tienen
derecho a este los
empleados del nivel
Operativo, hasta el
grado 17 del nivel
administrativo y hasta
el grado 098 del nivel
técnico.

Articulo Horas extra nocturnas. | 75% de la asignacion | Igual que en el cuadro
37 Trabajo desarrollado por | mensual. anterior referente al
personal diurno (6 p.m. a 6 articulo 36.

a.m.)

Trabajo ordinario | La remuneracion
Articulo domingos y festivos. equivalente al doble
39 del valor de un dia de

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

trabajo, mas el
disfrute de un dia de
descanso
compensatorio.
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En conclusion: 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 estableci6 en los articulos 34, 35, 36, 37 y 39 de dicha disposicion,
segun se especificd en el cuadro anterior.

- Lajornada laboral del cuerpo oficial de bomberos.

La jurisprudencia de esta seccién!? con relacion a la jornada laboral del personal
del cuerpo de bomberos, sefialaba que los mismos contaban con disponibilidad
permanente para atender eficiente y eficazmente sus funciones. En esa medida,
denotd que estos servidores publicos se regian por las reglamentaciones
expedidas por las entidades, lo que de entrada les negaba el derecho al pago de
tiempo suplementario de trabajo, en tanto que: (i) No cumplian una jornada
ordinaria de trabajo y; (ii) se consideraba que esta era mixta, especial y
excepcional de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo 3 de la
Ley 62 de 1945.

Este criterio varié6 desde el afio 2008!4. La nueva posicién jurisprudencial indicé
que la jornada de trabajo excepcional cumplida por el personal bomberil no podia
desconocer el derecho al reconocimiento del trabajo suplementario, puesto que
ello vulneraba el principio de igualdad en relacién con otros empleados que
realizan funciones menos riesgosas.

Por tal razén, se determin6é que en el acto administrativo que expida la entidad
con el fin de fijar la jornada especial de trabajo para los bomberos debe: (i)
Sefalar la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar la aludida jornada vy;
(i1) establecer el pago salarial bajo los pardmetros establecidos por el Decreto
1042 de 1978, es decir, la regulacion de las jornadas mixtas y con garantia de la
remuneracién del trabajo suplementario, dentro de los limites previstos en el
articulo 33.

Igualmente se definié que en caso de no existir tal régimen o que existiendo, la
misma no cumpliera con los pardmetros fijados en el parrafo anterior, la situacion
de los servidores publicos de los cuerpos de bomberos debia regirse por la
jornada ordinaria correspondiente a cuarenta y cuatro (44) horas semanales tal

13 Sentencias de 4 de mayo de 1990, nimero interno 4420; sentencia de 9 de octubre de 1979,
namero interno 1765, confirmada por la Sala Plena de la Corporacion mediante sentencia del 19 de
octubre de 1982; sentencia de 3 de marzo de 2005. Seccidén Segunda.

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. sentencia del 17 de abril de 2008,
Radicacién: 66001-23-31-000-2003-00041-01(1022-06), Actor: José Arles Pulgarin Gélvez.
Demandado: Municipio de Pereira. Esta posicion fue reiterada en las siguientes sentencias:
Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 2 de abril de 2009. Radicacién:
66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05), Actor: José Dadner Rangel Hoyos y otros. Demandado:
Municipio de Pereira.

Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia de 31 de octubre de 2013.
Radicacién: 25000-23-25-000-2010-00515-01(1051-13). Actor: Asdribal Lozano Ballesteros.
Demandado: Distrito Capital de Bogota (Secretaria de Gobierno — Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.).
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como lo dispone el Decreto 1042 de 1978. Ello, puesto que el régimen especial
no puede ir en detrimento de las normas laborales generales y de los derechos
irrenunciables de los trabajadores?®.

En conclusiéon: La entidad a la cual se encuentre vinculado el personal del
cuerpo oficial de bomberos puede, mediante el respectivo acto administrativo, fijar
la jornada especial de trabajo de estos. No obstante, esta debe ceiiirse a los
parametros establecidos por el Decreto 1042 de 1978 sobre jornada maxima
laboral, regulacién de las jornadas mixtas y salario del trabajo suplementario.

Si no existe tal reglamentacion o si existiendo la misma no cumple con las
condiciones expuestas, la situacion de los servidores publicos de los cuerpos de
bomberos debe regirse por el decreto mencionado. Lo anterior por cuanto el
régimen especial no puede ir en detrimento de las normas laborales generales y
de los derechos irrenunciables de los trabajadores.

- Caso concreto.

En el recurso de apelacion la Unidad Administrativa Especial Cuerpo de
Bomberos de Bogotéa expresd que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
la sentencia de primera instancia desconocié los valores que habia percibido el
demandante.

i) Condena impuesta.

La situacién del sefior Julio César Bojaca Vargas la rige el Decreto 1042 de 1978
en relacion con la jornada laboral. Asi se determiné en el fallo de primera instancia
porque la entidad no tenia una regulacion propia al respecto.

Ahora, toda vez que este punto no fue objeto de reproche por parte de la entidad
en la impugnacion, la Subseccion se limitar4 a estudiar si la condena impuesta
acaté lo establecido en la norma aludida y la jurisprudencia de esta seccion.
Ademas, porque la posicién del a quo de dar aplicacion al Decreto 1042 de 1978,
es concordante con lo que se expuso en precedencia, sobre la jornada laboral
aplicable a los miembros del cuerpo de bomberos cuando la entidad territorial no
la fij6 o lo hizo sin atender los parametros del articulo 33 ibidem. Dicho esto se
pasara a revisar la condena.

Para tales efectos se deja claro que la jornada maxima legal que debe tenerse en
cuenta es la establecida en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, esto es, 44

15 Normas de este tipo van en contravia de principios constitucionales como la igualdad (art. 13),
el trabajo en condiciones dignas y justas (art. 25), y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales (art. 53), y resultaria violatorio del articulo 150 numeral 19 literal
€) que establece la creacion legal del régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, asfi
como del pacto internacional de los derechos econémicos, sociales y politicos, articulo 7, segun el
cual, en las condiciones de trabajo, los Estados miembros deben asegurar al trabajador «...d) el
descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y las
vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos».
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horas semanales y 190 mensuales'® y que el pago del trabajo suplementario se
realiza de conformidad con los porcentajes sefialados en los articulos 34, 35, 36,
37y 39 ibidem.

En el caso sub examine se acreditd que el sefior Julio César Bojaca Vargas
cumplia turnos de 24 horas de labor por 24 horas de descanso, alternados asi: (i)
Una semana laboraba cuatro dias (4) y descansaba tres (3) y; (i) la otra trabajaba
tres (3) y descansaba cuatro (4) dias (f. 40 c. ppal.).

Realizado el célculo mateméatico se encuentra que:

Dias laborados semanalmente 3 24 horas X 3= 72 horas.
Dias laborados semanalmente 4 24 horas X 4= 96

En promedio, si se tiene en cuenta que son 4,33 semanas al mes laborado, el
demandante trabajé 360 horas mensuales, cifra que excede el tope maximo legal
de 190 horas mensuales.

Conforme a lo expuesto se concluye que el sefior Julio César Bojaca Vargas
laboré 170 horas adicionales a la jornada maxima legal. Este guarismo se obtiene
al restarle a 360 horas las 190 de que trata el Decreto 1042 de 1978.

De acuerdo con lo anterior, procede la Subseccién a verificar cada uno de los
items reconocidos por el Tribunal asi:

a) Horas extras:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedié al pago de este concepto a
favor del demandante y sin exceder de 50 mensuales. El punto de partida para
reconocerlas fue el mismo explicado en los parrafos anteriores, esto es, que
laboré 360 horas mensuales por lo que sobrepasé el limite de 190 consagradas
en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978. El limite de 50 lo estableci6 con
fundamento en el articulo 36 literal d) de la misma norma (ff. 40, 401 c. ppal.).

Ello significa que de las 170 horas laboradas, solo pueden cancelarse en dinero
50 horas extras al mes, de conformidad con lo establecido en el articulo 36 del
Decreto 1042 de 1978.

Ahora, debe sefalarse que las restantes 120 han de ser pagadas con tiempo
compensatorio, a razon de un (1) dia habil por cada 8 horas de trabajo, de

16 Cantidad que resulta de multiplicar el nimero de horas semanales (44) por el factor 4,33 que
corresponde al nimero de semanas en el mes.

17 Promedio tomado de la division de 52 semanas al afio en 12 meses. Ver sentencia del Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia del 12 de febrero
de 2015. Expediente: 25000-23-25-000-2010-00725-01. Referencia 1046-2013. Actor: Omar
Bedoya. Demandado: Distrito de Bogota (Secretaria de Gobierno- Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.)
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acuerdo con el literal (e) del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, lo que equivale
a 15 dias de descanso.

No obstante, como en el proceso se demostré que por laborar mediante un
sistema de turnos el actor disfrutaba de 15 dias de descanso al mes, para la
Subsecciobn es claro que las 120 horas restantes fueron compensadas
debidamente por la entidad demandada.

De esta manera el sefior Julio César Bojaca Vargas solo tiene derecho al
reconocimiento de cincuenta (50) horas extras diurnas laboradas en cada mes y
no al pago de los dias compensatorios, tal como se indic6 en la providencia
recurrida. Por tanto este item no sera objeto de modificacion.

b) Recargos por trabajo nocturno.

El Tribunal Administrativo conden6 al pago de este concepto por encontrar
demostrado®® que la entidad pag6 este pero con base en un promedio de 240
horas mensuales y no las 190 establecidas en el articulo 33 del Decreto 1042 de
1978.

Sobre el particular, la Subseccion observa que la liquidacién ordenada por la
primera instancia es acorde con la norma mencionada en tanto que, al
mantenerse la misma partiendo de 240 horas, se reduciria el valor del recargo a
que tiene derecho el sefior Julio César Bojacéa Vargas.

Con respecto al recargo nocturno, conviene citar la formula establecida por esta
Seccion en la sentencia del 12 de febrero de 2015%° :

« [...] En ese orden, hay lugar a ordenar el reajuste de los recargos nocturnos
laborados por el actor, teniendo en cuenta que se debe emplear para el calculo de los
mismos, el nUmero de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral en el sector
publico (190) y no la constante de 240, por lo tanto, la férmula correcta que debera
emplear la administracion para la liquidacion de los recargos nocturnos es la siguiente:

Asignacién Basica Mensual * 35% * NUmero horas laboradas con recargo 190

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

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

18 Asi también lo acepta la entidad en el documento visible a folio 6 vuelto.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del 12
de febrero de 2015. Expediente: 25000-23-25-000-2010-00725-01. Referencia 1046-2013. Actor:
Omar Bedoya. Demandado: Distrito de Bogota (Secretaria de Gobierno, Unidad Administrativa
Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.).
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De esta manera, los recargos nocturnos se liquidan con fundamento en dicha
operacion matematica y por las horas laboradas entre las 6:00 p.m. a las 6:00
a.m. de conformidad con el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, por tratarse de
personal que trabaja mediante el sistema de turnos. Bajo tales pardmetros la
entidad debia pagar este emolumento al accionante y asi fue ordenado por el
Tribunal Administrativo, luego no se modificard este punto tampoco.

c) Recargos por trabajo dominical y festivo.

De acuerdo con la certificacion allegada al proceso estos valores si se pagaron al
demandante. Sin embargo, el calculo del porcentaje del 200% (recargo festivo
diurno) y 235% (por recargo festivo nocturno) se efectué sobre 240 horas, lo que
implica que se desconoci6é la jornada maxima laboral de 190 de que trata el
articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, y en consecuencia, los valores reconocidos
resultaron inferiores a los legalmente sefalados.

Por esta razén, era procedente ordenar el reajuste de los dominicales y festivos
laborados por el sefior Julio César Bojaca Vargas, para lo cual, la entidad debera
tener en cuenta los parametros indicados en los articulos 33, 34 y 39 del Decreto
1042 de 1978 como bien lo dijo el a quo, es decir, el factor hora tiene que ser
calculado con base en la asignacion basica mensual dividida por el nimero de
horas de la jornada ordinaria mensual, esto es, 190 y no 240. Al haberse
ordenado asi, la Subseccién no lo modificara.

d) Sobre el reconocimiento de los compensatorios por trabajo en
dominicales y festivos.

Este punto coincide con lo manifestado en el literal (a) sobre el pago con dias
compensatorios por las restantes 120 horas extras, en tanto que (segun se dijo)
estd demostrado que por trabajar mediante un sistema de turnos (24 horas de
labor por 24 horas de descanso) el sefior Julio César Bojaca Vargas disfrutaba de
15 dias de descanso al mes, luego si le reconocieron los descansos
compensatorios. Asi lo ha concluido la jurisprudencia de esta seccién al sefialar?°:

«[...] La anterior situacion, torna improcedente el reconocimiento de los
compensatorios por trabajo en dominicales y festivos, pues en criterio de la Sala, los
mismos fueron disfrutados por el actor dada la jornada especial que desempefié al
laborar 24 horas diarias y descansar 24; proceder al reconocimiento de los
compensatorios solicitados implicaria otorgar unos descansos adicionales que
exceden los autorizados por la ley, razén por la cual, la sentencia, en cuanto reconocio
el descanso compensatorio amerita ser revocada [...]».

e) Reliquidacion de factores salariales y prestaciones sociales.

20 lbidem. Ver también: Sentencia de 2 de abril de 2009. Seccion Segunda, Subseccion B.
Radicacién: 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05). Actor: José Dadner Rangel Hoyos y Otros.
Demandado: Municipio de Pereira.
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Sobre el particular, esta seccidn se ha pronunciado en reiteradas ocasiones. Asi,
se ha reconocido la reliquidacion de las cesantias con fundamento en el
contenido del articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, que incluye como factor
salarial para su liquidacion, los pagos que se hagan por trabajo suplementario
(horas extras) y por dominicales y festivos. En esa medida la orden del a quo de
reliquidar las cesantias con la inclusion de los valores salariales a que condena es
concordante con la posicion jurisprudencial y el marco legal del decreto
enunciado.

La Subseccion no se pronunciara sobre la reliquidacion de los demas factores
salariales y el pago de los compensatorios, por cuanto no fueron reconocidos en
el fallo ni tampoco fueron objeto de apelacion.

f) El Tribunal no desconocié el pago hecho por la entidad.

La entidad apelante manifesté que el Tribunal Administrativo al emitir la condena
desconocid los valores ya pagados al demandante. Pues bien, la Sala encuentra
gue la sentencia fue clara al sefialar en el numeral segundo que la suma a
pagarse al sefior Julio César Bojaca Vargas consiste en « [...] las diferencias que
resulten a su favor, entre lo que ha venido cancelando el extremo pasivo y lo
debido por tales conceptos, en virtud del reajuste aqui ordenado [...]» (f. 554 c.

ppal.).

Lo mismo se indica en lo relacionado con el reajuste de las cesantias «[...] pagara
al sefior JULIO CESAR BOJACA VARGAS de condiciones civiles anotadas, las
diferencias que resulten a su favor [...]» (f. 555 ibidem).

Es evidente entonces, que en la orden dada por el Tribunal Administrativo no se
impuso a la demandada la obligacion de pagar el reajuste ordenado sin el
descuento respectivo de lo que ya habia cancelado. Por el contrario, se manda el
reajuste de dichas cifras y el pago de las sumas que resulten favorables, luego de
restar lo pagado, al sefior Bojaca Vargas.

En conclusién: La Sala no observa que el Tribunal Administrativo hubiese
ignorado los parametros jurisprudenciales y legales del Decreto 1042 de 1978 en
la liquidacion ordenada, puesto que tomd como base la jornada méaxima legal y los
recargos establecidos en los articulos 34, 35, 36, 37, 38 y 39 del Decreto 1042 de
1978.

Ademas, es claro que en la sentencia no se impuso a la entidad la obligacion de

realizar un doble pago sobre los reajustes reconocidos.

2. Segundo problema juridico.

¢La entrada en vigencia del Decreto 256 de 2013 elimino el derecho del sefior
Julio César Bojaca Vargas como miembro del Cuerpo de Bomberos de Bogota al
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reconocimiento de las horas extras y el trabajo suplementario de que trata el
Decreto 1042 de 19787

En el estudio de este problema juridico se analizara: (i) Efectos de la clasificacion
como «operativo» del personal del cuerpo de bomberos con la entrada en
vigencia del Decreto 256 de 2013 y; (ii) caso concreto.

- Efectos de la clasificacion como «operativo» del personal del Cuerpo de
Bomberos con la entrada en vigencia del Decreto 256 de 2013.

De acuerdo con lo expuesto en esta providencia?!, del contenido de los articulos
36 y 37 del Decreto 1042 de 1978 se desprende que tiene derecho al
reconocimiento de las horas extras y el descanso compensatorio el empleado
publico que acredite, entre otros requisitos, el de pertenecer al nivel operativo,
hasta el grado 17 del nivel administrativo y hasta el grado 9 del nivel técnico??.

En el caso de los bomberos, por ser empleados publicos del orden territorial, se
encontraban cobijados por la Ley 443 de 1998, por disposicion del articulo 3,
antes de que se expidiera el sistema especifico de carrera de los mismos.

Asi, el Decreto 1569 de 1998 en el articulo 3 clasifico los empleos de las
entidades territoriales que deben regularse por ley mencionada en «Directivo,
Asesor, Ejecutivo, Profesional, Técnico, Administrativo y Operativo».

Este ultimo, de acuerdo al articulo 4 de la misma disposiciéon «[...] comprende los
empleos cuyas funciones implican el ejercicio de labores que se caracterizan por
el predominio de actividades manuales o tareas de simple ejecucion [...]».

El Decreto 1569 de 1998 fue derogado por el Decreto 785 de 2005, norma que en
el articulo 3 clasificé de nuevo los empleos publicos de las entidades territoriales,
manteniendo las mismas categorias, excepto el «operativo», el cual sustituyé por
el de «nivel asistencial».

No obstante, la Subseccion advierte que la mencionada norma en su articulo 21
equiparé la nueva clasificacién del empleo a la anterior de «operativo», luego no
puede decirse que esta sea distinta. Sefialo la norma:

« [...] Articulo 21.De las equivalencias de empleos. Para efectos de lo aqui
ordenado, fijanse las siguientes equivalencias de los empleos de que trata el Decreto
1569 de 1998, asi:

Nivel Administrativo, Auxiliar y Operativo Nivel Asistencial

635 Bombero 475 Bombero

21 Ver cuadro de la pagina 20.

22 E| articulo 36 del Decreto 1042 de 1978 fue modificado por el Decreto Ley 10 de 1989 en su
articulo 13 asi: « [...] Articulo 36 Modificado por el Decreto-Ley 10 de 1989.- De las horas extras diurnas.
Cuando por razones especiales del servicio fuere neCésario realizar trabajos en horas distintas de la jornada
ordinaria de labor, el jefe del respectivo organismo o las personas en quienes este hubiere delegado tal
atribucidn, autorizardn descanso compensatorio 0 pago de horas extras.

a. El pago de horas extras o el reconocimiento del descanso compensatorio se sujetaran a los siguientes
requisitos:

El empleo deberéd pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17 del nivel administrativo y hasta el
grado 39 del nivel técnico [...]» (Subraya de la Sala)
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[...]».

Ademas, la definicion de este ultimo cargo consagrada en la nueva disposicion
(articulo 4), coincide plenamente con la que se tenia con respecto al nivel
operativo en el Decreto 1569 de 1998. En ese sentido, para la Subseccion el
simple hecho de que la clasificacion de los cargos cambiara de nombre, no
implica que los mismos cumplieran distintas funciones.

Posteriormente, se expidio la Ley 1575 de 2012 conocida como la ley general de
bomberos de Colombia mediante la cual se derogo la Ley 322 de 1996, se
modificé el articulo 4 de la Ley 909 de 2004 y se fij6 como sistema especifico de
carrera administrativa el de los bomberos?3.

La normativa ordend al gobierno nacional reglamentar este nuevo sistema de
carrera, sin embargo, advirti6 que mientras ello sucedia, el personal bomberil
seguia rigiéndose por las normas generales sobre la materia®*. Con fundamento
en ese mandato, se expidié el Decreto 256 de 2013 por medio del cual se
establecio el sistema especifico de carrera para los cuerpos oficiales de
bomberos.

Esta disposicion en el articulo 4, clasifico a la planta de personal de esta entidad
en administrativos y operativos, con la especificacion que estos ultimos «|...]
tienen asignadas funciones misionales relacionadas con la gestion del Riesgo y
Desastres [...]».

El Decreto 256 de 2013 en el articulo 6, sefial6 cual es el personal operativo del
cuerpo oficial de bomberos, asi:

«[...] Articulo 6°. Estructura del escalafén. El Escalafén del Cuerpo Operativo de
los Cuerpos Oficiales de Bomberos estard conformado por dos (2) categorias:
Oficiales y Suboficiales. Cada categoria esta conformada por diferentes grados, asi:

a) Categoria de Oficiales:

1. Comandante de Bomberos.

2. Subcomandante de Bomberos.
3. Capitan de Bomberos.

4. Teniente de Bomberos.

5. Subteniente de Bomberos.

b) Categoria de Suboficiales:
1. Sargento de Bomberos.

2. Cabo de Bomberos.
3. Bombero [...]» (Subraya la Sala).

23 Articulo 51 Ley 1575 de 2012.
24 Articulo 52 ibidem.
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Del recuento normativo, la Subseccion advierte que la clasificacion de los empleos
del cuerpo oficial de bomberos ha variado con el paso del tiempo de acuerdo con
la norma vigente.

Asi, fueron agrupados como del nivel «operativo» en el articulo 3 del Decreto
1569 de 1998, luego como del «nivel asistencial» en el Decreto 785 de 2005
articulo 3y, finalmente fueron clasificados como «Operativos» con el Decreto 256
de 2013.

No obstante, para la Subseccion, la anterior clasificacion solo ha radicado en la
denominacion del empleo, empero, no ha influido en el cambio de funciones de
los servidores del cuerpo de bomberos, porque estos han prestado el servicio en
iguales condiciones y con equivalentes funciones en vigencia de una u otra
norma, por lo que atentaria contra su derechos laborales variar la remuneracion a
que tienen derecho conforme el Decreto 1042 de 1978 solo por la clasificacion del
cargo.

En efecto, la modificacion que se hizo del nivel «Operativo» al «Asistencial» solo
fue formal pues son equivalentes ambos cargos, y las funciones siguieron siendo
las mismas. Ahora, con la nueva agrupacién de los empleos en «operativo» en
nada cambi6é la labor bomberil puesto que Unicamente permiti6 agrupar las
distintas categorias de los empleos.

En conclusién: Del contenido de los articulos 36 y 37 del Decreto 1042 de 1978
se desprende que tiene derecho al reconocimiento de las horas extras y el
descanso compensatorio el empleado publico que acredite, entre otros requisitos,
el de pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17 del nivel administrativo y
hasta el grado 9 del nivel técnico.

La clasificacion de los empleos del cuerpo oficial de bomberos ha variado con el
paso del tiempo de acuerdo con la norma vigente de «operativo» a «asistencial» y
de nuevo a «operativo» no obstante, siempre se han referido al mismo empleo y
no cambiaron las funciones.

Por esta razon, toda vez que estos empleados prestaron el servicio en iguales
condiciones en vigencia de una u otra norma (Decretos 1569 de 1998, 785 de
2005, Ley 1575 de 2012 y Decreto 256 de 2013), negar la remuneracion a que
tienen derecho conforme el Decreto 1042 de 1978, atentaria contra sus derechos
laborales irrenunciables.

- Caso concreto.

El sefior Julio César Bojaca Vargas solicitd en el recurso de apelacion modificar el
ordinal segundo de la sentencia de primera instancia, en el cual el Tribunal
Administrativo limitd la condena por concepto de horas extra diurnas, nocturnas,
trabajo nocturno, dominical y festivo hasta el 20 de febrero de 2013, con
fundamento en el Decreto 256 de 2013.
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Sefalo en el recurso que, el Tribunal Administrativo al limitar la condena hasta
dicha fecha: a) Desconocié normas mas favorables (articulo 21 del Decreto 785
de 2005y 22 de la Ley 909 de 2004) y; b) obvié el régimen de transicion fijado en
el articulo 32 del Decreto 256 de 2013 de tres afios.

Pues bien, acorde con el contenido de la respuesta dada por la entidad al derecho
de peticion del 25 de noviembre de 2009 el sefior Julio César Bojaca Vargas
ingreso al Distrito el dia 26 de enero de 2006 y a la Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogotd desde el 1 de enero de 2007,
desempefiando como ultimo cargo el de bombero, codigo 475, grado 15 (f. 6 c.

ppal.).

Revisada la clasificacion del empleo se evidencia que, en consonancia con el
articulo 6 literal (b) del Decreto 256 de 2013 pertenece al nivel operativo en el
grado de Suboficial. En esa medida y de acuerdo con los articulos 36 y 37 del
Decreto 1042 de 1978 cumplié con el requisito de pertenecer a un cargo del nivel
operativo.

Asi las cosas, no le asiste razon al a quo al negar el pago de las horas extras y los
recargos suplementarios con posterioridad al 20 de febrero de 2013 por
considerar que el demandante ocupaba un empleo clasificado como de nivel
operativo, puesto que es precisamente tal calidad la que le otorga el derecho.

En conclusidn: El sefior Julio César Bojaca Vargas tiene derecho a que el pago
de las horas extras y los recargos suplementarios ordenados en primera instancia
se le paguen por todo el tiempo que ha ocupado un empleo en el Cuerpo Oficial
de Bomberos de Bogota en el nivel operativo, conforme los articulos 36 y 37 del
Decreto 1042 de 1978, y no puede limitarse el mismo hasta el 20 de febrero de
2013.

Lo anterior toda vez que aunque la clasificacion de los empleos del cuerpo oficial
de bomberos ha variado con el paso del tiempo de acuerdo con la norma vigente
de «operativo» (Decreto 1569 de 1998) a «asistencial» (Decreto 785 de 2005) y
de nuevo a «operativo» (Decreto 256 de 2013) siempre ha sido equivalente el
empleo y en él se han cumplido las mismas funciones.

Ademas, el pago debe realizarse desde el 25 de noviembre del afio 2006, tal cual
lo dispuso la primera instancia, porque las dos peticiones se presentaron ante la
entidad el dia 25 de noviembre del afio 2009 (ff. 8-10 y 34-36 c. ppal.), por lo que
atendiendo el término de prescripcion de que trata el articulo 41 del Decreto 3135
de 1968, reglamentado por el Decreto 1848 de 1969 en su articulo 102, desde
dicha fecha procede el reconocimiento.

Decision de segunda instancia.

Por lo expuesto la Subseccién A modificara parcialmente el numeral segundo de
la sentencia de primera instancia del dia 8 de septiembre de 2015 proferida por el
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Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion E, Sala
de Descongestion, en lo referente a que la condena no se limitard hasta el dia 20
de febrero de 2013 y se pagara hasta el cumplimiento de este fallo si el sefior
Julio César Bojacé Vargas continda como miembro activo del Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota, en caso de no ser asi, se cancelara hasta el dia en que se
retiré del servicio.

En lo demas se confirmarda la sentencia.
Condena en costas

Toda vez que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la
imposicion de condena en costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedié de esa forma, en el presente
asunto no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccién A administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
Primero: Modifiquese parcialmente el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion E, Sala de Descongestion, el dia 8 de septiembre
de 2015, en lo siguiente:
(i) La condena impuesta en la sentencia no tendra como limite el dia 20 de
febrero de 2013 y se pagara hasta el cumplimiento de este fallo si el sefior Julio
César Bojaca Vargas continba como miembro activo del Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota, en caso de no ser asi, hasta el dia en que se retird del
servicio;
Segundo: Confirmese en lo demas la sentencia impugnada.
Tercero: Sin costas.
Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de

origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia
Siglo XXI.

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.
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