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

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter
Bogota, D. C., treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020).

Accién - : Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente : 25000-23-25-000-2012-01142-01 (4644-2016)

Demandante : Pablo Alexander Avella Avella

Demandado : Distrito Capital - Unidad Administrativa Especial Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota

Tema : Reconocimiento de horas extras, recargos y descansos
compensatorios

Procede la Sala a decidir los recursos de apelacion interpuestos por las partes
actora y demandada contra la sentencia de 9 de noviembre de 2015, corregida
con providencia de 17 de marzo de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (subseccién F de la seccién segunda),
mediante la cual accedié parcialmente a las stplicas de la demanda dentro del
proceso del epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 La accién (ff. 37 a 68). El sefior Pablo Alexander Avella Avella, a través
de apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo a
incoar accién de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo
85 del Céddigo Contencioso Administrativo (CCA), contra el Distrito Capital -
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota
(UAECOBB), para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente
se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad del oficio 2011EE5655 de 13 de
septiembre y Resolucién 770 de 28 de noviembre, ambos de 2011, por medio
de los cuales la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos
de Bogota le negd al actor la reclamacion laboral formulada el 11 de agosto de
ese afio y confirmé dicha decision, en su orden.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita condenar al demandado al pago de (i) «[...] horas extras, recargoé
nocturnos, compensatorios, dominicales y festivos, reliquidacion de factores
salariales y prestacionales, incluyendo [...] la prima de antigiledad, y demds
emolumentos a que tiene derecho, desde el 11 de agosto de 2008, hasta cuando
se produzca la sentencia que ponga fin a la presente litis o se haga efectivo el
cumplimiento de la misma [...]», lo cual debera ser debidamente indexado, y
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(i) intereses moratorios «[...] desde la fecha en que se dejé de cancelar las

sumas de dinero adeudadas [...]». Asimismo, que se dé cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del CCA.

1.3 Fundamentos facticos. Relata el actor que «[...] ingresé al Distrito el dia
18 de septiembre dé 2000, actualmente se encuentra vinculado a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA CUERPO OFICIAL DE BOMBEROS DE BOGOTA D.C,
a la fecha desemperia el cargo de BOMBERO,] C‘édigo 475[,] Grado 15, con
una asignacién bdsica mensual de $1.200.488». '

Que «[...] labora por el sistema de turnos de 24 fhoms de labor por 24 horas
de descanso no remunerado y por ello debe trabajar habitualmente los dias
DOMINICALES Y FESTIVOS, segun el turno asignado», no obstante, dicha
Unidad «[...] no le ha concedido [...] los dias de%descanso compensatorio por
cada dominical y festivo laborado [...], segin dz's]j:}osicién legal del articulo 39
del Decreto 1042 de 1.978. Tampoco le ha reconobido, liquidado y cancela[do]
[...]1 las horas extras, compensatorios, dominicales y festivos, reliquidacion de
factores salariales y‘ prestacionales y demds emolumentos a que tiene derecho,
parcialmente se han cancelado algunos recargos».

Afirma que por lo anterior, el 11 de agosto de 2011 presentd, a través de
apoderado, reclamacion laboral ante la Unidad Administrativa Especial Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota encaminada a obtener el reconocimiento de los
referidos emolumentos, lo cual le fue negado con oficio 2011EE5655 de 13 de
septiembre de 2011, decision contra la que interpuso recurso de reposicién y en
subsidio el de apelacién, despachados con Resolucién 770 de 28 de noviembre
siguiente, en el sentido de confirmarla.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos administrativos demandados el preazmbulo y los articulos
1,2,13,25,53 y 58 de la Constitucion Politica; 33, 34, 36,37, 39, 40 y 42 del
Decreto 1042 de 1978; y 45 y 46 del Decreto 1045 de 1978. Asimismo, los
Decretos 388 de 1951 y 991 de 1974, y los convenios internacionales del trabajo
ratificados por Colombia (sin indicacién especifica de ellos).

Dice que con los actos acusados la Unidad Administrativa Especial Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota da una «[...] interpretacién tergiversada de la
Ley 322 de 1996 y de algunas sentencias de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, que obedece mds a los pardmetros propios del Estado de
Derecho superado en nuestro ordenamiento Constitucional hace ya casi 20

afios, por la actual concepcion de Estado Social de Derecho, consagrada en el
‘ 2
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articulo 1° de la Constitucion Nacional, concepcion ante la cual una de las
obligaciones del Estado es garantizar la proteccion de los Derechos de los
Ciudadanos, entre los cudles [sic] indudablemente [estan] los Derechos de los
trabajadores, se pretende al parecer justificar el no reconocimiento,
liguidacién y pago de los emolumentos reclamados como una Idgica
consecuencia del cardcter permanente de la labor del bombero, que de ser asi,
haria innecesario el establecer una Jornada de Trabajo, un horario de trabajo
y por lo tanto la reclamacion que aqui se debate».

Que «[e]stablecer que la Jornada de Trabajo en la UAECOB es de 66 horas
semanales, se constituye en una decision que desconoce en forma cuestionable
en un 50% aproximadamente la obligacion de cancelar el trabgjo
suplementario a que [...] tiene derecho, ya que si la Jornada de Trabajo
legalmente aplicable es la de 44 horas semanales, el aumento a 66 horas,
significa un desconocimiento de 22 horas de trabajo suplementario [...]».

Sostiene que «[nlegar el pago de los Derechos Laborales legalmente
reconocidos [...], acudiendo a interpretaciones errdmeas, sin fundamentos
constitucionales o legales o simplemente arbitrarias de la normatividad
vigente, como a la que acude [...] la Unidad Administrativa Especial Cuerpo
Oficial de Bomberos [...] en [los actos acusados] [...] conllevan a la violacion
[...] de las garantias constitucionales del DERECHO AL TRABAJO,
consagradas en las normas superiores, muy particularmente en el preambulo y
en los articulos 1, 25, 53 y 58 de la Constitucion Politica, toda vez que en estas
normas se reivindica el Derecho al Trabajo, como uno de los valores
fundacionales del Estado Colombiano y el respeto de los derechos adquiridos
como una manifestacion expresa del Estado Social de Derecho, Principios y
Derechos Fundamentales que han sido desconocidos por [esa Unidad] [...], al
omitir sin justificacion legalmente vdlida el reconocimiento, liquidacién y pago
oportuno al actor de las horas extras, recargos nocturnos, compensatorios,
dominicales y festivos, reliquidacion de factores salariales y prestacionales y
demds emolumentos a que tiene derecho [...], desde el 11 de agosto de 2008

[...]».

1.5 Contestacion de la demanda (ff. 80 a 119). El Distrito Capital - Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota (UAECOBB),
a través de apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones; y en
relacién con los hechos arguye que algunos son ciertos, otros no y los demas no
le constan.
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Asevera que «[...] no desconoce el derecho alireconocimiento de HORAS
EXTRAS del personal de Bomberos [...], sin embargo, la discrepancia juridica
surge en relacion con la forma como el demandante pretende que se le liquide
[el trabajo suplementario] y demds derechos laborales [...]». No obstante,
advierte que si las pretensiones de la demanda pfosperan se le generaria un
perjuicio al accionante, toda vez que «[...] los valores que se han pagado a los
empleados de la UAECOB [...]», por concepto de horas extras dominicales y
festivos, «[...] son mayores a los limites que dzspone [...]» el acuerdo distrital
3 de 1999, esto es, superior al 50% de su remuneracién bésica mensual.
Ademas, «[...] se debe tener en cuenta para el cdlculo que el reconocimiento
de descansos compensatorios no es factor salarial, por lo tanto, no afecta las
prestaciones economicas ordinarias y comunes.

Que no resulta pertinente que para estudiar la situacion laboral del actor se
emplee la jornada méxima laboral de 44 horas semanales prevista en el Decreto
1042 de 1978, puesto que «[...] existe una reglam;éntacién de horario especial
regulado por el Decreto 388 de 1951», el cual no ha sido derogado ni
modificado y debe prevalecer frente al primer Decreto citado, puesto que este
es de caracter especial.

Aduce que «[...] el personal operativo del Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogotd, por la naturaleza de sus funciones, no tiene limite en su jornada laboral
[...]», por lo que cuando «[...] existe una jornada “habitual™, tal trabajo no es
extra, [...] [lo que] signif ca que las labores se deben desempefiar dentro de la
normalidad de la presz‘aczon del servicio, que es mmterrumpzdo y se presta bajo
la modalidad de disponibilidad, en consecuencia, una labor dominical y
habitual extra, dentro de un servicio permanente | no existe pues, su funczon no
lo permite». Adicionalmente, «[...] comoquiera que la disponibilidad no se
debe tener en cuenta como una prestacion efectiva del trabajo, no se puede
hablar de un trato inhumano y discriminatorio pues, de lo contrario, estariamos
hablando de un concepto inequivoco y contradictorio, pues en las estaciones de
bomberos se cuenta con elementos tales como camarotes y sitios de
esparcimiento hasta tanto no sea atendida una llamada de urgenciay.

1.6 Providencia apelada (ff. 257 a 299). El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (subseccién F de la seccién segunﬁa), mediante sentencia de 9
de noviembre de 2015, corregida con providencia de 17 de marzo de 2016,,
accedié parcialmente a las siplicas de la demanda, al considerar que «[...] a
Jalta de regulacidn especial sobre la jornada laboral de los bomberos, regird
la jornada ordinaria corrvespondiente a 44 horas semanales, tal y como se
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desprende del [...] Decreto 1042 de 1978, debiéndose remunerar el trabajo
suplementario para no lesionar derechos del empleado expuesto a dicha
actividad como la justa remuneracion de su labor por trabajar en jornadas que

superan la ordinaria».

Que «[...] si el actor trabajé 360 horas mensuales por el sistema de turnos (24
x 24) y si la jornada ordinaria es de 190 |...], entonces el actor labord 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», pues las que excedieran dicho tope
se deben pagar con «[...] tiempo compensatorio a razén de un (1) dia habil por
cada 8 horas de trabajo», sin embargo, «[...] teniendo en cuenta que la jornada
desarrollada 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 los 15 dias de descanso al mes, [...] concluye la Sala que el
tiempo extra que superé el tope legalmente permitido, |[...] fue compensado».

. Estima que en razén a que «[...] el sistema de cdlculo empleado por el Distrito
de Bogotd, sobre 240 horas como denominador constante, resulta errado y va
[en] detrimento de los intereses del actor, toda vez que reduce el valor del
recargo, teniendo en cuenta que el mismo debe partir de la asignacion basica
mensual sobre una jornada de 190 horas mensuales», procede el reajuste de los
recargos deprecados.

Que se «[...] torna improcedente el reconocimiento de los compensatorios por
trabajo en dominicales y festivos, pues teniendo en cuenta el criterio del
Honorable Consejo de Estado |[...], los mismos fueron disfrutados por el actor
dada la jornada especial que desempefié al laborar 24 horas diarias y
descansar 24; proceder [a dicho] [...] reconocimiento [...] implicaria otorgar
unos descansos adicionales que exceden los autorizados por la ley [...]».

Indica que no hay lugar al reconocimiento de reliquidacién de las primas u otro
concepto, por cuanto «[...] las horas extras, los recargos nocturnos y la
remuneracion del trabajo en dominicales y festivos no constituyen factor
salarial para la liquidacién de las mismas [...]», pero si de las cesantias.

Que «[e]l reconocimiento ordenado a favor del actor se hard a partir del 11 de
agosto de 2008, como quiera que la peticion la presentd el 11 de agosto de
2011, interrumpiendo la prescripcidn trienal del derecho, encontrdndose

afectados por la prescripcion, los derechos causados con anterioridad a dicha
5
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fecha, conforme ZOS arts. 41 del Decreto 3135 de 1968, [y] 102 del Decreto
1848 de 1969». ‘ ;

Por lo anterior, ordené al demandado pagarle al ajlccionante, a partir del 11 de
agosto de 2008, (i) «[...] cincuenta horas (50) horjfis extras diurnas al mes [...],
con fundamento en los articulos 36 a 38 del IPecreto 1042 de 1978, [...]
liquidadas con base en el factor hora que resulte de dividir la asignacion basica
mensual sobre el niumero de horas mensuales de Ia Jjornada ordinaria laboral
(190)»; (ii) «[rleagjustar los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y
festivos laborados, [...] empleando para el calculo de los mismos el factor de
190 horas mensuales, que corresponden a la ]ornada ordinaria laboral, y no
de cdlculo de los mismos el factor de 190 horas mensuales que corresponden
a la jornada ordinaria laboral, y no de 240, y pagar las diferencias que resulten
[...] entre lo pagado [...] y lo que debié pagarse [...]»; y (iii) la reliquidacion
de «[...] las cesantias [...], con el valor que sur]a por concepto de las horas
extras cuyo reconocimiento se ordena. I

1.7 Recursos de apelacion:

1.7.1 Parte demandante (ff. 302 a 307). Sus inc;onformidades respecto de la
decision de primera instancia, radican en que (i) no se reconocid la totalidad de
las horas extras realizadas desde el 11 de agosto de 2008, pues limitd su pago
solamente a 50, pese a que labor6 170 horas adiciionales a la maxima jornada
ordinaria laboral (190), por lo que se debe ordenar la cancelacion de las 120
restantes; (ii) se desconocen sus derechos laborales al no reconocer los
descansos compensatorios deprecados; y (iii) ; pese a que se ordena la
reliquidacién de sus cesantias, también es procedente dicho reajuste frente a las

demas prestaciones sociales.

1.7.2 Entidad demandada (ff. 310 a 314). Estima§que no comparte la sentencia
de primera instancia, por cuanto «[...] segiin las pruebas obrantes y acreditadas
en el proceso, es decir a la jornada laborada por el funcionario y los pagos
realizados; [...] [dicho estudio] no se realizé de tal manera en la sentencia,
siendo tal situacién ajustada al fallo de la sentencia de Unificacién; y contrario
a las consideraciones, en la parte resolutiva decide ordenar el pago de 50 horas
extras diurnas y reajustar los recargos noctuz{nos, cuando lo que debia
resolverse era “Reliquidar” lo ya cancelado, a Iafs] porcentajes establecidos en
el decreto ley 1042 de 1978, es decir, para las horas extra diurnas, con el
porcentaje de 25% y sobre la base de 190 horas y la reliquidacion del trabajo
dominical y festivo y las cesantias con la base de ] 90 horas [...]» (sic).
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Que «[...] el fallo no puede desconocer los pagos efectuados por la entidad en
cada uno de los horarios, y al ordenar simplemente el pago en la parte
resolutiva, estd generando confusion, en la medida en que se entenderia que
aparte de lo cancelado al actor, es asi que para la jornada extraordinaria
diurna de pagarse el 25%, la entidad estaria cancelando el valor de la hora
segun la asignacion bdsica mensual (ya pagado), mds el 35% del valor de la
hora (ya pagado) como recargo y el 25% del valor del a hora como
extraordinaria, pagdndose entonces la hora, mads un 60% de esta.

II. TRAMITE PROCESAL

Los recursos de apelacién interpuestos por las partes fueron concedidos en
audiencia de conciliacion de 30 de septiembre de 2016 (f. 380) y admitidos por
esta Corporacién a través de auto de 14 de julio de 2017 (f. 389), en el que se
dispuso la notificacion personal al agente del Ministerio Pblico y a las otras
partes por estado, en cumplimiento del articulo 212 del CCA.

2.1 Alegatos de conclusién. Admitidos los recursos de apelacion, se continué
con el tramite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y
al Ministerio Publico, por medio de auto de 16 de abril de 2018 (f. 398), para
que aquellas alegaran de conclusion y este conceptuara, término aprovechado
por las primeras para reiterar sus argumentos de apelacion (ff. 400 2 403 y 404
a 406) y por el Gltimo de ellos.

2.1.1 Ministerio piiblico (ff. 407 a 421). El procurador tercero delegado ante
esta Corporacién presentd concepto en el que solicita que la sentencia recurrida
sea confirmada, habida cuenta de que «[...] dada la exigencia en la
permanencia del servicio, |...] es razonable que dicho personal no esté sujeto
a una jornada ordinaria de trabajo sino a una jornada especial, la cual |...]
debe’ ser regulada por el jefe del organismo mediante la expedicion del
respectivo acto administrativo que determine la necesidad, oportunidad y
conveniencia de aplicar dicha excepcién, con la consecuente remuneracion
salarial para los empleos que se vean sometidos a esa jornada mdxima legal

excepcional».

Que, por lo tanto, «[...] podrd ordenarse el reajuste de los dominicales y
festivos laborados por el actor, para lo cual, la entidad deberd tener en cuenta
los pardmetros indicados por los articulos 33, 35, 36 y 36 del Decreto 1042 de
1978 [...]», ast como las demas determinaciones contenidas en la sentencia de
primera instancia, las cuales se ajustan a los criterios establecidos por la

jurisprudencia contencioso-administrativa.
7




Expediente: 25000-23-25-000-2012-01142-01 (4644-2016)

Acci6n de nulidad y restablecimiento del derecho

Pablo Alexander Avella Avella contra el Distrito Capital - Unidad Administrativa
‘ Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogotd (UAECOBB)

IIL. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del CCA, esta
Corporacién es competente para conocer del presente litigio, en segunda
instancia. ' :

3.2 Cuestion previa. El sefior consejero de Estado César Palomino Cortés
profirié el auto de 25 de julio de 2012!, como integrante del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (subseccién B de la seccidén segunda),
motivo por el cual, por economia procesal, los restantes miembros de la Sala
aceptan el impedimento que le asiste, con base en:gel articulo 160 del CCA, en
armonia con el 141 (numeral 2) del Cédigo de General del Proceso?, v se le
separa de su conocimiento, con el fin de garantizar la imparcialidad de la
justicia. ‘

3.3 Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar
si al demandante, en su condicién de empleado del Cuerpo Oficial de Bomberos
de Bogota, le asiste derecho al reconocimiento de horas extras, descansos
compensatorios, recargos nocturnos ordinarios y diurnos y nocturnos en dias
dominicales y festivos, liquidados con el nimero de horas laborales previstas
para la generalidad de los empleados publicos, esto es, 44 horas semanales y
190 mensuales, con la consecuente afectacion en la liquidacién de los factores
salariales y prestaciones sociales (incluidas las cesantias).

3.4 Marco normativo. En punto a la resolucién del problema juridico planteado
en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente anélisis normativo
a efectos de establecer la solucion juridicamente correcta respecto del caso
concreto. ‘

3.4.1 De la transformacion del Cuerpo Oficial de Bomberos en Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota. Sea lo
primero precisar que a partir de la Ley 12 de 19483, se declar6 la utilidad publica
de los cuerpos de bomberos, por lo tanto, se dispuso dotar de los materiales
necesarios para la extincién de incendios, la construccién de cuarteles y
construccion de viviendas para bomberos, con recursos destinados en el
presupuesto nacional. |

! Remisorio por competencia para subseccién de descongestion (f. 71).

2 El Cédigo de Procedimiento Civil fue derogado por la Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso), que
para la jurisdiccion contencioso administrativa comenzé a regir en enero de 2014,

3 «Por la cual se declaran de utilidad piiblica las instituciones denominadas Cuerpos de Bomberos y se dictan
otras disposicionesy. '

8
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Posteriormente, Ley 322 de 1996* derog6 la Ley 12 de 1948 y dispuso la
creacién del Sistema Nacional de Bomberos, en el que el Cuerpo Oficial de
Bomberos es uno de los principales 6rganos que conforman dicho sistema’.

Luego, el Gobierno nacional expidi6 la Ley 1575 de 2012, «por medio de la
cual se establece la ley gemeral de bomberos de Colombia», y derogo
expresamente la Ley 322 de 1996.

Por su parte, el concejo de Bogota expidié el acuerdo 257 de 30 de noviembre
de 2006, «por el cual se dictan normas bdsicas sobre la estructura,
organizacion y funcionamiento de los organismos y de las entidades de Bogotd,
distrito capital, y se expiden otras disposiciones», que, en su articulo 51,
modificado por el articulo 29 del acuerdo distrital 546 de 2013, previd:

Integracion del Sector Gobierno, Seguridad y Convivencia. El Sector
Gobierno, Seguridad y Convivencia esta integrado por la Secretaria
Distrital de Gobierno, cabeza del Sector, el Departamento
Administrativo de la Defensoria del Espacio Piblico - DADEP, el
cual daré soporte técnico al sector, la unidad administrativa especial
sin personeria juridica del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota y
por las siguientes entidades adscritas [...]

A su vez, el paragrafo 1.° del articulo 52 del aludido acuerdo 257 de 2006° se
refiri a las funciones y naturaleza juridica del Cuerpo Oficial de Bomberos as:

El Cuerpo Oficial de Bomberos estard organizado como una Unidad
Administrativa Especial del orden Distrital del sector central, de
cardcter eminentemente técnico y especializado, sin personeria
juridica, con autonomia administrativa y presupuestal y se
denominard Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos; tendré por objeto la prevencion y atencion de emergencias
e incendios y las siguientes funciones bésicas [...]

Seguidamente, el alcalde mayor de Bogotd expidié los Decretos distritales 5407,
5418 y 542° de 2006'°, a través de los cuales se suprimieron cargos de la

4 «Por la cual se crea el Sistema Nacional de Bomberos de Colombia y se dictan otras disposiciones».

5 Letra a) del articulo 6.

§ Suprimido por el articulo 30 del acuerdo 546 de 2013, que dispuso «Suprimir del articulo 52 del Acuerdo 257
de 2006, la funcion bdsica de prevencidn y atencion de emergencias y por ende el literal b) ibidem, con
excepcion de las funciones asignadas a la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota».

7 Modificado por los Decretos 646 de 2011y 611y 612 de 2014.

8 Derogado por el Decreto 555 de 2011.

9 Derogado por el Decreto 189 de 2008.

10 Derogado por el Decreto 189 de 2008, el cual a su vez fue derogado por el Decreto 559 de 2011.
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secretarfa de gobierno distrital, entre los 3que se encontraban los
correspondientes al Cuerpo Oficial de Bomberos'!, se determiné la estructura
organizacional y funciones de la Unidad Admlmstratlva Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogotd (UAECOBB)2, se estableci6 la planta de personal de la
mencionada Unidad!® y se dispuso que los titulares de los empleos que
desempefiaban en el Cuerpo Oficial de Bomberos, serfan incorporados en la
planta de cargos de la Unidad Administrativa Especial, sin solucién de
continuidad, y consérvando los derechos adquiridios14

Con base en lo anterior, se tiene que, a partir del 1.° de enero de 2007, el Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota dejo de ser parte de la estructura de la secretaria
de gobierno de Bogotd y pas a ser una Unidad Administrativa Especial, sin
personeria juridica, con autonomia administrativa y presupuestal, es decir, que
depende directamente de la administracion centrail? de Bogota.

De igual modo, al transformarse el Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota en
Unidad Administrativa Especial, se preceptud que se debian respetar los
derechos adquiriddé de los empleados que estaban vinculados con anterioridad
al 1.° de enero de 2007 y serian vinculados a la UAECOBB sin solucién de
continuidad.

3.4.2 Jornada maxima laboral del personal de bomberos que pertenecen a
la Unidad Administrativa Especial Cuerpo.. Oficial de Bomberos. Al
respecto, se tiene que la Ley 6.* de 1945', en su articulo 3, contempld el limite
de la jornada laboral en 8 horas al dia y 48 semr:males16 Posteriormente, dicha
jornada fue prevista en el articulo 33 del Decreto ley 1042 de 1978, que, en
principio, rigié para los empleados de la rama ejecutiva del orden nacional; no

1 Articulo 1 del Decreto 540 de 2006, que ordend: «Suprimanse los siguientes cargos pertenecientes a la planta
global de empleos de la Secretaria de Gobierno de la Alcaldia Mayor de Bogota:
[...]
PARAGRAFO: Los servidores pilblicos titulares de los cargos que por el presente se suprimen, serdn
incorporados sin solucion de continuidad y conservardn los derechos consolidados y las garantias laborales
protegidas por la Ley de conformidad con lo previsto por el parag7 afo primero del Acuerdo 257 del 30 de
noviembre de 2006, expedido por el Concejo Distritaly. |
12 Ver Decreto 541 de 2006. '
13 Ver Decreto 542 de 2006. '
14 Paragrafo del articulo 1° del Decreto 542 de 2006, segim el cual «[...] Los servidores piiblicos titulares de
los cargos que fueron suprimidos de la Direccién Cuerpo Oficial de Bomberos en la Secretaria de Gobierno,
serdn incorporados en los cargos creados en el presente Decreto, sin solucién de continuidad y conservardn
los derechos consolidados y las garantias laborales protegidas por la Ley de conformidad con lo previsto por
el pardgrafo primero, articulo 31 del Acuerdo 257 del 30 de noviembre de 2006, expedido por el Honorable
Concejo Distrital».

5 «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales,
conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo.
16 Dicha norma fue adicionada por la Ley 64 de 1946, que estableci6 que la jornada diurna esta comprendida
entre las 6:00 y las 18:00 horas, y la ordinaria nocturna entre las 18:00 y las 6:00 horas.
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obstante, el articulo 2!7 de Ia Ley 27 de 1992 hizo extensivo a los servidores de
las entidades territoriales las disposiciones que regulan el régimen de
administracién de personal contenidas en la precitada norma, en los Decretos
leyes 2400 y 3074 de 1968 y las Leyes 13 de 1984 y 61 de 1987.

La extensién de la anterior normativa fue reiterada por el articulo 87, inciso
segundo, de la Ley 443 de 1998, que previo:

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

Entre los empleados a que se refiri el articulo 3 de la precitada Ley 443 de
1998, estdn los que prestan sus servicios en la rama ejecutiva del nivel
departamental, distrital y municipal y sus entes descentralizados. De la misma
manera, lo sostuvo este Cuerpo Colegiado!®, que, respecto de la aplicacion del
Decreto 1042 de 1978, dijo:

[...] sobre el tema dird la Sala que el régimen que gobierna en este
aspecto a los empleados ptblicos del orden territorial es el Decreto
1042 de 1978, pues si bien tal precepto en un comienzo rigi6 para los
empleados de la rama ejecutiva del orden nacional el articulo 2° de la
Ley 27 de 1992 hizo extensivas a las entidades territoriales las
disposiciones que regulan el régimen de administracién de personal
contenidas, no solamente en la norma precitada, sino en los Decretos
Leyes 2044 y 3074 de 1978, y las Leyes 13 de 1984 y 61 de 1987; tal
normatividad fue reiterada igualmente por el articulo 87 inciso
segundo de la Ley 443 de 1998.

Cabe precisar que aunque la Ley 443 fue derogada por la 909 de 2004, con
excepcion de los articulos 24, 58, 81 y 82, en relacion con la ordenacion de la
jornada laboral, esta tltima normativa consagré en su articulo 22:

17 «Las disposiciones que regulan el régimen de administracién de personal civil que presta sus servicios en la
Rama Ejecutiva, contenidas en los Decretos Leyes 2400y 3074 de 1968, la Ley 13 de 1984y la Ley 61 de 1987,
sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen son aplicables a los empleados del
Estado que prestan sus servicios en las entidades u organisinos de los niveles Nacional, Departamental,
Distrital diferentes al Distrito Capital, Municipal y sus entes descentralizados, en las Asambleas
Departamentales, en los Concejos Municipales y Distritales y en las Juntas Administradoras Locales, excepto
las Unidades de Apoyo que requieran los diputados y Concejales».

18 Gentencia de 21 de noviembre de 2013, expediente: 25000232500020110011001 (0267-2013), C. P. Luis

Rafael Vergara Quintero.
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1. El ejercicio de las funciones de los empleos, cualquiera que sea la
forma de vinculacién con la administracidn, se desarrollara bajo las
siguientes modalidades: !

a) Empleos de fiempo completo, como regla general;
b) Empleos de medio tiempo o de tiempo parcial por excepcion
consultando las necesidades de cada entidad.

2. En las plantas de personal de los diferentes organismos y entidades
a las que se aplica la presente ley se determinard qué empleos
corresponden a tiempo completo, a tiempo parcial y cuéles a medio
tiempo, de acuerdo con la jornada laboral establecida en el Decreto-
ley 1042 de 1978 o en el que lo modifique o sustituya.

Se colige entonces que el régimen de jornada laboral regulado por el Decreto
1042 de 1978 también es aplicable a los empleados territoriales, que, en su
articulo 33, preceptia la jornada méxima de trabajo asi:

De la jornada de trabajo. La asignacion mensual fijada en las escalas
de remuneracién 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.

Conforme a lo anterior, las actividades que sean desarrolladas de manera
discontinua, intermitente o de simple vigilancia se les podra sefialar una jornada
de trabajo de 12 horas diarias y hasta de 66 horas a la semana. Pero, esta
Seccion, en sentencia de 12 de febrero de 2015'%, determiné que el limite
maximo legal de 66 horas semanales solo fue previsto para las aludidas
actividades, naturaleza de la cual no participa la bomberil, y, por lo tanto, su
jornada laboral es de 44 horas semanales. |

3.4.3 Horas extras y el limite dispuesto por el articulo 4.° del acuerdo 3 de
1999 del concejo de Bogota. Las horas extras corresponden.al trabajo que se

12 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, subseccion B, expediente 25000-
23-25-000-2010-00725-01(1046-13), C. P. Gerardo Arenas Monsalve, que reiter6 y amplié el criterio
Jjurisprudencial expuesto al decidir los procesos (i) 66001-23-31-000-2003-00041-01 (1022-06), de 17 de abril
de 2008, C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; (ii) 66001-23-31-000-2003-00039-01 (9258-2005), de 2
de abril de 2009, C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila; (iii) 2003-00042-01 (1018-06), de 28 de enero de
2010, C. P. Luis Rafael Vergara Quintero; (iv) 25000-23-25-000-2010-00725-01 (1046-2013) de 30 de agosto
de 2012, C. P. Gerardo Arenas Monsalve; y (v) 25000-23-25-000-2010-00515-01 (1051-13), de 31 de octubre
de 2013, C. P. Bertha Lucfa Ramirez de Péez. |
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presta en horas distintas al de la jornada ordinaria laboral y se encuentran
reguladas en los articulos 36 y 37 del Decreto ley 1042 de 1978 asi:

Articulo 36.- De las horas extras diurnas. Cuando por razones
especiales del servicio fuere necesario realizar trabajos en horas
distintas de la jornada ordinaria de labor, el jefe del respectivo
organismo o las personas en quienes éste hubiere delegado tal
atribucién, autorizardn descanso compensatorio o pago de horas
extras.

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

a) Para que proceda el pago de horas extras y del trabajo ocasional en
dias dominicales y festivos, asi como el reconocimiento, cuando a
ello hubiere lugar de descansos compensatorios de que trata el
Decreto 1042 de 1978 y sus modificatorios, el empleado deberd
pertenecer al nivel técnico hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial
hasta el grado 19.

b) El trabajo suplementario deberd ser autorizado previamente,
mediante comunicacién escrita, en la cual se especifiquen las
actividades que hayan de desarrollarse.

¢) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por
resolucién motivada y se liquidard con un recargo del veinticinco por
ciento sobre la remuneracién basica fijada por la ley para el respectivo
empleo. Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49
y 97 del presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar las horas
extras. -

d) En ninglin caso podré pagarse mas de cincuenta (50) horas extras
mensuales.

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

Articulo 37.- De las horas extras nocturnas. Se entiende por trabajo
extra nocturno el que se ejecuta excepcionalmente entre las 6:00 p.m.
y las 6:00 a.m. del dia siguiente por funcionarios que de ordinario

laboran en jornada diurna.
Este trabajo se remunerard con un recargo del setenta y cinco por
ciento sobre la asignacion basica mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.
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En todos los demas aspectos el trabajo extra noctumo se regulara por
lo dispuesto en el articulo anterior.

Empero, los empleefdos publicos del Distrito Capital, ademés de cumplir los
requisitos para que proceda el pago de las horas extras, tal como lo consagran
los articulos trascritos, deben colmar lo dispuestojen el inciso final del articulo
4 del acuerdo 3 de 1999 del concejo de Bogota, mbdiﬁcado por el articulo 3 del
acuerdo 9 de ese mismo afio®, el cual prescribe:

Horas extras, -dominicales y festivos: Para que se proceda al
reconocimiento de descansos compensatorios o a la remuneracién por
horas extras trabajadas de conformidad con las disposiciones legales
Vlgentes el empleado debe pertenecer al nlvel técnico, administrativo
y operativo.

En ningln caso las horas extras tienen cardcter permanente, salvo
excepcion 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.

Con base en lo anterior, se infiere que los empleados publicos del Distrito
Capital no pueden devengar por concepto de horas extras un valor superior al
50% de lo que perciban por asignacion basica mensual.

3.4.4 Recargos nocturnos, dominicales y festivos y dias compensatorios. Los
recargos nocturnos se reconocen a aquellos empleados que cumplen su jornada
laboral total o parcialmente en horas nocturnas, és decir, que en algunos casos
se presenta una jornada mixta, de manera que causan el derecho a que se les
reconozca el 35% adicional sobre la asignacién mensual.

Sobre este tema, el articulo 35 del Decreto ley 1042 de 1978 dispuso:

De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de 10 que dispongan normas
especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el
sistema de turnos, cuando las labores se desarrollen ordinaria o
permanentemente en jornadas que incluya h_cl)ras.cliumas y nocturnas,
la parte del tiempo trabajado durante estas Gltimas se remunerara con
el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podra compensarse con
periodos de descanso.

2 «Por el cual se dictan .algunas medidas en materia salarial para el Distrito Capital y se dictan otras
disposiciones».
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Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendrén en cuenta para liquidar el recargo de que
trata este articulo.

De acuerdo con esta norma, no cabe duda de que los bomberos que prestan sus
servicios en la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos lo
hacen en jornada mixta, toda vez que trabajan 24 horas continuas y
consecutivas, esto es, desde las 7:00 de la mafiana hasta las 7:00 de la mafiana
del dia siguiente, durante jornada diurna y nocturna, con descanso intermedio
de 24 horas®".

Por su parte, respecto de los recargos dominicales y festivos, el articulo 39 del
Decreto ley 1042 de 1978 establece:

Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin perjuicio de
lo que dispongan normas especiales respecto de quienes presten
servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos que en razon
de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y
permanentemente los dias dominicales o festivos, tendrdn derecho a
una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo
por cada dominical o festivo laborado, méas el disfrute de un dia de
descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria a
que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

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

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49y 97 del
presente Decreto se tendrdn en cuenta para liquidar el trabajo
ordinario en dias dominicales y festivos.

Asf las cosas, resulta evidente que el trabajo que se realiza en dias previstos por
la ley como de descanso obligatorio (dominicales y festivos), debe ser
recompensado con una remuneracién equivalente al doble del valor de un dia
de trabajo por cada dominical o festivo laborado, es decir, 200%, si es diurno,
y 235%, en caso de ser nocturno, mas el disfrute de un dia de descanso

compensatorio.

3.5 Caso concreto. A continuacién, procede la Sala a analizar las
peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencion al material probatorio traido al

21 Articulos 85, 102 y 134 del Decreto 388 de 1951 y 131 del Decreto 991 de 1974.
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plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion, se
destaca:

a) Certificacién expedida por la subdirectora de gestién corporativa de la
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos (ff. 24 a 28 vuelto
del cuaderno principal), en las que se constata que el demandante:

(1) Ingresd al Disfrito Capital de Bogota el 18 de septiembre de 2000 y a dicha
Unidad el 1°. de enero de 2007; |

(ii) Actualmente desempefia el cargo de bombero; cddigo 475, grado 15;

(iif) Sus asignaciones basicas mensuales fueron las siguientes:

~ ‘ , ASIGNACION
ANO PERIODO BASICA
2008 |1°. de enero a 31 de diciembre de 2008 $1.036.206
2009 |1°. de enero a 31 de diciembre de 2009 $1.119.828
2010 |1°. de enero a 31 de diciembre de 2010 $1.153.871
1°. de enero a 31 de octubre de 2011 $1.200.488
2011 1°. de noviembre a la fecha de expedicién de
la certificacion (dia 18 de los mismos mes y $1.238.074
afio)

(iv) Labora «[...] en turnos de 24 horas de labor por 24 horas de descanso,
distribuidos en dos secciones de acuerdo a las necesidades y requerimiento
para la prestacion del servicio [...]»;

(v) Caus6 recargos nocturnos y festivos diurnos y nocturnos, los cuales fueron
liquidados en porcentajes del 35%, 200% y 235%, respectivamente, para los
afios de 2007 a 2015; y

(vi) Devengd por concepto de salario, ademas de los mencionados recargos,
asignacién bésica, auxilio de alimentacién, bonificaciones especial por
recreacion, por servicios prestados y productividad, cesantias, primas de
antigiiedad, navidad, vacaciones y semestral y salario de vacaciones.

b) Escrito de 11 de agosto de 2011 (ff. 3 y 4 vuelto), con el que el actor, a través
de apoderado, soli¢ité de la demandada la liquidacién y pago de horas extras,
recargos nocturnos ordinarios y festivos, dias compensatorios y el consecuente
reajuste de los factores salariales y prestacionaiés, incluidas sus cesantias, con
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su respectiva indexacion, a partir del 11 de agosto de 2008.

¢) Oficio 2011EE5655 de 13 de septiembre de 2011 (ff. 7 a 9), por medio del
cual se le neg6 al accionante la peticion relacionada en la letra anterior, bajo el
argumento de que, por una parte, «[...] la jornada ordinaria especial y
excepcional de los Bomberos de la UAECOB, no estd sujeta a trabajo
suplementario o de horas extras y en consecuencia al pago de las mismasy;
¥, por otra, al considerar que «[...] reconoce y paga recargos y concede 24
horas de descanso compensatorio, en aplicacién al principio de favorabilidad
del operario, pues aplicar una jornada y liquidacion diferente disminuiria
notoriamente sus ingresos», contra el cual interpuso recurso de reposicién y en
subsidio el de apelacion (ff. 11 a 15), desatados de manera desfavorable con
Resolucién 770 de 28 de noviembre de ese afio (ff. 16 a 20 vuelto).

De las pruebas relacionadas en el acépite anterior, se infiere que el actor se
vinculd a la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos el 1°,
de enero de 2007 y, en la actualidad, se desempefia como bombero, codigo 475,
grado 15, condicién en la que pidi6 de la demandada el reconocimiento de horas
extras, recargos nocturnos ordinarios y festivos, dias compensatorios y la
consecuente reliquidacién de los factores salariales y prestacionales, incluidas
sus cesantias, por haber laborado més de las 44 horas semanales establecidas
como jornada laboral para los empleados ptblicos territoriales, entre los cuales
se encuentra ¢él, lo cual le fue negado por la Administracién.

En principio, resulta oportuno precisar que, en relacion con la jornada laboral
de los bomberos, la Sala evoca e insiste en el criterio expuesto, en sentencia de
12 de febrero de 2015??, consistente en que la labor bomberil no implica
actividades de naturaleza discontinua, intermitente o de simple vigilancia, sino
de caracter continuo y permanente; y, por ende, el limite maximo legal de 66
horas semanales de jornada laboral, previsto en el articulo 33 del Decreto 1042
de 1978, no le corresponde, sino el ordinario de 44, pues falta una regulacion
especial sobre la materia®®,

22 Como se sefialé en la referida providencia, «[...] un régimen especial tendiente a excluir o disminuir los
beneficios laborales minimos correspondientes a la jornada ordinaria previstos en el Decreto 1042 de 1978,
en detrimento del personal que desarrolla dicha funcidn, no consultaria 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 végimen salarial y prestacional de los servidores publicos, ast como del
pacto internacional de los derechos econdmicos, sociales y politicos, articulo 7, segim el cual, en las
condiciones de trabajo, los Estados miembros deben asegurar al trabajador “...d) el descanso, el disfrute del
tiempo libre, la limitacién razonable de las hovas de trabajo y las vacaciones periédicas pagadas, asi como la
remuneracion de los dias festivos”».
ZConsejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, sentencia de 2 de abril de 2009,
expediente 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05), C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila, actor: José
17
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|
En virtud de lo anterior, para decidir el asunto qpe ahora nos ocupa, se debe
aplicar el Decreto 1042 de 1978, razén por la cua;d procede el reconocimiento
del trabajo suplementario para no lesionar el derecho a la igualdad laboral y a
la irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas
laborales, es decir, dentro de los limites alli previstos y la remuneracidn
determinada para las jornadas mixtas y el trabajo habitual en dominicales y
festivos, cuando la misma implique tiempo de trabajo nocturno en dominicales

y festivos.

Para fortalecer lo expuesto, la Sala®* ha expresafldo, entre otras razones, que
justifican la aplicacion del referido Decreto 1042 de 1978, las siguientes: (i) la
norma de cardcter territorial (Decreto distrital 388 de 1951%) no contiene una
regulacién especial de la jornada laboral para los miembros de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogots, més alld de
unos turnos de labor; (ii) con la expedicion del Decreto 1042 de 1978, el
reglamento de los bomberos antes citado quedd tacitamente derogado?® al
contrariar la jornada ordinaria laboral de 44 horas semanales establecida en el
articulo 33 del referido Decreto, ademés que el Iin:aite maximo legal de 66 horas
semanales solo fue previsto para actividades discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia, naturaleza de la que carece laide estos servidores; y (iii) la
jornada laboral en el sector oficial es de origen legal y, como tal, tiene un limite
del que no puede apartarse el jefe del respectivo organismo al momento de
determinar el horario de trabajo al amparo de la aludida disposicion.

Bajo esta tesitura, no puede aceptarse el argumento de la entidad, consistente en
que con la expedicién del Decreto distrital 388 de 1951 se regulé lo
concerniente a la jornada laboral de los bomberos, pues debe aclararse que una
cosa es fijar el sistema de turnos para la prestacion del servicio y, otra diferente,
la regulacion de dicha jornada, reservada al legislador, por lo que es evidente
que ante la ausencia de normativa especial debe acudirse a la general, que, se

Dadner Rangel Hoyos y otros, demandado: municipio de Pereira, en la que se indicé que «[...] La
Jurisprudencia de la Corporacion ha sefialado que por la labor que éjercen las personas vinculadas al cuerpo
de bomberos, no estdn sujetos a una jornada ordinaria de trabajo, sino a una jornada especial, que es la
regulada por el ente empleador; y como en el sub lite, el ente demandado omitié expedir tal regulacion, se
debe entender que la jornada de trabajo aplicable a esos servidores es la correspondiente a 44 horas
semanales fijada en el Decreto No. 1042 de 1978.

24 Ver entre otras sentencias de la subseccién la proferida el 10 de noviembre de 2016, con ponencia del
consejero de Estado César Palomino Cortés, expediente 25000-23-25-000-2010-000446-01(4573-13), actor:
José Miguel Rozo Milldn, demandado D. C. de Bogotéd-secretaria de!gobierno-UAECOBB.

2 «Por el cual se establece el Reglamento del Cuerpo de Bomberosy.

% Hay derogaci6n tacita cuando las disposiciones de la ley que deroga no pueden conciliarse con las de Ia ley
anterior, es decir, que van en contravia, tal como se desprende de la parte final del articulo 71 del Cédigo Civil,
el cual establece: «La derogacion de las leyes podid ser expresa o tdcita. Es expresa, cuando la nueva ley dice
expresamente que derogala antigua. Es tdcita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
conciliarse con las de la ley anterior. La derogacidn de una ley puede ser total o parcialy.
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insiste, es el Decreto 1042 de 1978, que para el caso especifico dispone en su
articulo 35 que «[...] sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales para
los funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de turnos, cuando
las labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas que
incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado
durante estas ultimas se remunerard con el recargo del treinta y cinco por
ciento, pero podrd compensarse con pertodos de descanso».

Tampoco estima la Sala que sea procedente tener en cuenta el paragrafo primero
del articulo 131 del Decreto 991 de 1974%7, derogado por el articulo 156 del
Decreto distrital 654 de 2011, como regulacidén especial sobre la materia, en
atencién a que consultada la norma, esta sefiala que las jornadas de trabajo alli
previstas no se aplican, entre otros funcionarios, a los empleados del cuerpo de
bomberos?®, adem4s de estar la norma derogada.

Frente al acuerdo 3 de 8 de diciembre de 1999, proferido por el concejo distrital
de Bogotd, de su lectura se concluye que este tampoco se ocupd de regular la
jornada especial para el cuerpo de bomberos, y en relacion con las horas extras
de los funcionarios distritales que fij6 un limite maximo del cincuenta por ciento
(50%) de la remuneracién basica mensual de cada funcionario®, no serd
considerado por la Sala, toda vez que por disposicién del articulo 150, numeral
19, letra e, de la Constitucién Politica, el régimen salarial de los empleados
ptblicos es de creacién legal, competencia reservada exclusivamente al

Congreso.

Y si bien, es cierto lo afirmado por el demandado, en el sentido de que el director
de la UAECOBB, mediante Resolucion 656 de 29 de diciembre de 2009,
establecié a partir del 1.° de enero de 2010 una jornada méxima especial laboral
de 66 horas semanales para los servidores publicos uniformados que alli prestan
sus servicios, no se reguld especificamente la jornada laboral para los bomberos,

27 «Por el cual se expide el estatuto de personal para el Distrito Especial de Bogota».
28 Sobre este aspecto, la seccién, en la sentencia de 2 de abril de 2009 dictada dentro del expediente 9258-2005,
ya referenciada, expuso que «[...] e/ vacio normativo respecto a esta labor se suplird con el Decreto 1042 de
1978 porque tratdndose de empleados piiblicos es la Ley y no el convenio la que tiene la autoridad para fijar
el régimen salarial de los empleados. Asi mismo se observa, en aras de hacer efectivo este beneficio y atender
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, que se resuelve la
controversia respetando la situacién mds beneficiosa al trabajador».
29 Articulo 4 (modificado por el 3 del acuerdo distrital 9 de 1999): «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,
administrativo y operativo.
En ningtin caso las horas extras tienen cardcter permanente, salvo excepcion justificada por el ordenador del
gasto.
En ningiin caso se pagard, mensualmente, por concepto de horas extras, dominicales o festivos mds del
cincuenta por ciento (50%) de la remuneracién bdsica mensual de cada funcionarioy.
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motivo por el cual tampoco aplica®®, méxime cuaﬁdo contraria el Decreto 1042
de 1978. '
Es decir, que ante la falta de una regulacién de la jornada laboral especial para
las personas vinculadas al cuerpo de bomberos de Bogotd, debe aplicarse el
articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, que prevé que toda labor realizada en
exceso de las 44 horas semanales constituye trabjajo suplementario o de horas
extras, las cuales deben ser remuneradas en las condiciones previstas en los
articulos 35 y siguientes de la referida norma, prévia deduccion de los dias de
descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y demads situaciones
administrativas del fl'abaj ador,

Ahorabien, el limite legal, de las 44 horas, determina el tope de horas semanales
laboradas, que debe multiplicarse por 52 semanas, que son las que tiene el afio,
y dividir el resultado entre 12 meses, para obtener‘ 190 horas al mes, motivo por
el cual el pardmetro que aplica la accionada, conforme a su sistema de
liquidacién de recargos, que segliin su parecer es adecuado y tiene como
fundamento la norma basica de 8 horas diarias por 30 dias al mes, bajo una
supuesta jornada de 66 horas semanales, no es correcto, por lo que era
procedente para la liquidacion de las horas extras (trabajo adicional a la jornada
laboral establecida), tener en cuenta dicha base (190 horas) para determinar el
valor de la hora ordinaria.

Aunque en el proceso no obra autorizacién del desempefio de funciones en
horas extras, conforme lo exige el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, se
sobreentiende que al establecerse el sistema de turnos esta va implicita, méxime
cuando la entidad accionada reconoce que ha pagado recargos ordinario
nocturno, festivos diurno y nocturno, tal como lo dejé sentado en la certificacion
allegada dentro del presente asunto (ff. 24 a 28 vuelto).

Entonces el pago dé los distintos recargos los efectud la accionada con base en
240 horas mensuales y no en 190 para fijar el valor de la hora ordinaria, sin
reconocer las horas extras, pues considerd que era més beneficioso para el
empleado, puesto que en mngun caso se podia reahzar un pago que excediera
las 50 horas extras mensuales®!

30 Sentencia de 16 de septiembre de 2015, seccién segunda, subseccién A, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramfrez
(e), expediente 25000-23-25-000-2012-00421-01(2538-14), accioén de nulidad y restablecimiento del derecho
de Juan Carlos Morea Albafiil contra Bogotd, D. C.-Unidad Administrativa Especial Cuerpo oficial de
Bomberos de Bogotd.

31 De conformidad con el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, segun el cual «Cuando por razones especiales
del servicio fuere necesario realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, el jefe del
respectivo organismo o las personas en quienes este hubiere deiegado tal atribucidn, autorizardn descanso
compensatorio o pago de horas extras.
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Sobre el particular, la sentencia de 12 de febrero de 2015, citada en paginas
anteriores, sobre las horas extras, en un caso similar al que se examina, dijo:

Al proceso se allegé la certificacidén de los turnos laborados por el
actor, expedida por la Subdirectora de Gestion Corporativa de la
Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos [...]
de la que se desprende que trabajé 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’2.

De lo anterior se tiene que si el actor trabaj6 360 horas mensuales por
el sistema de turnos (24 x 24) y si la jornada ordinaria es de 190 horas
mensuales, entonces el actor laboré 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
pagarén con tiempo compensatorio a razén de un (1) dia habil por
cada 8 horas de trabajo.

Bajo tal entendimiento, como en el presente caso el actor labor6 170
horas extras, de las que sdlo se pueden pagar en dinero 50 horas extras
y las que superen dicho tope se pagardn con tiempo compensatorio,
se deduce que el actor tenfa derecho a que le fueran compensadas 120
horas extras al mes, a razén de un (1) dia de descanso por cada 8 horas
extras de trabajo, es decir, 15 dias de descanso.

Ahora bien, como se demostrd que el actor, en atencién a los turnos
desarrollados, disfrutaba de 15 dias de descanso al mes, concluye la
Sala que el tiempo extra que superd el tope legalmente permitido, fue
debidamente compensado al actor por la entidad demandada, con los
15 dias de descanso que disfrutaba mensualmente.

...]

d) En ningiin caso podrén pagarse mds de 40 horas extras mensuales. Modificado por el Articulo 13 del
Decreto-Ley 10 de 1989. El literal queds asi: “En ningin caso podrd pagarse mds de 50 horas extras

mensuales”».
32 Cantidad que resulta de multiplicar el nimero de horas semanales (44) por el factor 4,33 que corresponde al

nimero de semanas en el mes.
33 Cantidad que resulta de la diferencia entre el ntimero de horas laboradas (360) y el ntimero de horas de la

jornada ordinaria al mes (190).
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Asf las cosas, €l actor tiene derecho al reconocimiento de cincuenta
(50) horas extras diurnas laboradas en el mes, tal y como se
desprende de los turnos registrados en las planillas, a partir del 27 de
noviembre de 2006%*, conforme lo solicitd en las pretensiones de su
demanda y lo ordené la sentencia de primera instancia la cual habrd
de confirmarse en tal sentido. :

No le asiste razon a la entidad demandada cuando afirma que la
liquidacién que se venia realizando es més favorable al actor, pues
como quedd demostrado, la misma no 1ncluyo el reconocimiento de
'las horas extras laboradas.

Para respaldar el nimero de las horas .extras laboradas y su
clasificacién en diurnas y nocturnas, la Sala tiene en cuenta la prueba
documental obrante en el cuaderno No. 3 correspondiente a las
planillas de turnos laborados por el actor, la cual no fue controvertida
por la parte actora, y por tal razon se le otorga pleno valor probatorio,
teniendo como tiempo extra aquel que excedié 44 horas semanales,

equivalentes a 190 horas mensuales. |

Reitera la Sala que en ninglin caso podra pagarse mas de cincuenta
(50) horas extras mensuales porque habra de tenerse en cuenta el
limite previsto en el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, y respecto
de las horas extras excedidas (120 mensuales), la Sala no ordenard el
reconocimiento del tiempo compensatorio, toda vez que como se
anotd, las mismas fueron compensadas con tiempo de descanso, de
acuerdo con el sistema de turnos que desarrollé el actor.

Asi las cosas, como en el presente asunto no existe medio probatorio que dé
cuenta, de manera expresa y categérica, del nimero de horas extras laboradas
por el demandante, sino que solo hay un documento®® que tiene el registro de
las secciones en que prest6 los servicios (debe enténderse por seccién los turnos
en dias pares e impares), de lo que se infiere que a €l le correspondieron tres
turnos en una semana (72 horas) o cuatro en otra (96 horas), de 24 horas por 24

de descanso, para un total de 360 horas mensuales lo cual supera el tope legal
de las 190 horas.

En ese orden de ideas, se colige que si el actor trébajé 360 horas mensuales por
el sistema de turnos (24 x 24) y la jornada ordinaria es de 190 horas mensuales,
entonces laboré 170 horas adicionales a la jornada ordinaria, tiempo

34 Lo anterior, teniendo en cuenta que el actor elevo la reclamacion en sede administrativa el 27 de noviembre
de 2009 (fls. 26 2 28), interrumpiendo de esta forma la prescripcion prevista en el Decreto 102 del Decreto 1848
de 1969.

35 Visible en los folios 24 a 28 vuelto y las planillas obrantes en cuaderno anexo en un total de 132 folios.
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suplementario, del cual solo 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%, y las que
superen dicho tope, esto es, 120, se pagan con tiempo compensatorio, en razén
de un (1) dia de descanso por cada 8 horas extras de trabajo, es decir, 15 dias de
descanso al mes (120/8=15)*7, que se demostrd el accionante ya habia
disfrutado, por lo que el tiempo extra que excedio el limite legal permitido, fue
debidamente compensado con el turno de.descanso de 24 horas, tal como lo
determiné el a quo, por lo que no es de recibo el argumento esbozado por el
demandante consistente en que se le deben cancelar en dinero la totalidad de las
horas extras laboradas, en razon a que su pago, de ese modo, tiene su limite en
la misma norma que le sirve de base para su reconocimiento, esto es, el aludido
Decreto 1042.

Por otra parte, como al demandante se le cancelaron los recargos ordinario
nocturno (35%), festivo diurno (200%) y festivo nocturno (235%), pero con una
base de 240 horas mensuales (f. 24 vuelto), se debe modificar esta forma de
realizar el célculo y hacer la respectiva reliquidacién con el denominador de
190 horas mensuales, como atras se explicd, lo cual fue ordenado acertadamente
en la sentencia de primera instancia.

De igual manera, se ha de proceder respecto del reconocimiento del trabajo
ordinario en dias dominicales y festivos, pues la demandada lo hizo en
consideracién a 240 horas mensuales y no a 190 sobre la asignacion bésica
mensual, lo cual va en desmedro del accionante; y, por lo tanto, se efectuara el
reajuste de los dominicales y festivos laborados con este ultimo calculo.

Ahora bien, segin el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, ademds del pago

36 «Articulo 13. Para efectos del pago de horas extras, de dominicales y festivos o del reconocimiento del
descanso compensatorio, los literales a. y d. del articulo 36 del Decreto-ley 1042 de 1978; y el literal a. del
articulo 40 del mismo Decreto, quedardn asi:
a. El empleo deberd pertenecer al Nivel Operativo, hasta el grado 17 del Nivel Administrativoy hasta el grado
09 del Nivel Técnico.
b. En ningiin caso podrd pagarse mds de cincuenta (50) horas extras mensuales».
3Decreto 1042 de 1978, articulo 36, letra €). «Si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha
cantidad, el excedente se reconocerd en tiempo compensatorio, a razén de un dia hdbil por cada ocho horas
extras de trabajon.
38 Decreto 1042 de 1978, articulo 39. «Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin perjuicio de lo
que dispongan normas especiales respecto de quienes presten servicio por el sistema de turnos, los empleados
piiblicos que en razén de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias
dominicales o festivos, tendrdn derecho a una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo
por cada dominical o festivo laborado, mds el disfirute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de
la remuneracién ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.
La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrado en la asignacion mensual.
Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendrdn en cuenta
para liquidar el trabajo ordinario en dias dominicales y festivos».
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por trabajo en dominical y festivo cuando es habitual, se debe conceder el
disfrute de un dia compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién a que se tiene
derecho; sin embargo, se ha demostrado que el alctor descansaba 24 horas por
cada 24 de labor; por ende, le asiste razén al a quo en denegar este pedimento y
se desestima la inconformidad alegada por el:accionante al respecto, por

comprobarse que ese beneficio fue concedido.

En lo relacionado con la liquidacién de cesantias, el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, en sus letras ¢) y d), dispone como factor salarial para tal efecto,
los dominicales y feriados, y las horas extras, motivo por el cual, como se
dispuso en el fallo apelado, se deberan tener en cuenta para su calculo y pago.

Por el contrario, en cuanto al reajuste de los derhés emolumentos, tales como
bonificaciones, primas de antigiiedad, servicios, vacaciones y navidad y
vacaciones, no se tendran en cuenta las horas ext}i'as y recargos, puesto que los
articulos 45, 49 y 59 del Decreto 1042 de 1978 y 17 y 33 del Decreto 1045 de
1978 no los prevén como factores salariales para su liquidacién, razén por la que
se ajusta a derecho la negativa adoptada en la decision recurrida en ese aspecto.

En estos términos, la Sala estima que la formula utilizada por la entidad para el
pago del trabajo suplementano ide los recargos ordinarios nocturnos y de los
recargos festivos diurnos y nocturnos sobre una jornada ordinaria de mas de 190
horas, es inadecuada pues, como se pre<:1so anter1ormente la jornada méaxima
semanal es de 44 horas.

A manera de corolario, no le asiste razon a la entidad demandada cuando alega
que existia norma especial que regulaba el horario de trabajo de los bomberos
de la UAECOBB y que la liquidacién que se realizaba era mas favorable al
actor, toda vez que, como quedd demostrado, no incluyé el reconocimiento de
las horas extras laboradas.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados
en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mds disquisiciones
sobre el particular, se confirmara la sentencia Ede 9 de noviembre de 2015,
corregida con providencia de 17 de marzo de 2016, mediante la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (subseccién F de la seccidon segunda) accediod
de manera parcial a las stuplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Esfado, sala de lo contencioso
administrativo, secciéon segunda, subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley, de acuerdo con el Ministerio
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Publico,
FALLA:

1°. Declérase fundado el impedimento que le asiste al consejero de Estado
César Palomino Cortés, de conformidad con lo expuesto en la motiva.

2.° Confirmase la sentencia proferida el 9 de noviembre de 2015, corregida con
providencia de 17 de marzo de 2016, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (subseccién F de la secciéon segunda), que accedié de manera
parcial a las pretensiones de la demanda incoada por el sefior Pablo Alexénder
Avella Avella contra el Distrito Capital - Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, conforme la parte motiva.

3.° Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

CARMELO UERZR
-
% v %’/M K‘) , Impedido ]
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES
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