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La Sala conoce del recurso de apelacion interpuesto por la entidad
demandada contra la sentencia proferida el 4 de junio de 2015 por el Tribunal



Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion F en
Descongestidn, que accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Isidro Herrera Castro, 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, demandé al Distrito Capital de
Bogota y a la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos.

Pretensiones
(ff. 47 a 52)

1. Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

a) Oficio de 16 de mayo de 2011 con Radicado 2011EE2714, a traves
del cual se dio respuesta negativa a la reclamaciéon administrativa
presentada por el sefior Isidro Herrera Castro.

b) Oficio del 10 de junio de 2011 con Radicado 2011EE3268 que
confirmé la decision negativa relativa al reconocimiento y pago de
horas extras, dias compensatorios, recargos nocturnos ordinarios y
festivos, reliquidacion de factores salariales y prestacionales, junto a
los demas emolumentos percibidos por el demandante como empleado
del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota.

2. A titulo de restablecimiento del derecho solicité que se condene al
Distrito Capital, Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos, al reconocimiento y pago de horas extras, dias
compensatorios, recargos nocturnos ordinarios y festivos, reliquidacion



de factores salariales y prestacionales, junto a los demas emolumentos
percibidos por el demandante como empleado del Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota desde el 4 de mayo de 2008 y hasta que se
profiera decision definitiva por parte de esta Jurisdiccién.

3. Que se le reconozcan los intereses moratorios desde la fecha en
gue se dejoé de cancelar las sumas adeudadas.

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

FUNDAMENTOS FACTICOS
(ff. 40 a 41)

En resumen, los siguientes son los supuestos facticos de las pretensiones:

1. El sefor Isidro Herrera Castro estuvo vinculado con el Distrito Capital,
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, desde el 19 de mayo de 1989. A
partir del 1.° de enero de 2007 continué en la prestacion del servicio sin
solucion de continuidad en el Distrito Capital, Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota. Ello en virtud de la transformacién
gue de la primera entidad se realizdé por medio del Acuerdo 257 de 2006 y la
incorporacion que se efectu6 de los empleados de esta a la segunda, por
mandato del Decreto Distrital 540 de 2006.

2. El demandante actualmente desempefia el cargo de sargento de
bomberos, cddigo 417, grado 18. 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 2008 ha
sido la siguiente:



Periodo Cargo Salario

1° de enero al 31 de | Sargento $1.143.082
diciembre de 2008

1.° de enero hasta el 31 | Sargento $1.235.329
de diciembre de 2009

1.° de enero al 31 de | Sargento $1.272.884
diciembre de 2010

1.° de enero al 30 de abril | Sargento $1.272.884
de 2011

3. El dia 5 de mayo de 2011, el sefior Isidro Herrera Castro presenté derecho
de peticion ante la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota en la que solicitd la reliquidacion y pago de las horas
extra diurnas y nocturnas en dias ordinarios, festivos y domingos laborados,
los descansos compensatorios, 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 desde el afio 2008 en adelante.

4. La entidad mediante Oficio sin nimero del 16 de mayo de 2011 y su anexo
denominado «liquidacién de recargos ordinarios nocturnos y festivos diurnos
y nocturnos» nego6 lo pedido. Contra dicho acto se interpuso recurso de
reposicion, el cual fue resuelto por medio del Oficio del 10 de junio de 2011
en el que se confirmo 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 Constitucién Politica de 1991. Articulo 7.° del Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulos



33, 34, 36, 37 y 39 del Decreto Ley 1042 de 1978. Decreto 85 de 1986
articulos 1.° al 3y el Decreto 1045 de 1978.

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

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 considerd que la parte demandada desconocié el contenido de la
sentencia C-1063 de 2000 que declaro la inexequibilidad del articulo 3.° de la
Ley 6.2 de 1945 y determind 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 ademas, 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
Econdmicos, Sociales y Culturales.

b) Vulneracion de normas legales.

La enjuiciada quebrantd las normas citadas porque: (i) Desconocid la
realidad factica, las normas legales vigentes y realiz0 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)
fundament6 sus decisiones en la existencia de reglamentacién para turnos
de trabajo que no rigen a los servidores publicos (articulos 165 y 166 del



Cdédigo 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, explic6 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 porgue 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 a su posicién, denoté 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 vari6 la legislacién y en consecuencia,
se derogo tacitamente la primera norma mencionada en tanto contrariaba los
postulados de esta ultima.

Finalmente, manifest6 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. Citd amplia jurisprudencia de esta Corporacion sobre el tema.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

1 Cit6 la sentencia proferida por esta seccion el 17 de abril de 2008, con Radicado: 66001-
23-31-000-2003-00041 -01 (1022-06).



- Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota (ff. 167 a 195).

La entidad se opuso a todas las pretensiones de la demanda. Al
respecto manifestd que si bien es cierto no reconocio al accionante las
horas extras diurnas y nocturnas, ni los compensatorios de que trata el
Decreto 1042 de 1978, si pago los recargos ordinarios nocturnos y
festivos diurnos y nocturnos, conforme lo regulado en los Decretos 388
de 1951, 991 de 1974 y el Acuerdo Distrital 03 de 1999, normativa que
es validada por el decreto del cual pretende ser beneficiario el actor, en
tanto permite la existencia de una reglamentacion especial.

De igual manera la demandada asegurdé que no desconocio el pago de
horas extras al demandante, puesto que este derecho se gener6 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. Advirtié que la discrepancia no es sobre
el reconocimiento sino en la forma de liquidacion de lo pedido.

También asever6 que cancel6 los recargos nocturnos, diurnos,
dominicales y festivos de acuerdo a la jurisprudencia que imperé 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 sefalaron que el horario de trabajo era de 24 horas de labor
por 24 de descanso, tiempo tomado como base para liquidar los
recargos solicitados. Asi mismo, advirtié que los dominicales y festivos
fueron liquidados con fundamento en el articulo 4.° del Acuerdo 03 de
1999.



En su intervencion afirmd que el otorgamiento 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 fijo
un tope del 50% de la remuneracidn mensual, mientras que los
segundos no tienen limite.

A su juicio, la nueva posicion 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
gue no sucede en el presente caso, pues el distrito expidié los Decreto
991 de 1974 y 388 de 1951.

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 municipio de Pereira (Risaralda), por
cuanto el municipio no precisé los turnos que debian laborar los
bomberos. En cambio, el Distrito Capital de Bogota si expidié dicha
regulacion a través del Decreto 388 de 1951.

Sobre esta norma advirtid que se encuentra vigente toda vez no se ha
expedido norma especial que la derogue ya que el Decreto 991 de
1974 excluyd al cuerpo de bomberos de su aplicacion. Agregoé que
tampoco existe una abrogacion 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 afio) no van en contravia de lo establecido en él.

También manifesté que el Decreto Ley 1042 de 1978 reglament6 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 de Bogota.

De acuerdo a su posicion, no procede la religuidacion 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, realizé6 unas observaciones sobre la posicion
jurisprudencial de esta corporacion referida a que el personal de
bomberos no tiene una jornada laboral establecida en atencién a la
clase de labor desarrollada. Finalmente, formulé como la excepcion
que denomind «pago del total de las acreencias laborales» segun la
cual al actor se le cancel6 todos los derechos conforme la normativa
existente.

Formul6 la excepcidn de «pago total de acreencias laborales» segun la
cual la oficia de gestion humana de la Unidad Especial ya pag6 todos
los emolumentos laborales pedidos por el actor.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN PRIMERA INSTANCIA

- Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos (ff. 306 a
315)



En el escrito de alegatos, sefialé que el Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota se rige por un régimen especial consagrado en el Decreto 388 de
1951 que reglament6 la jornada en turnos de 24 horas de servicio por 24
horas de descanso. Por tal razén, sostuvo que no es aplicable el Decreto
1042 de 1978 ante la existencia de norma especifica, de acuerdo con el
articulo 35 ibidem y ademas, porque las normas distritales son mas
favorables al accionante. Co base en estas mismas razones, advirtid6 que
no es aplicable la sentencia que resolvié el caso del municipio de Pereira,
puesto que este no contaba con regulacion sobre la materia, cosa distinta
al sub examine.

La accionada manifestd que el Decreto 388 de 1951 permanece vigente,
maxime cuando el paragrafo 1.° del articulo 131 del Decreto 991 de 1974
dispuso que la jornada ordinaria laboral de los empleados del Distrito de
Bogota no regia a los bomberos.

En lo demas la entidad reiter6 lo expresado en la contestacién de la
demanda.

- Isidro Herrera Castro (ff. 316 a 350)

El actor aseguré que se demostré el ingreso y vinculacién con la
demandada, la asignacién mensual, los turnos de 24 horas de labor por
24 de descanso, gque laboro los domingos y festivos de forma habitual y
que la liquidacion del trabajo suplementario por parte de la entidad se
hizo con base en 240 horas mensuales.

En seguida cit6 varias jurisprudencias en las que se explico la forma en
que debia otorgarse el pago de estos emolumentos. Luego de esto,
reiterd los argumentos expuestos en el escrito de la demanda.



- Ministerio publico. No se pronuncié en esta etapa procesal.

SENTENCIA APELADA
(ff. 358 a 405)

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda,
Subseccién F en Descongestion, mediante sentencia del 4 de junio de
2015, declaré la nulidad de los actos administrativos demandados y
condeno al Distrito Capital de Bogota, Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos, al pago de los siguientes conceptos:

(i) El valor correspondiente a las horas extras diurnas y nocturnas de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978.

(i) El pago del descanso compensatorio por el exceso de las horas
extras laboradas, acorde con el literal e) del articulo 36 del Decreto
1042 de 1978.

(i) ElI pago de compensatorios por el trabajo habitual en domingos y
festivos en los términos del articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.

(iv) El reajuste de los recargos nocturnos y los dias festivos y
dominicales laborados.

2 Folio 373.



(iii) La reliquidacion de las primas de servicio, vacaciones, navidad y
las cesantias con la inclusion de los valores reconocidos en la
providencia.

Como punto de partida para la liquidacion de lo anterior ordend tener
en cuenta la jornada méaxima laboral de 190 horas mensuales, desde el
5 de mayo de 2008 hasta el cumplimiento de la sentencia. Sefialé que
debe pagarse la diferencia entre lo reconocido por la demandada y lo
gue resulte del reajuste que se dictamind. Asi mismo, se aparto de la
posicion jurisprudencial que ordena limitar la condena hasta el 20 de
febrero de 2013 en virtud de la entrada en vigencia del Decreto 256 de
20133

- El fondo del asunto:

El Tribunal sefialé que el Concejo Distrital con el Decreto 388 de 1951
regulé el horario de trabajo del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogoté
y definid la prestacion del servicio en turnos de 24 horas. No obstante,
advirtié que no fijo la jornada maxima a laborar ni lo referente al pago
del trabajo suplementario, por lo que se debe aplicar la contemplada en
el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 de 44 horas semanales,
maéaxime, afirmod, porque el primero de los decretos mencionados fue
derogado a traves de la Ley 322 de 1996.

Para argumentar lo anterior, manifesté que esta norma es la que debe
regir la situacion de estos servidores publicos porque el articulo 3.° de
la Ley 27 de 1992 y el articulo 87 de la Ley 443 de 1998 la hizo

8 Mediante providencia del 6 de agosto de 2015 aclar6 la parte resolutiva de la sentencia en
ese sentido (ff. 431 a 441 cuaderno principal).



extensiva al personal de las entidades territoriales, al igual que el
contenido de los Decretos 2400 y 3074 de 1968.

De esta manera, explicé que la labor que exceda de las 44 horas se
considera como trabajo suplementario y por tanto debe ser remunerado
con pagos adicionales al salario y con los respectivos recargos,
asuntos contemplados en los articulos 35 y 39 del Decreto 1042 de
1978, alusivos a los recargos nocturnos y los dominicales y festivos.

El Tribunal sostuvo que en virtud de la nueva posicién jurisprudencial
se desecho aquella que pregonaba que los bomberos no cumplian
jornada laboral, y en consecuencia se decidio, por ser mas favorable y
en consideracién al principio de igualdad, aplicar la establecida en el
articulo 33 de la Decreto 1042 de 1978. Cito varias jurisprudencias del
Consejo de Estado con esta postura.

Frente a la condena resaltdé que se apartaba de la tesis segun la cual,
esta debia limitarse hasta el 20 de febrero de 2013 en raz6n a que el
Decreto 256 de este afio clasifico los cargos del cuerpo oficial de
bomberos en operativos, de manera que al no pertenecer al nivel
técnico grado 9 o al asistencial grado 19, no tenian derecho al pago y
reconocimiento del trabajo suplementario, al considerar que la misma
desconocia el principio de favorabilidad.

ARGUMENTOS DE LA APELACION

- Unidad Administrativa del Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota (ff. 418 a 429).



Solicitdé revocar la sentencia de primera instancia. Argumentd el
recurso de apelacion en los siguientes términos:

La demandada indico que los bomberos no deben cumplir una jornada
laboral ordinaria y en cambio si una especial, la cual debe ser regulada
por el empleador y solo en caso excepcional, cuando esta no exista, se
debe acudir al Decreto 1042 de 1978. Expresé que en este caso no
procede dicha medida, puesto que existe el Decreto 388 de 1951,
luego el Tribunal se equivoco al considerar la existencia de «un vacio
normativo».

De igual modo, aseguré que en razon a la actividad ejercida por el
cuerpo de bomberos es necesario que el servicio se preste en turnos
de 24 horas, tal como lo advierte el Gltimo decreto mencionado, mismo
que por demas esta aun vigente. Indicé que este sistema especial de
turnos también se encuentra regulado en el articulo 35 del Decreto
1042 de 1978.

En su intervencién, considerd que el a quo incurrié en un grave error al
estimar que la norma que rige en el sub examine es el articulo 33 del
Decreto 1042 de 1978, puesto que este solo es aplicable a los
servidores publicos que prestan su servicio en una jornada ordinaria en
oficina, empero no para aquellos, como en el caso de los bomberos,
gue cumplen una jornada especial.

De igual manera, sefialé que no es cierto que el Distrito haya omitido
regular la jornada laboral de los miembros del cuerpo de bomberos, en
tanto que la misma fue establecida en el Decreto 388 de 1951 y en el
articulo 131 del Decreto 991 de 1974. Advirti6 que el primero no fue



derogado por la Ley 322 de 1996, la que si desaparecio del
ordenamiento juridico en virtud de la Ley 1575 de 2012.

A su vez, resaltd que el Tribunal en el momento de reconocer y ordenar
el pago de los recargos nocturnos, los dominicales y festivos, no tuvo
en cuenta que la entidad los pagé de acuerdo con el ordenamiento
juridico y por el contrario, se limitd a transcribir sentencias del Consejo
de Estado sin hacer un andlisis juicioso.

En cuanto a la condena al pago de la reliquidacion de las prestaciones
sociales no ataco lo decido en primera instancia y solo se limitd a
reflexionar sobre la obligacion que le asiste al pago de este concepto
en caso tal de ordenarse el pago del trabajo suplementario. Lo expreso

en los siguientes términos* « [...] En el evento de asistirle el derecho al
reconocimiento del trabajo suplementario al actor, depende la reliquidaciéon de las
prestaciones sociales, incluyendo las cesantias e intereses por este concepto, por
tanto el distrito Capital (...) tendria que reliquidarle las prestaciones sociales
reconocidas y pagadas durante el tiempo que ha estado vinculado a este ente
territorial, incluyendo en la base salarial los conceptos a que se ha hecho referencia

en la mencionada providencia [...]»

El Distrito manifesté que, en ejercicio de las facultades otorgadas por el
articulo 41 transitorio de la Constitucion Politica de 1991, expidio el
Decreto 388 de 1951 a través del cual fijé la jornada laboral y el horario
a cumplir por los bomberos asi como el Acuerdo 03 de 1999 que regul6
todo lo relacionado con el reconocimiento de horas extras.

Explicado lo anterior, expuso que en virtud de ello no es posible aplicar
el Decreto 1042 de 1978 como se hizo en el caso del cuerpo de
bomberos de Pereira, en la medida que el Distrito, a diferencia de este

4 Folio 420 reverso.



municipio, si contaba con regulacién especifica sobre la jornada y el
horario especial del personal bomberil.

Reiterd que el Decreto 388 de 1951 se encuentra vigente, toda vez no
se ha expedido norma especial que lo derogue, ya que el Decreto 991
de 1974 excluyd al cuerpo de bomberos de su aplicacién. Agregé que
tampoco existe una abrogacion tacita de este decreto 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 afio) no van en contravia de lo establecido en él.

Finalmente, sostuvo que aplicé la norma mas favorable al accionante
(Decreto Distrital 388 de 1951 y Acuerdo 03 de 1999) misma que le
permite obtener ingresos superiores si se compara con la liquidacion
gue se obtiene al aplicar el Decreto 1042 de 1978.

ALEGATOS DE CONCLUSION

- Isidro Herrera Castro®

El demandante refuté el argumento del recurso de apelacidon
consistente en que la norma aplicable es el Decreto 388 de 1951 y el
Decreto 991 de 1974. Para ello cito varias providencias de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado en las cuales se dejo claro que estas
normas no son las que rigen la jornada laboral de los miembros del
cuerpo de bomberos de Bogota, sino el Decreto 1042 de 1978.

5 ff. 460 a 463.



- Unidad Administrativa del Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota®.

En esta oportunidad procesal trajo a colacion la sentencia emitida por
esta Seccion con Radicado 2010-00725 del 12 de febrero de 2015 en
la cual se negd el reconocimiento y pago de los compensatorios por
laborar los dominicales y festivos y también por exceder las 50 horas
extras de que trata el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978.

Luego de esto, sefalé que el demandante laboré 360 horas mensuales
en turnos de 24 horas, correspondiendo 180 diurnas y 180 nocturnas,
pese a que, conforme la postura jurisprudencial, 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
las cuales solo pueden ser pagadas 50 con un recargo del 25% vy las
restantes equivalen al descanso compensatorio.

De esta manera, advirtié que la entidad pag6 10 horas al mes con un
porcentaje de mas (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 agrego
gue costeo 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 pagd 120 horas de mas al demandante con el recargo
aducido.

6 ff. 468 a 475.



Por lo anterior, pidié que se emitiera pronunciamiento conforme con lo
expuesto en la sentencia emitida por esta Seccioén con Radicado 2010-
00725 del 12 de febrero de 2015.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
(ff. 477 a 486)

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado solicitd
confirmar la sentencia apelada. Resalté que en el presente asunto se
debia aplicar lo dispuesto por el Decreto 1042 de 1978 y por
consiguiente, la jornada méaxima laboral que contempla de 44 horas
semanales, por lo que el trabajo que exceda este limite debe ser
remunerado como suplementario, sin que pueda considerarse que por
su especial funcién no tenga este derecho, so pena de quebrantar el
principio de igualdad. En seguida, cité amplia jurisprudencia acorde con
Su posicion.

De igual manera, manifest6 que los derechos causados con
anterioridad al 5 de mayo de 2008 prescribieron, en tanto que la
peticion fue radicada el dia 5 de mayo de 2011.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en esta instancia, se
resumen en la siguiente pregunta:



1. ¢Cudl es la norma que regula la jornada laboral y el trabajo
suplementario que cumpli6 el sefior Isidro Herrera Castro como
miembro del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota?

2. ¢La condena emitida en primera instancia relacionada con la orden
de pagar los recargos nocturnos, los compensatorios y los dominicales
y festivos atendio los parametros legales y la jurisprudencia de esta
seccién para la liguidacion de este trabajo suplementario?

1. Primer problema juridico.

¢, Cudl es la norma que regula la jornada laboral y el trabajo suplementario
que cumplié el sefior Isidro Herrera Castro como miembro del Cuerpo Oficial
de Bomberos de Bogota?

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) regulaciébn 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 Seccion Segunda de esta corporacién adoptd la tesis
segun la cual, la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del
orden territorial esta gobernada por el Decreto 1042 de 1978".

Al respecto, se ha sefalado 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°8.

Las aludidas normas hicieron extensivas a las entidades territoriales las
disposiciones que regulan «el régimen de administracion 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 administracién 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 secciéon ha precisado que el mismo
comprende el concepto de «jornada de trabajo»°.

En ese sentido, y como la jornada laboral esta reglamentada en los articulos
33 y siguientes del Decreto 1042 de 1978, se ha definido,

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién 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.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion
A. Bogota D.C. 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)
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Bogota D.C. 27
de agosto de 2012. Radicacion: 05001-23-31-000-2003-00517-01(1381-10). Actor: José
Lisandro Ibarra Garro. Demandado: Municipio de Itagui (Antioquia).

9 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.



jurisprudencialmentel®, que esta norma constituye una adicién a los decretos
2400 y 3074 de 1968 y por tanto es aplicable a los empleados publicos del
orden territorial conforme la extensioén del articulo 2.° de la Ley 27 de 1992
ratificada por el articulo 87 de la Ley 443 de 1998.%!

Igualmente se ha determinado que a los empleados publicos del orden
territorial tampoco los gobierna el articulo 3.° de la Ley 6 de 1945 puesto que
la Corte Constitucional en sentencia C-1063 de 20002 declaré 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.

10 En la siguiente sentencia se definié un caso similar al aqui analizado. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subsecciéon A. Bogota D.C. 23 de
febrero de 2012. Radicacién: 05001-23-31-000-2001-03838-01(1863-08). Actor: Oscar
Antonio Cardenas Holguin. Demandado: Municipio de Itagui.

11 Ver sentencia de 19 de julio de 2007 del Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Subseccion B, Radicacion: 05001-23-31-000-1998-02175-01(6183-05), actora: Luz Angelica
Mena Pineda y sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién B. Bogota, D. C. 15 de marzo
de 2012. Radicacion: 05001-23-31-000-2001-03212-01(1227-11). Actor: Humberto de Jesus
Henao Alvarez. Demandado: Municipio de Itagiii (Antioquia).

12 A esta conclusion se llego al analizar la mencionada sentencia por el Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. Bogota D.C., en
sentencia de julio 12 de 2012. Radicacién: 05001 23 31 000 2002 04837 01(0200-10). Actor:
Fernando Luis Zea Ossa. Demandado: municipio de Itagui (Antioquia).



(i) ElI concepto de «régimen de administracion de personal» incluye el
concepto de «jornada de trabajo» que regulé 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 6 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
Subseccioén se permite citar el articulo que rige la materia.

«[...] ARTICULO 33. De la jornada de Trabajo. La asignacién mensual fijada
en las escalas de remuneracibn 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 ningun caso dicho
tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

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

13 Modificado en lo pertinente por los articulos 1 al 13 del Decreto 85 de 1986.



De acuerdo con la norma: (i) La jornada de trabajo para los empleados
publicos es de cuarenta y cuatro (44) horas semanales con la excepcion 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 sabado con
tiempo diario adicional de labor, sin que en ningan 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 remuneracion que de forma frecuente percibe el servidor
publico.

A continuacién se explicardn 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

Decreto | Jornada laboral Recargo a pagar | Excepcion y
adicional a la | limites.

18‘;’; de asignacion
mensual por

exceder la jornada
ordinaria  laboral

(44 horas
semanales)
Sin  perjuicio de
. . uienes or un
Articulo Ordinaria nocturna. 35% q P

régimen  especial
34 El horario que comprende trabajen  por el




esde 6 p.m.a6am.

sistema de turnos.

Jornada mixta. Se
cumple por el sistema de

Sin perjuicio de lo
dispuesto para los

Articulo turnos. Incluye horas 35% o de_scanso funcionarios que
35 diurnas y nocturnas. Por compensatorio trabajen
estas Ultimas se paga el ordinariamente por
recargo (nocturno, pero el sistema  de
podrdn compensarse con turnos.
periodos de descanso).
No puede exceder
Articulo Horas extra diurnas. 25% o descanso de >0 horas
torio mensuales.
36 Trabajo en horas distintas compensa '
de la jornada ordinaria.
Debe ser autorizada por Si sobrepasa este
el jefe inmediato. limite se reconoce
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 | Igual que en el
Trabajo desarrollado por | asignacion cuadro anterior
37 personal diurno (6 p.m. a | mensual. referente al articulo

6 a.m.)

36.




Trabajo ordinario | La remuneracion
i domingos y festivos. equivalente al doble

Articulo del valor de un dia
39 de trabajo, mas el

Cuando se labora de |disfrute de un dia

forma habitual y | de descanso

permanentemente los | compensatorio.

dias dominicales o]

festivos.

En conclusién: 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 establecio en los articulos 34, 35, 36, 37 y 39
de dicha disposicion, segun se especificod en el cuadro anterior.

- Lajornada laboral del cuerpo oficial de bomberos.

La jurisprudencia de esta seccion'* con relacién 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, denoté 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 6 de 1945.

14 Sentencias de 4 de mayo de 1990. Numero interno 4420; sentencia de 9 de octubre de
1979, numero 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. Seccidn Segunda.



Este criterio vari6 desde el afio 2008'°. La nueva posicion jurisprudencial
indic6 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 determind que en el acto administrativo que expida la
entidad con el fin de fijar la jornada especial de trabajo para los bomberos
debe: (i) Senalar la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar la
aludida jornada vy; (ii) establecer el pago salarial bajo los parametros
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 parametros fijados en el péarrafo anterior, la
situacién de los servidores publicos de los cuerpos de bomberos debia
regirse por la jornada ordinaria correspondiente a cuarenta y cuatro (44)
horas semanales tal como lo dispone el Decreto 1042 de 1978. Ello, puesto
qgue el régimen especial no puede ir en detrimento de las normas laborales
generales y de los derechos irrenunciables de los trabajadores?®.

15 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 Galvez.
Demandado: Municipio de Pereira. Esta posicién fue reiterada en las siguientes sentencias:

Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién 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. Seccidon Segunda. Subseccion 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.).

16 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 creacién legal del régimen salarial y prestacional de los



En conclusion:

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 cefirse a los
pardmetros 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 interpuesto por la Unidad Administrativa Especial
Cuerpo de Bomberos de Bogota, la demandada expresdé que: i) Los
miembros del cuerpo de bomberos de Bogota, por la especial labor que
desempefian cumplen la jornada laboral mixta consagrada en el articulo 35
del Decreto 1042 de 1978, la cual es excluyente y no permite la aplicacion de
las normas que regulan la jornada laboral ordinaria para la liquidacion del
trabajo suplementario vy, ii) el distrito si requlé de forma especifica la jornada
laboral y el horario especial que debia acatar el personal bomberil en el

servidores publicos, asi como del pacto internacional de los derechos econdmicos, 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 periédicas pagadas, asi como la
remuneracion de los dias festivos».



Decreto 388 de 1951, el articulo 131 del Decreto 991 de 1974 vy el
Acuerdo 03 de 1999.

En tal virtud, se procederd a analizar si el distrito regul6 el tiempo de trabajo y
la remuneracion del trabajo suplementario de los miembros del Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota bajo los parametros del Decreto 1042 de
1978.

(i) Regulacion distrital sobre la jornada laboral del Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota.

a) Decreto 388 de 1951.

El distrito en esta norma establecio el reglamento del Cuerpo de Bomberos
de Bogota. En los articulos 85, 102 y 134 fij6 el tiempo de servicio para los
oficiales, sub oficiales y radio operadores en 24 horas.

La misma norma en el articulo 148 sefialod el horario a cumplir por parte del
personal del Cuerpo Oficial de Bomberos desde las 6 a.m. hasta las 21:30
horas'’. No obstante, la normativa, en ninguna de sus partes, regulé lo
relacionado con la forma en que se efectuaria la remuneracion del trabajo
suplementario?®.

Ante tal situacién y conforme la posicion jurisprudencial explicada con
anterioridad, como la entidad en el mencionado decreto fij6 una jornada
especial de trabajo que desbordoé los limites previstos en el articulo 33 del
Decreto 1042 de 1978 sobre jornada maxima de trabajo (44 horas) y no
incluyo la reglamentacion relativa a la forma en que se debe remunerar el
trabajo suplementario, no puede ser esta la nhorma que gobierne la situacion

17 Folio 209.
18 Folios 202 a 2015



laboral de los miembros del Cuerpo de Bomberos de Bogota.

En ese sentido, debe acudirse a la norma de caracter general (Decreto 1042
de 1978) porque el régimen especial no puede ir en detrimento de este y de
los derechos irrenunciables de los trabajadores.

Conviene precisar ademas, que la jurisprudencia de esta seccién'® en
anteriores pronunciamientos determiné que, con la expedicion del Decreto
1042 de 1978 el Decreto Distrital 388 de 1951 qued¢ tacitamente derogado
por virtud del articulo 17 del Codigo Civil, en tanto que contraria la jornada
ordinaria laboral de 44 horas semanales establecida en la nueva norma y
también el limite maximo legal de 66 horas semanales.

b) Decreto 991 de 197420,

Esta norma reglamento el «Estatuto de Personal para el Distrito Especial de
Bogota». Reguld lo relacionado con el horario de prestacidon del servicio de
dichos servidores publicos y la jornada laboral a cumplir en el articulo 131 y
siguientes asi:

« [...] ARTICULO CIENTO TREINTA Y UNO.- Los empleados distritales
laboraran conforme a los horarios que deberan ser establecidos mediante
Resoluciéon __interna_de cada una de las dependencias de la
Administracién Distrital teniendo _en cuenta las siguientes normas

generales:

1. La jornada ordinaria no podra exceder de 8 horas diarias o de 48 a la
semana

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda, Subseccion
A. Bogotad D.C. 1.° de julio de 2015. Radicacién: 250002325000201100492 01. Numero
Interno: 1215-2014. Actor: Carlos Eduardo Vela Urrego. Demandado: Distrito Capital
(Secretaria De Gobierno, Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.-).

20 Folios 196 a 201.



2. La jornada diurna sera la desarrollada entre las 6 de la mafiana y las 6 de la
tarde del mismo dia. La jornada nocturna estard comprendida entre las 6 de la
tarde y las 6 de la mafiana del dia siguiente.

3. Los jefes de las dependencias podrdn ampliar las jornadas de los
empleados que considere conveniente teniendo en cuenta las necesidades del
servicio y no podra exceder en ningun caso de 12 horas.

4. La jornada continua que se establezca en las diferentes dependencias
cubrira las horas laborales del sabado. El empleado que labore los sabados
tendra incluido en su asignacién el pago por el trabajo en esos dias.

PARAGRAFO PRIMERO: Los empleados del Cuerpo de Bomberos, v los
vigilantes de la Carcel Distrital y los Agentes de Vigilancia no estaran
sujetos a estos horarios.

PARAGRAFO SEGUNDO: El trabajo nocturno dentro de la jornada ordinaria
se remunerara con un recargo del 35% sobre el valor del trabajo ordinario
diurno [...]» (Subraya la Sala).

Por su parte, el articulo 132 fij6 un recargo del 35% cuando la rotacién de
turnos implique diurnos y nocturnos, sefialando en el paragrafo que en estos
eventos, la jornada ordinaria puede extenderse hasta 12 horas diarias o 72
semanales segun las necesidades del servicio. Nétese que la jornada excede
la sefialada en el Decreto 1042 de 1978 de 44 horas semanales.

A su vez, el articulo 133 designo el derecho al descanso dominical por un
periodo de 24 horas 0, en caso de no otorgarse este, contemplé la respectiva
compensacion en dinero.

Segun se advierte del paragrafo segundo del articulo 131 del Decreto 991 de
1974, la jornada de trabajo de 8 horas diarias 0 48 semanales y los horarios
alli fijados, no se aplican al personal perteneciente al Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota?!.

21 Folio 199.



Se desprende de todo lo expuesto, que la norma no se ocup6 de
reglamentar la jornada laboral especial ni el valor del pago por trabajo
suplementario del personal bomberil. Por tal razon, ante el vacio, debe
acudirse, al igual que lo explicado para el Decreto 388 de 1951, al régimen
general establecido en el Decreto 1042 de 1978 sobre dichos topicos.

c) Acuerdo 03 de 199922,

Esta norma estableci6 la remuneracion de los empleos que son
desempefiados por los funcionarios del Concejo, la Contraloria, la
Personeria y la administracion central del distrito capital.

En el articulo 4.° reguld lo relacionado con el pago de horas extras,
dominicales y festivos de la siguiente manera.

«[...] ARTICULO CUARTO.- Modificado por el art. 3, Acuerdo Distrital 9 de
1999, asi: Horas extras dominicales y festivos: para que se proceda al
reconocimiento de descansos compensatorios 0 a la remuneracion por horas
extras trabajadas de conformidad las disposiciones legales vigentes, el
empleado debe pertenecer al nivel técnico, administrativo y operativo.

En ningln caso las horas extras tienen caracter permanente, salvo excepcién
justificada por el ordenador del gasto.

En ningln caso se pagara, mensualmente, por concepto de horas extras,
dominicales o festivos mas del cincuenta por ciento (50%) de la
remuneracion basica mensual de cada funcionario [...]» (Subraya fuera de
texto).

22 Folio 216.
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La normativa fij6 un limite para el reconocimiento de las horas extras, en un
50% del salario basico mensual, restriccion que no se encuentra contenida
en el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978 razén por la cual no puede ser
aplicada?.

Lo anterior puesto que, al ser los miembros del Cuerpo de Bomberos de
Bogota empleados publicos, su régimen salarial y prestacional solo puede
ser establecido por el gobierno nacional de conformidad con los parametros
indicados previamente en la ley, asi lo consagra el articulo 150 numeral 19)
literal €), luego no es posible que a través de una norma de caracter territorial
se establezca el mismo?-.

En conclusién

El Decreto 388 de 1951 no puede regir la situaciéon de los miembros del
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota y por tanto la del sefior Isidro Herrera
Castro como miembro de este, por cuanto: (i) No regulé la forma de

23 Al respecto se pueden ver entre otras sentencias de la Seccién Segunda, Subseccion A de
esta corporacion las siguientes:

Radicacién: 25000-23-25-000-2011-00860-01(2442-13). Actor: Oscar Javier Bernal Martinez.
Demandado: Distrito Capital (Secretaria de Gobierno - Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.) y proceso con radicacion: 25000-23-25-000-2010-00278-
01(4164-13) Actor: Priciliano Huertas Molina. Demandado: Distrito Capital (Secretaria de
Gobierno - Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C).

24 Sobre el particular se pueden consultar las siguientes sentencias de la Seccion Segunda,
Subseccion A Consejo de Estado:

Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez (E). Bogota D.C. 20 de agosto 2015.
Radicacién: 250002325000201000281 01. Ndmero Interno: 2987-2014. Actor: Joaquin
Antonio Campo Luna. Demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos D.C. De la mima ponente la sentencia del 1.° de julio de 2015. Radicacion:
250002325000201000642 01. Nimero Interno: 2370-2012. Actor: José Edilberto Saavedra
Pinzén. Demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.-

Bogotda, D.C. 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.).



remuneracion de la jornada laboral especial y el trabajo suplementario para
estos y; (ii) porque establecié una jornada laboral que excedid los limites
fijados en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, por lo que al contradecir
los postulados de la norma general se entiende, en virtud del articulo 17 del
Cadigo Civil, derogado tacitamente.

No es aplicable el Decreto 991 de 1974 porque este no se ocupd de
reglamentar el tiempo de trabajo especial ni el valor del salario por trabajo
suplementario de los miembros del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota,
por el contrario, el paragrafo del articulo 131 de dicha disposicion excluy6
expresamente a estos servidores publicos.

Finalmente, tampoco el Acuerdo 03 de 1999 puede gobernar la situacion de
estos empleados publicos toda vez que: (i) su contenido contradice el
Decreto 1042 de 1978 y; (ii) el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos por mandato del articulo 150 numeral 19) literal €) solo
puede ser fijado por el Gobierno Nacional de conformidad con los
pardmetros fijados en la ley y no por una norma de caracter territorial.

2. Segundo problema juridico.

¢La condena emitida en primera instancia relacionada con la orden de pagar
los recargos nocturnos, los compensatorios y los dominicales y festivos
atendio los parametros legales y la jurisprudencia de esta seccion para la
liquidacion de este trabajo suplementario?

- La condena impuesta relacionada con los dominicales y festivos, los
recargos nocturnos y los compensatorios.

La parte demandada sefial6 en el recurso de apelacion, que el Tribunal al
reconocer y ordenar el pago de los recargos nocturnos, los compensatorios y



los dominicales y festivos laborados no tuvo en cuenta que la entidad los
cancel6 de acuerdo con el ordenamiento juridico y por el contrario, se limit6 a
transcribir sentencias del Consejo de Estado sin hacer un analisis al
respecto.

De igual manera, expreso que por laborar por turnos de 24 horas de labor por
24 de descanso, al actor no le asiste el derecho al reconocimiento de los
descansos compensatorios, puesto que estos se dan cuando se trabajan
dias no habiles.

A efectos de aclarar este aspecto, la Subseccion realizara una nueva
liquidacién de la condena impuesta por el a quo, empero solo en lo que tiene
que ver con los recargos nocturnos, el pago correspondiente a los dias
domingos y festivos laborados y los compensatorios, toda vez que la
entidad Unicamente refutd estos items de la condena, luego no es posible
entrar a analizar aspectos no relacionados en el recurso de apelacion en
tanto este es el limite de su pronunciamiento y ademas, porque de hacerlo
podria afectarse el principio no reformatio in pejus en razéon a que la entidad
es apelante Unica.

Dicho esto, la Sala estudiara si la decisidén acat6 los parametros establecidos
en el Decreto 1042 de 1978 y en la jurisprudencia de esta seccion en la que
se han resuelto casos similares solo en los temas sefialados.

Para tales efectos, se deja claro que la jornada méaxima legal que debe
tenerse en cuenta es la establecida en el articulo 33 del Decreto 1042 de
1978, esto es, 44 horas semanales y 190 mensuales?®® y que el pago del
trabajo suplementario se realiza de conformidad con los porcentajes
sefalados en los articulos 34, 35, 36, 37 y 39 ibidem.

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



En el caso sub examine se acreditd que el sefior Isidro Herrera Castro
cumplia turnos de 24 horas de labor por 24 horas de descanso?®. De acuerdo
a ello, se puede calcular que trabaja 15 dias y descansaba otros 15, por lo
que en promedio el demandante trabajé 360 horas mensuales?’, cifra que
excede el tope maximo legal de 190 horas mensuales.

Acorde a lo expuesto se concluye que, el sefior Isidro Herrera Castro 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 Subseccion a verificar el pago por
recargos nocturnos, por los dias domingos y festivos laborados y los
compensatorios ordenado por el Tribunal.

Al revisar el contenido de la sentencia objeto de impugnacion, la Subseccién
observa que en la parte motiva de esta, el a quo no especifico la forma en
que debian ser liquidados los emolumentos mencionados, y por el contrario,
se limité a transcribir sentencias del Consejo de Estado sobre la materia. Si
bien en la parte resolutiva especificé que para el pago de los recargos
nocturnos y el correspondiente a los dominicales y festivos laborados debia
aplicarse el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 y tener como base 190
horas, aun asi puede existir confusion a la hora del cumplimiento de la
providencia.

Por lo anterior y en aras de dar claridad al asunto, la Sala determinara que la
condena debera liquidarse de la siguiente manera:

26 Folio 8.

27 Promedio que resulta de multiplicar 24 horas por 15 dias. Ello en consideracion a que por
cada turno descansaba el siguiente. Ver sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Bogota, D.C. 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.)



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

La Subseccion revocara el reconocimiento que por los descansos
compensatorios se hizo en la sentencia de primera instancia, en
consideracion a que esta demostrado que por trabajar mediante un sistema
de turnos (24 horas de labor por 24 horas de descanso) el sefior Isidro
Herrera Castro disfrutaba de 15 dias de descanso al mes, luego es claro que
la entidad si le reconoci6 los descansos compensatorios.

Esta postura ha sido definida por la jurisprudencia de esta seccion 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
desempeiid 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 reconocié el descanso compensatorio amerita ser
revocada [...]».

b) Recargos por trabajo nocturno.

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

28 |bidem. Ver también: Sentencia de 2 de abril de 2009. Seccién Segunda, Subseccién B. Consejero
ponente Victor Hernando Alvarado Ardila. Radicacion: 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05).
Actor: José Dadner Rangel Hoyos y Otros. Demandado: Municipio de Pereira.

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Consejero ponente:
Gerardo Arenas Monsalve. Bogot4, D.C. 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.).



« [...] 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 deberd emplear la administracién 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 nimero de horas establecidas en el articulo 33 del Decreto 1042
de 1978 para el sector oficial (44 horas semanales) que ascienden a 190
horas mensuales.

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

De esta manera, la Subseccion determina que la liquidacién de los recargos
nocturnos en favor del sefor Isidro Herrera Castro debera hacerse de
acuerdo con la operacibn mateméatica descrita en la jurisprudencia citada 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.

c) Recargos por trabajo dominical y festivo.



De conformidad con la liquidacién allegada al proceso y realizada por la
Alcaldia de Bogota estos conceptos si se pagaron al demandante®°. Sin
embargo, el calculo del porcentaje del 200% por recargo festivo diurno y del
235% por recargo festivo nocturno, se efectué sobre 240 horas, lo que
implica que se desconocio 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 sefialados.

Por esta razon, la Sala ordenara el reajuste de los dominicales y festivos
laborados por el sefior Isidro Herrera Castro, para lo cual, la entidad debera
tener en cuenta los pardmetros indicados en los articulos 33, 34 y 39 del
Decreto 1042 de 1978, es decir, el factor hora sera 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.

La Subseccion no emitird pronunciamiento sobre el reconocimiento de las
horas extras diurnas y la reliquidacion de factores salariales y prestaciones
sociales, toda vez que la entidad en la impugnacion no adujo inconformidad
alguna respecto de la forma en que fueron ordenados en primera instancia,
luego no es posible que, en esta instancia se haga un pronunciamiento en
ese sentido, en tanto la competencia para este la delimita el recurso de
apelacion.

d) Aclaracion sobre la condena impuesta.

La Sala advierte que los pagos a realizar deben ser las sumas que resulten
en favor del demandante luego de restar lo pagado a este por la demandada.

En conclusioén:

30 Folio 17.



La condena emitida en primera instancia relacionada con la orden de pagar
los recargos nocturnos y los dominicales y festivos si bien se efectu6 en
virtud del Decreto 1042 de 1978, debera hacerse conforme los parametros
fijados en esta sentencia.

No procede el pago por los compensatorios ordenados por el a quo, toda vez
que se acredité que si se otorgaron al sefior Isidro Herrera Castro.

El pago debe realizarse, tal como lo dispuso el Tribunal, desde el 5 de mayo
de 2008 porque la peticion se presentd ante la entidad el dia 5 de mayo del
afio 201132, 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 revocara parcialmente el numeral
segundo de la sentencia de primera instancia del 4 de junio de 2015,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion F en Descongestion, en lo relacionado con el
reconocimiento de los descansos compensatorios.

De igual manera, se dispondra que la liquidacion de los recargos
nocturnos y los dominicales y festivos reconocidos por el a quo, debera
hacerse conforme los parametros fijados en esta providencia y bajo el
entendido de que la orden de pagar el reajuste ordenado debe hacerse
una vez efectuado el descuento respectivo de lo que ya habia
cancelado la entidad y por las sumas que resulten en favor del
accionante.

31 Folios 11 a 13.



Reconocimientos de personeria

Reconocer personeria al doctor Julio Cesar Diaz Perdomo, identificado
con c.c. 79.153.085 de Bogota vy tarjeta profesional 50.737 del Consejo
Superior de la Judicatura, como apoderado de la Unidad Administrativa
Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota en los términos y para
los efectos del poder conferido visible en el folio 506 del cuaderno
principal.

Se acepta la sustitucion del poder que el abogado mencionado hizo (f.
508) a la doctora Cecilia Elizabeth Celis Parra identificada con cédula de
ciudadania 37.948.132 y tarjeta profesional 187.901 del Consejo Superior
de la Judicatura, de acuerdo con el articulo 75 del CGP.

Condena en costas

Toda vez que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay
lugar a la imposicidon de condena en costas cuando alguna de las
partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna
procedi6 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 Secciéon Segunda, Subseccion A, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA



Primero: REVOCAR parcialmente el numeral segundo de la sentencia
de primera instancia del 4 de junio de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion F en
Descongestion, en lo relacionado con el reconocimiento de los
descansos compensatorios. En lo demas se confirma el numeral.

Segundo: ORDENAR que la liguidacion de los recargos nocturnos y
los dominicales y festivos reconocidos en la sentencia recurrida,
debera hacerse conforme los parametros fijados en esta providencia.

Tercero: CONFIRMAR en lo demas la sentencia, bajo el entendido de
gue la orden de pagar el reajuste ordenado debe hacerse una vez
efectuado el descuento respectivo de lo que ya habia cancelado la
entidad y por las sumas que resulten en favor del accionante.

Cuarto: Reconocer personeria al doctor Julio Cesar Diaz Perdomo,
identificado con c.c. 79.153.085 de Bogota y tarjeta profesional 50.737 del
Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota en los
términos y para los efectos del poder conferido visible en el folio 506 del
cuaderno principal.

Quinto: Se acepta la sustitucion del poder que el abogado mencionado
hizo (f. 508) a la doctora Cecilia Elizabeth Celis Parra, identificada con
cédula de ciudadania 37.948.132 y tarjeta profesional 187.901 del
Consejo Superior de la Judicatura, conforme el articulo 75 del CGP.

Sexto: Sin condena en costas



Séptimo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al
tribunal de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el
programa informatico Justicia Siglo XXI.

Notifiguese y cimplase

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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ






