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

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogotéd D.C. veintiocho (28) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

Radicado No. 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Montaio Becerra.

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.

Decision: Confirmar la sentencia del A - quo.

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 apelacién interpuesto por las
partes contra la sentencia de 8 de septiembre de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion E, por medio de
la cual accedid parcialmente a las suplicas de la demanda incoada por la sefiora
Clarena Montafio Becerra en contra del Cuerpo Unidad Administrativa Especial

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

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
establecido en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo®, la sefiora Clarena Montafio Becerra, por intermedio

' Del 20 de septiembre de 2019 informe visible a folio 398.

2 Demanda visible a folios 40 a 71.

3 Ley 1437 de 2011, '(...) Articufo 138. Nulidad y restablecimiento def derecho. Toda persona que
se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica podré pedir que se
declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el
derecho; también podré solicitar que se le repare ef dafio. La nulidad procedera por las mismas
causales establecidas en el inciso segundo de! articulo anterior, (.. )"
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Radicacio No. 250002325000201201315 01.

No. interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Montafio Becerra.

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

de apoderado judicial®, presenté demanda con el fin de que se declare la nulidad

de los siguientes actos administrativos:

¢ Oficio 2011ER4738 de 13 de septiembre de 2011, por medio del cual el
Director de la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo de Bomberos de
Bogota, le negd la reliquidacion y pago de las horas extras, 10s descansos
compensatorios, los recargos nocturnos, y el reconocimiento de las diferencias

que se causaron de algunas prestaciones sociales®.

+ Resolueién No. 764 de 28 de noviembre de 2011, a través de la cual el
Director de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos, al
resolver el recurso de reposicién, confirmé en todas y cada una de sus partes el

anterior acto administrativo.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho
solicité que se ordene a la entidad demandada realizar la liquidacion,
reconocimiento y pago de todas las acreencias laborales correspondientes a las
horas extras diurnas y nocturnas, en dias ordinarios, dominicales y festivos,
descansos compensatorios, recargos nocturnos en dias ordinarios, dominicales
y festivos, y la consecuente reliquidacion de sus factores salariales percibidos,
las primas, sueldo de vacaciones y las cesantias® con la correspondiente
indexacion desde el momento de su causacién hasta la fecha de su pago real de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo;
y, que se dé cumplimiento a la ejecucién de la Sentencia en los términos de los
articulos 176 y 177 ibidem.

4 El abogado Jorge Eliecer Garcla Molina.
5 Primas de servicio, navidad, vacaciones, horas extras, recargos nocturnos ordinarios y festivos,
dias compensatorios y demas factores salariales y prestacionales con la respectiva indexacion.

% Teniendo en cuenta los siguientes factores:

- 50 horas diurnas en dias ordinarios, laborados en exceso de la jornada maxima legal para
empleados publicos territoriales (44 horas semanales).

- 15 dlas de salario basico como tiempo compensatorio por cada mes laborado durante el aludido
tiempo y proporcionalmente por los dias que excedan de los meses de trabajo completos, por
haber laborado 360 horas mensuales (15 turnos mensuales de 24 horas de trabajo).

- Descansos compensatorios por haber laborado de manera ordinaria domingos y festivos.
-Reliquidacién recargos nocturnos del 35% en dias ordinarios y los recargos diurnos y nocturnos
del 200% y 235% a cifras reales.

- Reliquidacion y pago de las diferencias generadas por la inclusion de los factores anteriores, en
las primas de servicios, vacaciones, navidad, sueldo de vacaciones.

-Traslado correspondiente de la diferencia que incida en el auxilio de cesantias, al fondo al que
se encaontraba afiliado.
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Radicado No. 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-20186,

Actora: Clarena Monifafio Becerra.

Demandado. Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogola.

Para una mejor compresion del caso, la Sala se permite realizar un resumen de

la situacion factica de la demandante, asi:

La sefiora Clarena Montaho Becerra se vinculd al Distrito Capital el 26 de enero
del 2006 y desde el 1° de enero de 2007 a la Unidad Administrativa Cuerpo Oficial
de Bomberos de Bogota D.C., en el cargo de Bombero, Cédigo 475, Grado 15.

Sefialo que laboré por el sistema de turnos de 24 horas de labor por 24 horas de
descanso no remunerado, debido a que el servicio prestado es un servicig publico
esencial de conformidad con lo dispuesto en la Ley 322 de 1996, sin recibir el
page de horas extras. En tal virtud, el 11 -de agosto 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 confirmd la decisién

quedando en firme.

El ente demandado, mediante los actos acusados, neg¢ la solicitud anterior
fundamentada en la interpretacion de los articulos 33 a 35 y 39 del Decreto Ley
1042 de 1978, por considerar que 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 violadas citd las siguientes:

Constitucion Politica, predmbulo y los articulos 1, 2, 13, 25, 53 y 58; Decretos
388 de 1951; 991.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 considerd

que el acto acusado esta viciado de nulidad, porque:

La realizacidén de jornadas de trabajo de 24 horas de labor por 24 horas de

descanso viola de manera flagrante la normativa internacional sobre las jornadas

00



4

Radicado No. 250002325000201201315 01,

No, Interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Montaiic Becerra.

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

de trabajo de 8 horas y 16 de descanso contenida en el articulo 7° del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de!l 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
disfrute adecuado del tiempo libre. Sostiene que la jornada de 360 horas
mensuales cuando los demas empleados publicos Distritales laboran maximo
190 horas al mes, constituye una diferencia que desconoce los derechos
laborales de los bomberos, maxime si no se remunera el tiempo extra y el
descanso compensatorio con la excusa de que es un servicio publico esencial y
los empleados deben laborar sin limitacion de horario y sin pago de tiempo

suplementario.
1.3 Contestacidn de la demanda’.

La Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C. -UAECOBB,
mediante apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas por

la parte actora con fundamento en los siguientes argumentos:

Manifesté que el personal de bomberos, no tiene jornada de trabajo de forma
similar a la de los empleados de direccion y confianza, pues cumplen una
especialisima funcion en beneficio de la seguridad ciudadana que no puede ser
suspendida ni sometida a jornada laboral, razén por la cual no hay lugar al
reconocimiento de las pretensiones invocadas, toda vez que la normatividad
aplicable al Distrito en cuanto horarios de trabajo de los empleados del cuerpo
de bomberos, no es el Decreto 1042 de 1978, sino la norma especial, es decir, el
Decreto N°. 388 de 1951 y 991 de 1974.

Precisé que los descansos compensatorios no forman parte de los factores
salariales para liquidar otra clase de acreencias laborales y esto obedece a su
objetivo, que es, otorgar un dia de descanso al trabajador por las labores
prestadas en un dia de descanso obligatorio, motivo por el cual, el reconocimiento
del dia compensatorio en dinero, es especialisimo y merece una aprobacion

previa a fin de poder cancelarlo con el valor de un dia normal de labor, pues,

7 Visible a folios 97 a 117.
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Radicado No, 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Aclora: Clerena Montafio Becerra.

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

como lo establece la norma, |a 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 perscnal del servicio bomberil para los empleados del nivel
operativo del Cuerpo Oficial de Bomberos, la cual fue establecida por el Decreto
388 de 1951 que dispone que el tiempo de servicio de dicho personal sera de 24

horas.

Resalté que 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
0 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 reglamento la jornada laboral para los empleados
distritales, expresamente excluyé 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.

Afirmo que si bien el Decreto 1042 de 1978, en su articulo 33 regulé la jornada
de trabajo en el sector publico, 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 de los servidores publicos en general, por su parte
el Decreto 388 de 1951 regulo el horario del personal de bomberos como una

jornada especial en razon a la naturaleza de la funcién.
1.4 La sentencia apelada®.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion E,
mediante sentencia de 8 de septiembre de 2015, declard la nulidad de los actos
demandados y condend a la entidad demandada a liquidar el valor
correspondiente a 50 horas diurnas desde el 11 de agosto de 2008 con
fundamento en los articulos 36 a 38 del Decreto 1042 de 1978, con base en el
factor que resulte de dividir la asignacién bésica sobre el niimero de horas
mensuales de la jornada laboral (190); reajustar los recargos nocturnos, el trabajo
dominical y festivos laborados desde el 11 de agosto de 2008, con fundamento

en el citado calculo; reliquidar las cesantias desde el 11 de agosto de 2008; v,

8 Folios 259 a 295.
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Radicadc No. 250002325000201201315 01,

No, Interno! 2887-2016.

Actora: Clarena Montafio Becerra.

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

dar aplicacion a lo establecido el articulo 176 y 177 del Codigo Contencioso

Administrativo.

Consideré que no hay una norma en que se establezca la jornada laboral parala
prestacion del servicio de los Bomberos del Distrito Capital, razdn por la cual ese
vacio normative da lugar a aplicar la jornada ordinaria de trabajo prevista en el
Decreto 1042 de 1978.

La jornada laboral de esos empleados es de 44 horas semanales, 190
mensuales, motivo por el que las horas nocturnas tendran un recargo del 35% vy,
en el caso en que se exceda el limite de hora semanal, habrd lugar al
reconocimiento de horas extra {diurna — nocturna), si se trabajan dominicales y/o
festivos en forma habitual, éstos se pagaran en forma equivalente al doble del
valor de un dia de trabajo por cada dia dominical o festivo remunerado, sin el
disfrute de un dia de descanso compensatorio. Ademas, las horas extras y los
dominicales y festivos, no podradn superar el 50% del salario devengado

mensualmente por un empleado.

Adicionalmente, si bien el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, establece la
prohibicién de pagar méas de 50 horas extras mensuales vy el trabajador supera
dicho tope, no puede entenderse que ello autoriza a la entidad demandada para

no pagar las horas extras pagadas en exceso.

De conformidad con lo previsto en los articulos 59 del Decreto 10 de 1978, 17 y
33 del Decreto 1042 de 1975, dentro del listado de factores salariales
contemplados para liquidar las primas de servicios, de vacaciones y de navidad,
no se contemplan las horas extras, los dominicales y festivos, mientras que el
articulo 45 ibidem si los enuncia para efectos de establecer el valor del auxilio de
cesantias, razon por la cual solo es posible ordenar la reliquidacion de esta
prestacion, en virtud del reconocimiento y pago de las horas extras diurnas
laboradas y del reajuste de los dominicales y festivos que ha laborado el actor en

forma permanente y ordinaria a partir del 1° de abril de 2008.

1.5El recurso de apelaciéon

Los apoderados de las partes demandante y demandada interpusieron recurso

de apelacion parcial por los motivos que se exponen a continuacion:



Radicado No. 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Montafio Becerra.

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

Parte demandante®.

Sefiald que 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
Constitucion Polftica. No ordenar el reconocimiento de este emolumento, con el
argumento de estar demostrado que el trabajo ordinario en dias dominicales y
festivos es un contrasentido al anular el reconocimiento de los derechos

mencionados.

Finalmente, pidio que el reconocimiento, liquidacion y page ordenado en la parte
resolutiva de la sentencia no esté sometido hasta el 20 de febrero de 2013, sino

hasta cuando se dé cumplimiento a la sentencia.

Parte demandada.

La apoderada de la parte demandada interpuso el recurso de apelacién con base

en los siguientes argumentos?:

Manifestd que en la sentencia recurrida que accedié parcialmente a la
pretensiones de la demandada, en el sentido de ordenar el reconocimiento y pago
de horas extras a favor del accionante, se producen dudas frente a la forma como
se debe liquidar la misma, lo cual, ha sido objeto de controversia en aplicacion

de otras sentencias emitidas en los mismos términos.

Al respecto, considerd que es necesario que se aclare y/o adicione en la
providencia de segunda instancia, precisando ;qué horas comprenden la jornada
ordinaria diaria y cuales la jornada ordinaria nocturna, en aplicaciéon del Decreto
Ley 1042 de 19787, es decir dentro de las 44 horas semanales o 190 horas
mensuales.

Lo anterior, en atencién a que la entidad canceld al funcionario sobre los
porcentajes desde las (8:00 am) hasta las (6:00 pm) el valor de la hora segun
asignacion basica mensual; desde las (6:00 pm) hasta las (6:00 am) del otro dia,

un 35% adicional al vaior de |a hora.

® Folios 301 a 309 del expediente.
1% Folios 310 a 312 del expediente.
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Radicado No. 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Montafio Becerra.

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

Es decir, conforme al horario relacionado anteriormente y lo acreditado en el
proceso, la funcionaria al trabajar en turnos de 24 horas por 24 horas de
descanso labord 180 horas al mes en horario diurno y 180 horas en horario
nocturno; asi las cosas, la entidad canceld a la funcionaria 180 horas con el valor
de la hora de la asignacidon basica mensual y 180 horas con el valor de la

asignacion basica mensual mas un 35%.

Por lo tanto, lo que debia resolverse en la sentencia era “reliquidar” lo ya
cancelado, a los porcentajes estaplecidos en el Decreto 1042 de 1978, es decir,
para las horas extras diurnas, con el porcentaje de 25% y sobre la base de 190
horas, la reliquidacion del trabajo dominical y festivo, y las cesantias con la base
de 190 horas.

Lo anterior deviene, en atencion a que la Sala no puede desconocer |os pagos
efectuados por la entidad en cada uno de los horarios, y al ordenar simplemente
pago en la parte resolutiva, por lo cual genera confusién, en la medida que se
entenderia que aparte de lo cancelado por la entidad se debe cancelar aun mas

de lo que ya se canceld.

Por tltimo, solicitd revocar o modificar la sentencia proferida el 8 de septiembre
de 2015, y en consecuencia ajustaria a la sentencia de unificacién de Consejo de
Estado del 12 de febrero de 2015, pronuncidndose con claridad en relacién sobre

los porcentajes, los pagos que se realizo y lo esgrimido anteriormente.
1.6 Concepto del Ministerio Pablico'.

La Procuradora Tercera rindié concepto en el cual solicité que se modifique la
sentencia de primera instancia en lo relativo al limite de la condena hasta el 20

de febrero de 2013 y se extienda hasta el cumplimiento de la sentencia.

Considerd que los parametros que se tienen en cuenta para liquidar las horas,
no se ajustan al Decreto 1042 de 1978, toda vez que para el calculo del tiempo
suplementario el Distrito de Bogota se debié tener en cuenta la asignacion basica
mensual equivalente a 190 horas y no 240 horas, pues de lo contrario, se afecta

el calculo del valor del recargo en detrimento de la actora.

11 visible a folios 388 a 398 vio.
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Radicado No. 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Aclora: Clarena Montafio Becerra.

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

Por lo anterior, se debe ordenar el reajuste de los domjnicales y festivos
laborados por la actora segun los parametros' indicados por los articulos 33, 35,
36 y 39 del Decreto 1042 de 1978.

Respecto al descanso compensatorio, quedd demostrado que fueron disfrutados
y pagados a la actora, por cuanto, laboré en forma habitual y permanente
domingos vy festivos, por la jornada mixta acogida en el Decreto Distrital 388 de
1951, asi, por cada turno de 24 horas laboradas disfruté un dia de descanso por
24 horas, lo que equivale a un dia de descanso compensatorio, con lo cual
satisface el contenido del articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.

Por otra parte, el reconocimiento del trabajo suplementario a que tiene derecho
la actora se debe reajustar o reliquidar las cesantias de conformidad con lo
previsto en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978; adicionalmente, no hay lugar
a los demas factores y prestaciones sociales, tales como, prima de servicios,
vacaciones y prima de navidad, por las horas extras, los recargos nocturnos vy la
remuneracion del trabajo de dominicales y festivos, pues estas no constituyen

factor salarial.

Por dltimo, en cuanto a la limitacion de la condena al 20 de febrero de 2013 por
la variacion en el nivel de los cargos relacionados con la actividad bomberil, el
Consejo de Estado en sentencia del 22 de febrero de 2018, dispusc que ¥...)
aunque la clasificacion de los empleos del cuerpo oficial de bomberos ha variado con el
paso de tiempo de acuerdo con la norma vigente «operativo» ([djecreto 1569 de 1998)
a «asistencialy ([dlecreto 785 de 2005) y de nuevo a «operativos ([djecreto 256 de 2013)
siempre ha sido equivalente el empleo y en él se han cumplido las mismas funciones.”

()"
Il. CONSIDERACIONES

Planteamiento del problema juridico

St la sefiora Clarena Montafio Becerra, tiene derecho al reconocimiento y
pago de horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos,
descansos compensatorios, y el reajuste de sus prestaciones con sujecion
al Decreto 1042 de 1978, o en su defecto, de conformidad con lo
establecido los Decretos 388 de 1951 y 991 de 1974, como lo sostiene |a

uod
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Radicado No. 2500023250002012013156 G1.

No. Interno: 2987-2016.

Actora: Clarana Montafio Becerra.

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

entidad, por laborar en turnos de 24 horas de labor par 24 de descanso

como Bombero del Distritoc Capital de Bogota.

Para el efecto, la Sala analizara: i) la jornada laboral de los empleados publicos
territoriales; ii) la Jornada Laboral de los empleados del Cuerpo Oficial de

Bomberos de Bogota; v, iii} del caso en concreto.

i) De la jornada laboral de los empleados publicos territoriales.

De tiempo atras, la Seccion Segunda de esta corporacion adopto la tesis segln
la cual, la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del orden

territorial esta gobernada por el Decreto 1042 de 19787,

Al respecto, se ha sefialado que, aunque dicho decreto es aplicable a los
empleados publicos de la rama ejecutiva del orden nacional, sus efectos se
extienden también a los del orden territorial por disposicion del articulo 2 de la
Ley 27 de 1992 y del articulo 87 de la Ley 443 de 199873,

Las aludidas normas hicieron extensivas a las entidades territoriales las
disposiciones que regulan «el régimen de administracion de personal» contenido
no solamente en ellas, sino en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968, sus

decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen.

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

el concepto de «jornada de trabajo»14.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda, Sentencia de fecha
17 de agosto de 2008. Expediente 05001-23-31-000-1998-01941-01 (5622-05) Actora: Silvia
Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin,

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda. Subseccion A.
sentencia del 1 de marzo de 2012. Radicacion: 23001-23-31-000-2002-90526-01(0832-08).
Actor: Hernan de Jesus Florez Gonzélez. Demandado: Municipio de Lorica (Cordoba)

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

14 Sentencia de fecha 17 de agosto de 2006. Expediente 05001-23-31-000-1998-01941-01 (5622-
05) Actora: Silvia Elena Arango Castafneda. Demandado: Hospital General de Medeliin.
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Radicado No. 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Monfafio Becerra.

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

En ese sentido, y como la jornada laboral esta reglamentada en los articulos 33
y siguientes del Decreto 1042 de 1978, se ha definido, jurisprudencialmente?®,
que esta norma constituye una adicion a los Decretos 2400 y 3074 de 1968 y por
tanto es aplicable a los empleados publicos del orden territorial conforme la
extension del articulo 2 de la Ley 27 de 1992 ratificada por el articulo 87 de la
Ley 443 de 1998.16

Igualmente se ha determinado que a los empleados publicos del orden territorial
tampoco los gobierna el articulo 3 de la Ley 67 de 1945 puesto que la Corte
Constitucional en sentencia C-1063 de 2000" declard 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 la
norma que rige la jornada de trabajo para los empleados publicos del orden

territorial porque:

(i) Elarticulo 2 de la Ley 27 de 1992 y el articulo 87 de la Ley 443 de 1998 hicieron
extensivas a las entidades territoriales las disposiciones que regulan «el régimen
de administracion de personal» contenido en ellas y en los Decretos Leyes 2400
y 3074 de 1968, sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o

adicionen.

(ii) El concepto de «régimen de administracion de personal» incluye el concepto
de «jornada de trabajo» que regulé el Decreto 1042 de 1978 luego este se
constituye en una adicién del Decreto 2400 de 1968 v;

SEnla siguiente sentencia se definié un caso similar al aqui analizado. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccion A. sentencia del 23 de febrero
de 2012. Radicacién: 05001-23-31-000-2001-03838-01(1863-08). Actor: Oscar Antonio Cardenas
Holguin. Demandado: Municipio de ltagil.

'® Ver sentencia de 19 de julic de 2007 del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B,
radicacion: 05001-23-31-000-1998-02175-01(6183-05), actora: Luz Angelica Mena Pineda y
sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion B. sentencia del 15 de marzo de 2012. Radicacion:
05001-23-31-000-2001-03212-01(1227-11). Actor: Humberto de JesGs Henao Alvarez.
Demandado: Municipio de ltagli (Antioguia).

17 A esta conclusién se llego al analizar la mencionada sentencia por el Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. sentencia de julio 12 de
2012. Radicacion: 05001 23 31 000 2002 04837 01{0200-10). Actor: Fernando Luis Zea Ossa.
Demandado: municipio de Itaglii (Antioguia).

ol
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Radicado No. 250002325000201201315 01,

No. interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Montafo Becerre.

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

(iii) El articulo 3 de la Ley 6* de 1945 solo es aplicable a los trabajadores oficiales.

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

Definido entonces que el Decreto 1042 de 1978 es el que determina la jornada
de trabajo de los empleados publicos del orden territorial, |a Subseccion se

permite citar el articulo que rige la materia.

“...) ARTICULO 33. De la jorada de Trabajo. La asignacién mensual fijada en
{as escalas de remuneracién a que se refiere ef presente Decreto, corresponde
a jornadas de cuarenta y cuatro horas semanales. A los empleos cuyas
funciones implican el desarrolfo de actividades discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia podra sefialdrseles una jornada de frabajo de doce horas
diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas

Dentro del limite maximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo
podré establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con
tiempo diario adicional de labor, sin qué en ningun caso dicho tiempo
compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

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

De acuerdo con la norma: (i) La jornada de trabajo para los empleados publicos
es de cuarenta y cuatro (44) horas semanales con la excepcién para los que
cumplan funciones discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia, en
cuyo caso la jornada es especial de doce horas diarias, sin exceder ei limite de
66 horas semanales; (ii) con base en dicha jornada debe fijarse el horario de
trabajo y; (iii) se compensa la jornada del sabado con tiempo diario adicional de
labor, sin que en 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 continuacién, 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):

18 Modificado en lo pertinente por los articulos 1 al 13 del Decreto 85 de 1986.
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Radicada No, 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Monlafio Begerra.
Demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de

Bomberos de Bogota.

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 asignacién
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
esde6p.m.aéam. régimen  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 Ultimas 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
grado 17 del nivel
administrativo y
hasta el grado 098
del nivel tecnico.
Articulo | Horas extra nocturnas. | 75% .de la |Ilgual que en el
37 Trabajo desarrollado por | asignacién mensual. | cuadro anterior
personal diurno (6 p.m.a g referente al articulo
a.m.) 36.
Trabajo ordinario | La remuneracion
Articulo | domingos y festivos. equivalente al doble
39 del valor de un dia

Cuando se labora de
forma habitual y
permanentemente los
dias dominicales 0

festivos.

de trabajo, mas el
disfrute de un dia de
descanso
compensatotio.

hoS
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Radicado No. 250002325000201201315 01,

No. Inferno: 2987-2016.

Aclora; Clarena Montano Becerra,

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

Con fundamento en lo anterior es dable afirmar que cuando el empleado publico
labore tiempo adicional a la jornada ordinaria de trabajo establecida en el articulo
33 del Decreto 1042 de 1978, tiene derecho a que se le reconozca el pago de
los recargos o los dias compensatorios conforme se establecio en los articulos
34, 35, 36, 37 y 39 de dicha disposicidn, seguin se especificé en el cuadro

anterior.

ii) La Jornada Laboral de los empleados del Cuerpo Oficial de

Bomberos de Bogota.

La jurisprudencia de esta seccién'® con relacién a la jornada laboral del personal
del cuerpo de bomberos, sefialaba que los mismos contaban con disponibilidad
permanente para atender eficiente y eficazmente sus funciones. En esa medida,
denotd que estos servidores publicos se regian por las regiamentaciones
expedidas por las entidades, o que de entrada les negaba el derecho al pago de
tiempo suplementario de trabajo, en tanto que: (i) No cumplian una jornada
ordinaria de trabajo y; (ii) se consideraba que esta era mixta, especial y
excepcional de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo 3 de
la Ley 6% de 1945.

Este criterio vario desde el afio 2008%°. La nueva posicion jurisprudencial indicd
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 razdn, se determiné que en el acto administrativo gue expida la entidad

con el fin de fijar la jornada especial de trabajo para los bomberos debe: (i)

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

2 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A. sentencia del 17 de abril de 2008,
Radicacion: 66001-23-31-000-2003-00041-01(1022-06), Actor: José Arles Pulgarin Galvez.
Demandado: Municipio de Pereira. Esta posicion fue reiterada en las siguientes sentencias:
Consejo de Estado, Seccion 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. Subseccion 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 Bogota (Secretaria de Gobierno — Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.).
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Radicado No. 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-20186.

Actora: Clarena Montafio Becerra.

Demandado: Unidad Administraliva Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogola.

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 regulacion de las jornadas mixtas y con garantia de la
remuneracion del trabajo suplementario, dentro de los limites previstos en el

articulo 33.

Igualmente se definio que en caso de no existir tal régimen o que, existiendo, la
misma no cumpliera con los parametros fijados en el parrafo anterior, |a situacion
de los servidores publicos de los cuerpos de bomberos debia regirse por la
jornada ordinaria correspondiente a cuarenta y cuatro (44) horas semanales tal
como lo dispone el Decreto 1042 de 1978. Ello, puesto que el regimen 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 ceiiirse a los parametros
establecidos por el Decreto 1042 de 1978 sobre jornada maxima laboral,

regulacion de las jornadas mixtas y salario del trabajo suplementario.

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

de los derechos irrenunciables de los trabajadores.

iii) Del caso en concreto

La sefiora Clarena Montafio Becerra ingresé al Distrito el 26 de enero de 2006 y
a la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos en el cargo de

Bombero, el 1° de enero de 2007.

21 Normas de este tipo van en contravia de principios constitucionales como la igualdad (art. 13),
el trabajo en condiciones dignas vy 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 creacién legal del régimen salarial v prestacional de los servidores publicos,
asi como del pacto internacional de los derechos econdmicos, sociales y politicos, articulo 7,
segun el cual, en las condiciones de trabajo, los Estados miembras deben asegurar al trabajador
«...d} el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacidn razonable de las horas de trabajo y las
vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos».

yob
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Radicado No, 250002325000201201315 01.

No. Interno; 2987-2016.

Actora: Clarana Montafio Becerra.

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

Segun certificados laborales y planillas de liquidacién de recargos nocturnos y
festivos??, el Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, pagd desde el mes de
agosto de 2008 el valor supiementario, el trabajo habitual de domingos y festivos
diurno con el 100% y la remuneracién ordinaria (para un total de 200%, recargo
ordinario nocturno de 35%, recargo dominical y festivo nocturno de 235%.

De igual modo la Subdirectora de Gestién Corporativa de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos certificd que la demandante
trabajé en jornada laboral de 24 horas de labor por 24 horas de descanso; asi

mismo los factores devengados por la actora®.

Del reconocimiento de horas extras:

El a quo accedio al pago de este concepto a favor del demandante y sin exceder
de 50 mensuales. El punto de partida para reconocerlas fue el mismo explicado
en los parrafos anteriores, esto es, que laboré 360 horas mensuales por lo que
sobrepaso el limite de 190 consagradas en el articulo 33 del Decreto 1042 de
1978. El limite de 50 lo establecié con fundamento en el articulo 36 literal d) de

la misma norma??.

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

Ahora, debe sefialarse que las restantes 120 han de ser pagadas con tiempo
compensatorio, a razén de un (1) dia habil por cada 8 horas de trabajo, de
acuerdo con el literal (e) del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, lo que equivale
a 15 dias de descanso. No obstante, como en el proceso se demostré que por
laborar mediante un sistema de turnos el actor disfrutaba de 15 dias de descanso
al mes, para la Subseccién es claro que las 120 horas restantes fueron

compensadas debidamente por la entidad demandada.

En tal sentido, tiene derecho al reconocimiento de cincuenta (50) horas extras

diurnas laboradas en el mes, tal y como se desprende de los turnos registrados

22 Cuaderno 2 del expediente
23 Ver folios 24 a 27 del expediente.
24 \fisible a folio 40 del expediente.



17

Radicado No. 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Montafia Becerra.

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

en las planillas, a partir del 1 _de agosto de 2008%, conforme lo solicité en las

pretensiones de su demanda.

No le asiste razdn a la entidad demandada cuando afirma que la liquidacion que
se venia realizando es mas favorable al actor, pues como queddé demostrado, la

misma no incluyé el reconocimiento de las horas extras laboradas.

Para respaldar el numero de las horas extras laboradas y su clasificacion en
diurnas y nocturnas, la Sala tiene en cuenta la prueba documental allegada
correspondiente a las planillas de turnos laborados por la actor, la cual no fue
controvertida por la parte actora, y por tal razén se le otorga pleno valor
probatorio, teniendo como tiempo extra aquel que excedid 44 horas semanales,

equivalentes a 190 horas mensuales.

Reitera la Sala que en ningun 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 ordenara 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.

Sobre la reliquidacién de los recargos nocturnos v el trabajo en dominicales

y festivos:

Advierte la Sala que la administracion ha venido cancelando a la actora dicho
trabajo teniendo en cuenta el porcentaje del 35% indicado en el Decreto 1042 de
1978, asi como la asignacién basica mensual, sin embargo, viene empleado para

el calculo del valor, un coman denominador de 240 horas mensuales.

Al contestar la demanda, el Distrito de Bogota informa que paga los recargos

ordinarios nocturnos asi:

Asignacion Basica Mensual /240 x 35% x No. Horas laboradas

%% Lo anterior, teniendo en cuenta gue la actora elevd la reclamacion en sede administrativa el 11
de agosto de 2011, con lo cual se interrumpié de esta forma la prescripcion prevista en el Decreto
102 del Decreto 1848 de 1969.

yoXx
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Radicado No. 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Montafio Becerra.

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

Afirma la entidad que para dividir por 240 horas se ha tenido en cuenta el manual
de liquidacion de némina del Distrito Capital en el cual el denominador es una

constante de 240 y no un factor variable.

Al respecto, la Sala aclara que al tenor del articulo 35 del Decreto 1042 de 1978,
el recargo nocturno equivale a un 35% del valor de la hora ordinaria la cual se
determina con sujecidon a la asignacion basica que corresponde a la jornada de
44 horas semanales establecida en el articulo 33 ibidem, jornada que equivale a

190 horas mensuales y no 240.

Asi las cosas, el sistema de calculo empleado por el Distrito de Bogota, sobre
240 horas como denominador constante, resulta errado y va en detrimento de los
intereses de la actora, 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.

En ese orden, tal como lo sefald el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
hay lugar a ordenar el reajuste de los recargos nocturnos laborados por la actora,
teniendo en cuenta que se debe emplear para el calculo de los mismos, el numero
de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral en el sector publico (190) y
no la constante de 240, por lo tanto, la formula correcta que debera emplear la

administracién para la liquidacién de los recargos nocturnos es la siguiente:

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

De donde el primer paso es calcular el valor de la hora ordinaria que resuita

de dividir la asignacién basica mensual (la asignada para la categoria del empleo)
en el numero de horas establecidas en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978
para el sector oficial (44 horas semanales) que ascienden a 190 horas

mensuales.

Establecido el factor hora, ef segundo paso es liquidar las horas laboradas con
recargo, para lo cual se multiplica el factor hora por el porcentaje del recargo
nocturno establecido en el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978 en 35%, por el
namero de horas laboradas entre las 6:00 p.m. y las 6:00 am., es decir, el tiempo

en jornada ordinaria nocturna sujeta al recargo que se hubieren trabajado al mes.

Respecto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del
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Radfcado No, 250002325000201201315 01.

No. Inferno: 2987-2016,

Actora: Clarena Montafio Becerra.

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

Decreto 1042 de 1978, sefiala que la misma debe ser equivalente al doble del
valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute
de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria
a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo, lo cual
equivale a una sobre remuneracion del 200% conforme al porcentaje empleado

por la entidad demandada.

De las pruebas allegadas al procesoc se desprende que la actora labord
dominicales y festivos en forma permanente por el sistema de turnos empleado
por la entidad demandada en razén al servicio publico de bomberos que

presupone la habitualidad y permanencia.

Del mismo modo se desprende que la administracién distrital pagé a la actora los
recargos nocturnos, y el trabajo habitual en dominicales y festivos, en los
porcentajes indicados en los articulos 34 y 39 del Decreto 1042 de 1978, sobre
la asignacion basica mensual, arazén de 35% por recargo nocturno, 200% por
trabajo habitual en dominicales y festivos y 235% por recargo festivo nocturno,
tal y como se desprende de las certificaciones de la Direccién de Gestién Humana
de la Secretaria de Gobierno, y de la Subdirectora de Gestion Corporativa de la

Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos.

Sin embargo, en la contestacion de la demanda, la entidad demandada
manifiesta que para dividir por 240 horas se ha tenido en cuenta el manual de
liqguidacion de némina del Distrito Capital, en el cual, el denominador 240 es una

constante y no un factor variable.

En criterio de la Sala, diche parametro no se ajusta al Decreto 1042 de 1978, toda
vez que para el calculo del tiempo suplementario el Distrito de Bogota debid tener
en cuenta la asignacion basica mensual sobre el nimero de horas de la jornada
ordinaria mensual equivalente. a 190 horas y no 240, al no ser asi, se afecto el

calculo del valor del recargo en detrimento de la actora.

Por lo anterior, es procedente a ordenar el reajuste de los dominicales y festivos
laborados por el actor, para lo cual, la entidad debera tener en cuenta los
parametros indicados por los articulos 33, 35, 36 y 39 del Decreto 1042 de 1978,
es decir el factor hora sera calculado con base en la asignacién basica mensual

divida por el numero de horas de la jornada ordinaria mensual (190) y no 240.

thog
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Radicado No., 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Actora: Clarena Montafio Becerra,

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

Sobre el reconocimiento de los compensatorios por trabajo en dominicales

y festivos.

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

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

la remuneracién ordinaria por haber laborado el mes completo.

En el presente asunto quedd demostrado que la actora laboré en forma habitual
y permanente en domingos y festivos en razon a la jornada que debia atender
segln el Decreto Distrital 388 de 1951.

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

compensatorio por trabajo en dominicales y festivos.

La Sala confirmara la anterior decisién justamente porque en consideracion a la
jornada desarrollada por la actora, por cada turno de 24 horas laboradas gozaba
de un descanso de 24 horas lo cual equivale a un dia de descanso
compensatorio, con o 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%, expresé lo siguiente:

“Advierte la Sala que el descanso compensatorio surge del trabajo realizado en
dias que no son hébiles y como quedd demostrado en el plenario que fos
actores laboraban 24 horas, pero descansaba olras 24, no hay lugar a
reconocimiento def descanso remuneratorio”. (Subraya la Sala).

Asi pues, en criterio de la Sala, las 24 horas de descanso por cada tumo de 24
horas laboradas, oforgadas por la administracién al actor, garantizaban
plenamente su derecho fundamental al descanso, el cual sin lugar a dudas,
resultaba necesario para permitirle “recuperar fas energias gastadas en fa
actividad que desempefia, proteger su salud fisica y mental, el desarrolfo de la
labor con mayor eficiencia, y la posibilidad de atender otras tareas que permitan
su desarrollo integral como persona™’.

26 Santencia de 2 de abril de 2009. Seccion Segunda. Subseccién “ B". C.P: Victor Hernando
Alvarado Ardila. Radicacién namero: 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05). Actor: JOSE
DADNER RANGEL HOYQS Y OTROS. Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA.

27 Sentencia C-710 de 1996, Corte Constitucional.
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Radicado No. 250002325000201201315 01,
No. Interno: 2887-2016.
Actora: Clarena Montafio Becerra,

Demandado: Unidad Administrafiva Especial Cuerpo Oficial de -

Bomberos da Bogota.

La anterior situacién, torna improcedente el reconocimiento de los
compensatorios por trabajo en dominicales y festivos, pues en criterio de la Sala,
los mismos fueron disfrutados por el actor dada la jornada especial que
desempenid 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:

Sobre el particular, esta seccidn se ha pronunciado en reiteradas ocasiones. Asi,
se ha reconocido la reliquidacion de las cesantias con fundamento en el
contenido del articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, que incluye como factor
salarial para su liquidacion, los pagos que se hagan por trabajo suplementario
(horas extras) y por dominicales y festivos. En esa medida la orden del a quo de
reliquidar las cesantias con la inclusién de los valores salariales a que condena
es concordante con la posicion jurisprudencial y el marco legal del decreto

enunciado.

La Subseccién no se pronunciara sobre la reliquidacion de los demas factores
salariales y el pago de los compensatorios, por cuanto no fueron reconocidos en

el fallo ni tampoco fueron objeto de apelacion.

De otro lado es necesario tener en cuenta que la clasificacion de los empleos del
cuerpo oficial de bomberos ha variado con el paso del tiempo de acuerdo con la
norma vigente. Asi, fueron agrupados como del nive! «operativo» en el articulo 3
dell Decreto 1569 de 1998, luego como del «nivel asistencial» en el Decreto 785
de 2005 articulo 3 y, finalmente fueron clasificados como «Operativos» con el
Decreto 256 de 2013.

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

del cargo.

UoA
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Radicado No. 250002325000207201315 01,

No. Inferno: 2987-2016,

Actora: Clarena Montario Becerra.

Demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Cficial de
Bomnberos de Bogota.

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

distintas categorias de los empleocs.

Por tal motivo, del contenido de los articulos 36 y 37 del Decreto 1042 de 1878
se desprende que tiene derecho al reconocimiento de las horas exiras y el
descanso compensatorio el empleado publico que acredite, entre otros requisitos,
el de pertenecer al nivel operativo, hasta el grade 17 del nivel administrativo y

hasta el grado 9 del nivel tecnico.

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

y no cambiaron las funciones.

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

laborales irrenunciables.

Finalmente, la sefiora Clarena Montafio Becerra solicitd en el recurso de
apelacién modificar el ordinal segundo de la sentencia de primera instancia, en
el cual el Tribunal Administrativo limité la condena por concepto de horas extra
diurnas, nocturnas, trabajo nocturno, dominical y festivo hasta el 20 de febrero de
2013, con fundamento en el Decreto 256 de 2013.

Sefald en el recurso que, el Tribunal Administrativo al limitar la condena hasta
dicha fecha desconocié normas mas favorables (articulo 21 del Decreto 785 de
2005 y 22 de la Ley 909 de 2004) y; obvi¢ el régimen de transicion fijado en el
articulo 32 del Decreto 256 de 2013 de tres afios.

T oW
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~ Radicado No. 250002325000201201315 01.

No. Interno: 2987-2016.

Acfora: Clarena Montafio Becerra.

Demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Cficial de
Bombaros de Bogota.

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

operativo.

Asi las cosas, no le asiste razén al a quo al negar el pago de las horas extras y
los recargos suplementarios con posterioridad al 20 de febrero de 2013 por
considerar que el demandante ocupaba un empleo clasificado como de nivel

operativo, puesto que es precisamente tal calidad la que le otorga el derecho.

En otras palabras, |la sefiora Clarena Montano Becerra tiene derecho a que el
pago de las horas extras y los recargos suplementarios ordenados en primera
instancia se le paguen por todo el tiempo que ha ocupado un empleo en el Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota en el nivel operativo, conforme los articulos 36 y
37 del Decreto 1042 de 1978, y no puede limitarse el mismo hasta el 20 de febrero
de 2013.

Lo anterior toda vez que, aungue la clasificacion de los empleos del cuerpo oficial
de bomberos ha variado con el paso del tiempo de acuerdo con la norma vigente
de «operativo» (Decreto 1569 de 1998) a «asistencial» (Decreto 785 de 2005) y
de nuevo a «operativo» (Decreto 256 de 2613) siempre ha sido equivalente el
empleo y-en.él se han cumplido las mismés funciones.

- a el

Ademés,“ef:pago debe realizarse desde el 28 de marzo de 2008, tal cual lo
dispuso la prir;wéra instancia,,porque la peticion fue presentada ante la entidad el
28 de marzo de-201128, por lo que atendiendo el término de prescripcién de que
trata el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, reglamentado por el Decreto 1848

de 1969 en su articulo 102, desde dicha fecha procede el reconccimiento.

Por lo expuesto se confirmara la sentencia del @ guo con modificacidn, en lo
referente a que la condena no se limitard hasta el 20 de febrero de 2013 y se
pagara hasta el cumplimiento de este fallo si la sefiora Clarena Montafio Becerra

continda como miembro activo del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogotd, en

% Visible a folios 5 y 8 del expediente.
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Proceso recibi

HoyD 8 N0V 2019

Radicado No. 250002325000201201315 01,
do en secretaria No. Interno: 2987-2016,

Actora; Clarena Montario Becerra.
Demandade: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de

Bomberos de Bogotd,

caso de no ser asi, se cancelara hasta el dia en que se retird del servicio.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

1

FALLA

CONFIRMASE con modificacion la sentencia de 8 de septiembre de 2015,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion E, en el sentido de sefialar que la condena impuesta en la sentencia
no tendra como limite el 20 de febrero de 2013 y se pagaré hasta el cumplimiento
de este fallo si la sefiora Clarena Montafio Becerra continda como miembro activo
del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, en caso de no ser asi, hasta el di@
en que se retiré del servicio, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

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

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

CARMELO RERDOMO CUE CESARP ES

o =4
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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