CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., veinticuatro {(24) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

Radicado No. 250002325000201200491 01.

No. Interno: 4734-2013.

Actor: Oscar Yohani Hernandez Martinez.

Demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota.

Tramite: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
! Segunda Instancia.

Asunto: Reconocimiento de horas extras, recargos

nocturnos, dominicales y festivos.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccién', después de surtidas a cabalidad las demas etapas procesales y de
establecer que no obra en el proceso irregularidades o nulidades procesales que
deban ser saneadas, para decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 13 de junio de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccién B, por medio de
la cual negd las siplicas de la demanda incoada por e! sefior Oscar Yohani
Hernandez Martinez en contra del Cuerpo Flnidad Administrativa Especial

Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota.
1. ANTECEDENTES?
1.1La demanda y sus fundamentos.

En ejercicio del medio de control de nulidad vy restablecimiento del derecho
establecido en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo®, el sefior Oscar Yohani Hernandez Martinez, por

5

' Del 20 de septiembre de 2019 informe visible a folio 502.

2 Demanda visible a folios 42 a 115.

3 Ley 1437 de 2011, “(...) Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que
se crea lesionada en un derecho subjetive amparado en una norma juridica podré pedir que se
declare fa nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el
derecho, también podra solicitar que se e repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas
causales establecidas en el inciso segundo del articufo anterior. (...)"
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descanso no remuneraddg, debido a que el servicio prestado es un servicio plblico
esencial de conformidad con lo dispuesto en la Ley 322 de 19986, sin recibir el

pago de horas extras.

Afirmé que el 17 de junio del 2011 solicité el reconocimiento de las diferencias
salariales por concepto de horas extras laboradas correspondientes, el cual fue
negado por la entidad demandada, y una vez interpuesto el recurso en sede

gubernativa la entidad confirmé la decision quedando en firme.

Afadio que el ente demandado, mediante los actos acusados, nego la solicitud
a.nterior fundamentada en la interpretacion de los articulos 33 a 35 y 39 del
Decreto Ley 1042 de 1978, por considerar. gue los turnos del personal uniformado
del Cuerpo Oficial de Bomberos, de 24 horas de labor por 24 de descanso
remunerado, incluian horas diurnas y nocturnas, correspondiendo a una jornada
mixta por turnos que no generaba el reconocimiento y pago de horas extras,
respecto a los compensatorios, sostuvo que son optativos y se remuneraban con
el recargo y en el caso de los festivos, manifestd que fueron debidamente

remunerados.
1.2 Normas violadas y concepto de violacion.
Como disposiciones vicladas cit6 las siguientes:

Constitucién Politica, predmbulo y los articulos 1, 2, 13, 25, 53 y 58; Decretos
388 de 1951, 981 de 1974; 1042 de 1978, articulos 33, 34, 36, 37, 39, 40 y 42
1045 de 1978, articulos 45 y 46.

Como concepto de violacién de las normas invocadas, la demandante considero

que el acto acusado esta viciado de nulidad, porque:

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

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

Argumentd que el descanso por turnos de 24 horas de labor deberia ser de 48

horas y no de 24, para garantizar la reparacion justa del tiempo de trabajo y un
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prestadas en un dia de descanso cbiigatorio, motivo por el cual, el reconocimiento
del dia compensatorio en dinero, es especialisimc y merece una aprobacion
previa a fin de poder cancelarlo con el valor de un dia normal de labor, pues,
como lo establece la norma, la finalidad de éste es brindar un descanso por la

jornada de trabajo.

Sostuvo que el Distrito Capital, si cuenta con una reglamentacion de turnos para
la prestacion personal del servicio bomberil para los empleados del nivel
operativo del Cuerpo Oficial de Bomberos, la cual fue establecida por el Decreto
388 de 1951 gue dispone que el tiempo de servicio de dicho personal sera de 24

horas.

Resalt6 gue con posterioridad a la expedicion de dicho decreto no se ha expedido
norma de la misma naturaleza que lo haya modificado o derogado, bien sea tacita
o expresamente, manteniendo asi plena vigencia, ya.que si bien el Alcalde de
Bogota mediante Decreto 991 de 1974 expidid el estatuto de personal para el
Distrito y en el articulo 131 reglamentd la jornada laboral para los empleados
distritales, expresamente excluyd a los empleados del Cuerpo Oficial de
Bomberos al establecer que éstos no estan sujetos a los horarios fijados en el

articulo 131 del citado decreto.

Afirmé que si bien el Decreto 1042 de 1978, en su articulo 33 reguld la jornada
de trabajo en el sector pablico, ello no implica que se desconozca lo establecido
en el Decreto 388 de 1951, pues su objeto es distinto, asi, sostuvo que el articulo
33 reguld la jornada de trabajo Unicamente al personal de oficina u otra clase de
empleados, por su parte el Decreto 388 de 1951 regulé el horario del personal de
bomberos como una jornada especial en razén a la naturaleza de la funcién.

Concluyd que se le ha cancelado el trabajo adicional por el sistema de recargos,
hecho que se constata en las liquidaciones de némina que permiten evidenciar
un ingreso mayor al trabajador, siendo mucho mas que lo que se podria obtener
en caso de horas extras, pues en lo previsto en el Acuerdo No. 03 de 1999, afecta
los ingresos basicos de los trabajadores, en cambio el concepto de recargos
nocturnos y diurnos no tiene limite, situacion mas beneficiosa para el empleado
al tenor del articulo 53 de la Constitucion Politica.
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porcentajes previstos en los articulos 35 y 39 del decreto 1042 de 1978, ademas,
concedio los descansos remunerados de 24 horas, por las 24 horas de labor,
desde antes de abril de 2008. En consecuencia con lo anterior, los actos
administrativos demandados contindan vigentes al no haber sido desvirtuada la

presuncion de legalidad que los ampara.
1.5El recurso de apelacion

El apoderado de la parte demandante interpuso el recurso de apelacion, con base

en los siguientes argumentos?®;

Sefialé que hay desconocimiento de manera flagrante a la realidad procesal, ai
liquidar y pagar los recargos nocturnos ordinarios del 35%, recargos festivos
diurnos del 200% vy recargos festivos nocturnos del 235%, sobre la base del
salario mensual divido en 240 horas, y no con fundamento en los articulos 36 a
38 del Decreto 1042 de 1978, con base en el factor que resulte de dividir la
asignacion basica sobre el niumero de horas mensuales de la jornada laboral
(180) horas.

De modo que, solicité el reconocimiento y pago desde el 16 de junio de 2008
hasta la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso el valor
correspondiente a 50 horas extras mensuales diurnas, dias compensatorios a
razén de un dia por cada 8 horas extras dejadas de reconocer, descanso
compensatorio, reliquidacion de recargos nocturnos ordinarios del 35%, recargos
festivos diurnos del 200% y recargos festivos nocturnos del 235%: dando cabal
aplicacién a lo consagrado en los articulos 33, 34, 36, 39 del Decreto 1042 de
1978, reliquidacion de primas y factores salariales asi como las cesantias con lo
previsto en el Decreto 1045 de 1978.

Senfalbé que resulta contrario aplicar una norma de caracter especial (Acuerdo
Distrital 3 de 1999 modificado por el Acuerdo 9 de 1999) por cuanto se encuentra
en desacuerdo con la Constitucion Politica y, ademas, se reconsidere el no
reconocimiento de los descansos compensatorios por la labor ejecutada los
domingos y festivos, dado que ello desconoce el principio de favorabilidad
previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica. No ordenar el reconocimiento

de este emolumento, con el argumento de estar demostrado que el trabajo

3 Folios 323 a 355 del expediente.

Sob
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Las aludidas normas hiciercn 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 [as 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 seccion 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, jurisprudencialmente’?,
que esta norma constituye una adicién a los Decretos 2400 y 3074 de 1968 y por
tanto es aplicable a los empleados plblicos del orden territorial conforme la
extension del articulo 2 de la Ley 27 de 1992 ratificada por el articulo 87 de ia
Ley 443 de 1998.13

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 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 virtud de lo anterior se puede concluir que el Decreto 1042 de 1978 es Ia
norma que rige la jornada de trabajo para los empleados publicos del orden
territorial porque:

" 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.

12013 siguiente sentencia se definié un caso similar al aquf analizado. Consejo de Estado, Sala
de lo Contenciosc Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccidn A. sentencia del 23 de febrero
de 2012. Radicacion: 05001-23-31-000-2001-03838-01(1863-08). Actor: Oscar Antonio Cardenas
Holguin. Demandado: Municipio de ltaglil.

'3 Ver sentencia de 19 de julio de 2007 del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B,
radicacion: 05001-23-31-000-1998-02175-01(6183-05), actora: Luz Angélica Mena Pineda y
sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién B. sentencia del 15 de marzo de 2012. Radicacion:
05001-23-31-000-2001-03212-01(1227-11). Actor: Humberto de Jesis Henao Alvarez.
Demandado: Municipio de Itagll {Antioquia).

14 A esta conclusion se lleg6 al analizar la mencionada sentencia por el Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn A. sentencia de julic 12 de 2012.
Radicacién: 05001 23 31 000 2002 04837 01(0200-10). Actor: Fernando Luis Zea Ossa.
Demandado: municipio de Itagll (Antioguia).

S0%
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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 asignacion puede variar si se

labora tiempo suplementario, caso en el cual, se reconoce un pago adicional a

la remuneracién 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):

Pagos por trabajo complementario de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978
Decreto | Jornada laboral Recargo a pagar | Excepcion y
1042 de adicional a la | limites.

1978 asignacion
mensual por
exceder la jornada
ordinaria laboral
(44 horas
semanales)
Articulo | Ordinaria nocturna. 35% Sin  perjuicio de
34 El horario que comprende quienes por un
esde6pm.a6am. regimen  especial
trabajen por el
sistema de turnos.
Articulo | Jornada mixta. Se |35% o descanso | Sin perjuicio de lo
35 cumple por el sistema de | compensatorio dispuesto para los
turnos. Incluye horas funcionarios que
diurnas y nocturnas. Por trabajen
estas dltimas se paga el ordinariamente por
recargo (nocturno, pero el sistema de
podran compensarse con turnos.
periodos de descanso).
Articulo | Horas extra diurnas. 25% o descanso | No puede exceder
36 Trabajo en horas distintas | compensatorio. de 50 horas
de la jornada ordinaria. mensuales.
Debe ser autorizada por el Si sobrepasa este
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

o0&
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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 determiné que en el acto administrativo que expida la entidad
con el fin de fijar la jornada especial de trabajo para los bomberos debe: (i)
Sefialar la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar la aludida jornada
y; (ii) establecer el pago salarial bajo los parametros establecidos por el Decreto
1042 de 1978, es decir, la regulacién de las jornadas mixtas y con garantia de la
remuneracion del trabajo suplementario, dentro de los limites previstos en el
articulo 33.

lgualmente se definid gue en caso de no existir tal régimen o que, existiendo, la
misma no cumpliera con los parametros fijados en el parrafo 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 que el régimen especial
no puede ir en detrimento de las normas laborales generales y de los derechos

irrenunciables de los trabajadores’®.

Asi pues, 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 cefiirse a los parametros
establecidos por el Decreto 1042 de 1978 sobre jornada méaxima laboral,

regulacion de las jornadas mixtas y salario del trabajo suplementario.

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. Seccién Segunda. Subseccidon B. Sentencia de 31 de octubre de 2013,
Radicacion: 25000-23-25-000-2010-00515-01(1051-13). Actor: Asdribal Lozano Ballesteros.
Demandado: Distrito Capital de Bogoté (Secretarfa de Gobierno — Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.).

18 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
e) que establece la creacion legal del régimen salarial y prestacional de los servidores publicos,
asi como del pacto internacional de los derechos ecanémicos, sociales y pollticos, 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, asl como la remuneracion de los dias festivosy,

7
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acudirse a las disposiciones del Decreto 1042 de 1978 que regulan la jornada

laboral en el sector publico.

De otra parte, el Acuerdo 3 de 8 de diciembre de 1999, proferido por el Concejo
Distrital de Bogota, tampoco se ocupd de regular la jornada especial para el
cuerpo de bomberos, y respecto a las horas extras de los funcionarios distritales
fijo un limite maximo del cincuenta (50%) de la remuneracion basica mensual de
cada funcionario?!, el cual no sera considerado por la Sala toda vez que por
disposicion del articulo 150 numeral 19 literal €) de la C.N., el régimen salarial de

los empleados plblicos es de creacion legal.

En cuanto al Decreto 991 de 31 de julio de 1974, expedido por el Alcalde Mayor
de Bogota, por el cual se expide el Estatuto de Personal para el Distrito Especial
de Bogota, igualmente no regulé lo atinente a la jornada especial para el Cuerpo

de Bomberos, veamos:

“(...) JORNADA DE TRABAJO

ARTICULO CIENTO TREINTA Y UNO. - Los empleados distritales laborarén
tonforme a los horarios que deberén ser establecidos mediante Resolucién
interna de cada una de las dependencias de la Administracion Distrital teniendo
ern cuenta fas siguientes normas generales:

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

2. La jornada diurna seré la desarroflada entre las 6 de la mariana y las 6 de
la tarde del mismo dia. La jornada nocfurna estaré comprendida entre las 6 de
la tarde y fas 6 de la mafiana del dia siguiente.

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

4.  La jornada continua que se establezca en las diferentes dependencias
cubrirg las horas laborales del sdbado. El empleado que labore los sdbados
tendra incluido en su asignacion el pago por el trabajo en esos dias.
PARAGRAFO PRIMERO: Los empleados del Cuerpo de Bomberos, y los
vigilantes de la Cércel Distrital y los Agentes de Vigilancia no estaran sujetos a
estos horarios.

PARAGRAFO SEGUNDO: El frabajo nocturno dentro de la jornada ordinaria se
remunerara con un recargo del 35% sobre el valor del trabajo ordinario diurno.
ARTICULO CIENTO TREINTA Y DOS. - Cuando el trabajo implique 1a rotacién
sucesiva de turnos diurnos y nocturnos, como vigilantes y celadores, se
estipularan salarios uniformes, en los cuales queda incluido el recargo del 35%
para los empleados que labores jornadas nocturnas.

21 ARTICULO CUARTO.- Modificado por el art. 3, Acuerdo Distrital 9 de 1998, asi: Horas extras
dominicales y festivos: para que se proceda al reconocimiento de descansos compensatorios o a
la remuneracion por horas extras trabajadas de conformidad las disposiciones legales vigentes,
el empleado debe pertenecer al nivel técnico, administrativoe y operativo.

En ningin caso las horas extras tienen caracter permanente, salvo excepcién justificada por ei
ordenador del gasto,

En ningun caso se pagara, mensualmente, por concepto de horas extras, dominicales o festivos
mas del cincuenta por ciento (50%) de la remuneracién basica mensual de cada funcionario.
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Una posicion en contrario resulta inequitativa y desigual con disposiciones que
sobre esta misma materia existen en el orden nacional y territorial para
empleados que realizan otro tipo de funciones que también requieren

disponibilidad y permanencia.

Destaca la Sala que, tratandose de empleados publicos es la Ley, la que fija el
régimen salarial y prestacional en el sector oficial. Asi mismo se cbserva, en aras
de hacer efectivo este beneficio y atender el principio minimo de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, que la controversia debe
resolverse respetando la situaciébn mas beneficiosa al empleado.

Al proceso se allego la certificacion de los turnos laborados por el actor, expedida
por la Subdirectora de Gestidon Humana de la Unidad Administrativa Especial del
Cuerpo Oficial de Bomberos?* de la que se desprende que trabaj6 en una jornada
de 24 horas de labor por 24 horas de descanso (24 x 24), que incluye horas
diurnas y nocturnas, alternando en una semana 4 dias de trabajo y 3 de descanso
y en la siguiente, 3 dias de labor y 4 de descanso, por lo que en una semana
laboraba 72 horas y en la otra 96, lo que arroja un promedio de 360 horas
laboradas en el mes, superando de esta forma la jornada ordinaria legal de 44

horas semanales que equivalen a 190 horas mensuales?®.

De lo anterior se tiene que si el actor trabajé 360 horas mensuales por €l sistema
de turnos (24 x 24) y si la jornada ordinaria es de 190 horas mensuales, entonces
el actor labor6 170 horas adicionales a la jornada ordinaria?®, es decir, tiempo
extra, de las cuales sélo se pueden pagar en dinero 50 horas extras al mes, de

conformidad con los limites establecidos en el articulo 36 del Decreto 1042 de
1978, modificado por el articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989.

Dicha norma establece que no se pagaran mas de 50 horas extras al mes y que
las horas extras laboradas que excedan el tope sefialado, se pagaran con tiempo
compensatorio a razéon de un (1) dia habil por cada 8 horas de trabajo.

24 Folios 157 a 161 del expediente

2 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.

2 Cantidad que resulta de la diferencia entre el nimero de horas laboradas (360) y el nimero de
horas de la jornada ordinaria al mes (190).

53N
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Sobre la reliquidacién de los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales
festivos:

Ciertamente al tenor del articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 los empleados
publicos que en razén de la naturaleza de su trabajo deben laborar habitual o
permanentemente los domingos y festivos tienen derecho, ademas de la

remuneracion alli prevista, al disfrute de un dia compensatorio, sin perjuicio de

la remuneracién ordinaria por haber laborado el mes completo.

En el presente asunto quedé demostrado que el actor laboré en forma habitual y
permanente en domingos y festivos en razén a la jornada que debia atender
segun el Decreto Distrital 388 de 1951.

En la sentencia impugnada, el Tribunal negé el reconocimiento del descanso

compensatorio por trabajo en dominicales y festivos.

La Sala confirmara la anterior decisi6n justamente porque en consideracion a la
jornada desarrcllada por el actor, por cada turno de 24 horas laboradas gozaba
de un descanso de 24 horas lo cual equivale a un dia de descanso
compensatorio, con lo cual se satisface el contenido del articulo 39 del Decreto

1042 de 1978, que consagra el derecho a disfrutar. un dia de descanso

compensatorio (cuya duracion minima debe ser de 24 horas) por trabajo habitual -

en domingos y festivos, es decir, en cuanto al descanso compensatorio, concluye
la Sala que éste si fue consagrado en el sistema de turnos.

En este sentido, la Sala en sentencia de 2 de abril de 2009%8, expresd lo siguiente:

"Advierte la Sala que el descanso compensatorio surge del trabajo reafizado en
dfas que no son hébiles y como quedé demostrado en el plenario que los actores
laboraban 24 horas pero descansaba otras 24, no hay lugar a reconocimiento
del descanso remuneratorio”. (Subraya la Sala).

Asi pues, en criterio de la Sala, las 24 horas de descanso por cada turno de 24
horas laboradas, otorgadas por la administracién al actor, garantizaban
plenamente su derecho fundamental al descanso, el cual sin lugar a dudas,
resultaba necesario para permitirle ‘recuperar las energias gastadas en la
actividad que desemperia, proteger su salud fisica y mental, el desarrolfo de la
fabor con mayor eficiencia, y ta posibilidad de atender otras tareas que permitan
su desarrollo integral como persona™,

% Sentencia de 2 de abril de 2009. Seccidn Segunda. Subseccién “B". CP.: Victor Hernando
Alvarado Ardila. Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05). Actor: Jose
Dadner Rangel Hoyos y otros. Demandado: Municipio de Pereira.

29 Sentencia C-710 de 1996, Corte Constitucional.
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No. Inferno; 4734-2013

Actor: Oscar Yohani Hernéndez Mariinez.

Demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficlal de
Bomberos de Bogota.

"Advierte fa Sala que el descanso compensatorio surge del trabajo realizado en
dias que no son habiles y como quedé demostrado en el plenario que los
actores laboraban 24 horas, pero descansaba ofras 24, no hay lugar a
recongcimiento del descanso remuneratorio”. (Subraya la Sala).

Asi pues, en criterio de la Sala, las 24 horas de descanso por cada tumo de 24
horas laboradas, otorgadas por la administracion al actor, garantizaban
plenamente su derecho fundamental al descanso, el cual sin fugar a dudas,
resultaba necesario para permititle ‘recuperar las energias gastadas en la
actividad que desempefia, proteger su salud fisica y mental, el desarrolio de la
labor con mayor eficiencia, y la posibilidad de atender otras lareas que permitan
su desarrollo integral como persona™’.

La anterior situacidn, torna improcedente el reconocimiento de los
compensatorios por trabajo en dominicales y festivos, pues en criterio de [a Sala,
los mismos fueron disfrutados por el actor dada la jornada especial que
desempefid 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.

Reliquidacion de factores salariales y prestaciones sociales:

El reconocimiento del trabajo suplementario a que tiene derecho el actor con
fundamento en las directrices sefialadas en el Decreto 1042 de 1978, conlleva el
reajuste o reliquidacion de las cesantias, de conformidad con lo previsto en el
articulo 45% del Decreto Ley 1045 de 1978, respecto a los periodos que no se

encuentren afectados por el fendmeno de la prescripcion.

En cuanto a la reliquidacion de los demas factores y prestaciones sociales, tales
como la prima de servicios, vacaciones y prima de navidad, precisa la Sala que
las horas extras, los recargos nocturnos y la remuneracién del trabajo en
dominicales y festivos no constituyen factor salarial para la liquidacion de las

mismas, al tenor de lo previsto en el articulo 59 del Decreto 1042 de 1978, y

%1 Sentencia C-710 de 1096. Corte Constitucional.

32(..) Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y pensiones. Para
efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren
derecho fos empleados ptiblicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendré en cuenta los
sigulentes factores de salario:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacién y la prima técnica;

¢) Los dominicales y feriados;

d} Las horas extras;

e} Los auxilios de alimentacién y fransporte;

f} La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

(..)"
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Actor: Oscar Yohani Hernéndez Martinez.

Demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Cficial de
Bomberds de Bogoté.

De dichas disposiciones se desprende que los derechos laborales de los
empleados publicos prescriben al cabo de tres (3) afios contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligacion se hizo exigible.

La Sata ha sefalado en anteriores oportunidades que “la prescripcién a la que se
refiere el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 comprende, ademas de los

derechos prestacionales, los derivados del sueldo™3.

En este orden, por efectos de la prescripcidn trienal, dado que la reclamacion fue
elevada el 17 de junio de 2011, el derecho le asiste al demandante a partir del 17
de junio de 2008.

Finalmente se debe precisar, que por medio del auto de 4 de julio de 2019 fue
declarado fundado los impedimentos manifestados por los Consejeros Cesar
Palomino Cortes y Carmelo Perdomo Cuéter, como quiera que conocieron del
proceso y participaron de la decision cuando cursaba en el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B y, en
consecuencia, se adoptd la determinacion de conformar la Subseccién B para
dictar sentencia en el presente caso con los Consejeros William Hernandez

Goémez y Rafael Francisco Suarez Vargas.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda Subseccion B, administrando justicia en nombre de la
Repliblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia de 13 de junio de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B, por
medio de la cual negé las suplicas de la demanda incoada por el sefior Oscar
Yohani Hernandez Martinez en contra del Cuerpo Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota. En su lugar se dispone:

33 Sentencia de 12 de junio de 2003 Exp. No. 4868-2002 Actor; Julio Rafael del Castillo Castro.
Consejero Ponente: Jests Maria Lemos Bustamante, en la que se cita la sentencia de 2 de
octubre de 1996, Consejero Ponente: Carlos Orjuela Géngora, Exp. No. 8092,

5%
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Radicado No. 2500023250002012000491 01

No. Interno: 4734-2013

Actor: Oscar Yohani Hernandez Martinez.

Demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogots,

de 1978, por encontrarse debidamente acreditado su pago y disfrute conforme
a las pruebas allegadas al proceso, ni tampoco a la reliquidacion de las primas
de servicios, vacaciones y navidad, por cuanto el trabajo suplementario no

constituye factor salarial para su liquidacioén.

Las sumas resultantes de la condena a favor del demandante se actualizaran,

aplicando para ello la siguiente férmula:

R=RH Indice final

indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH)
que es lo dejado de percibir por el demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en
la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente a la fecha en la

cual se causo el derecho.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente
mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento

de la causacion de cada uno de ellos.

CUARTO: DENIEGASE las demas pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas en la parte motiva.

QUINTO: ORDENASE el cumplimiento de la condena en los términos de los
articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL
DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior prov?ncia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

SANDRA LISSETYBARRA VELEZ

55

AE FRANCép REZ VARGAS
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