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compensatorios

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por la parte
demandante y la parte demandada, contra la sentencia del 16 de junio de
2015 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion E, Sala de Descongestidon, que accedid parcialmente a
las pretensiones de la demanda presentada por Manuel Francisco Franco
Pefialoza contra el Distrito Capital, Secretaria de Gobierno, Unidad

Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C.

1. ANTECEDENTES

1.1 Lademanda

Manuel Francisco Franco Pefialoza en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del Decreto 01 de
1984, demandé la nulidad del Oficio 2011EE5095 del 22 de agosto de 2011 y
de la Resolucion 697 del 3 de noviembre de 2011, actos administrativos
suscritos por el Director de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial
de Bomberos, a través de los cuales se da respuesta negativa a la
reclamacién administrativa presentada por el actor con relacion al pago de

horas extras, recargos nocturnos ordinarios y festivos, dias compensatorios,



asi como la reliquidacion de los factores salariales y prestacionales a los que
tiene derecho; y resuelve los recursos de reposicion y apelacion,

respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité condenar a la entidad
demandada a liquidar y cancelar al actor, por el tiempo laborado desde el 14
de julio de 2008 en adelante, las horas extras laboradas en exceso respecto
a la jornada méxima legal, los recargos nocturnos, compensatorios,
dominicales y festivos, asi como la reliquidacién de factores salariales y
prestacionales, incluyendo la prima de antigledad. Igualmente, solicitd
reconocer los intereses moratorios de conformidad con el articulo 177 del

CCA Yy la indexacion de la condena en los términos del articulo 178 ibidem.

1.1. Hechos

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda (ff. 29 — 61),

en sintesis son los siguientes:

El sefior Manuel Francisco Franco Pefialoza se vinculd6 a la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C., desde
el 20 de septiembre de 2002 vy para la fecha de presentacion de la demanda
se encuentra vinculado a la misma desempefando el cargo de Bombero
Caddigo 475 Grado 15. Sostiene que labora por el sistema de turnos de 24
horas de trabajo por 24 horas de descanso remunerado, incluyendo

dominicales y festivos.



Indicé que la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota D.C., aunque ha cancelado algunos recargos, no le ha reconocido al
demandante los dias de descanso compensatorio por dominicales y festivos
laborados conforme a lo establecido en el articulo 39 del Decreto 1042 de
1978, y tampoco las horas extras, la reliquidacion de factores salariales y

prestacionales a los que considera tener derecho.

Argumento que el 14 de julio de 2011, reclamé ante la Alcaldia Mayor de
Bogota D.C., el reconocimiento y pago de horas extras, recargos nocturnos
ordinarios y festivos, dias compensatorios y la reliquidacion de los factores

salariales y prestaciones sociales con la correspondiente indexacion.

Con oficio 2011EE5095 del 22 de agosto de 2011, el Director de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C., da
respuesta negativa a la reclamacién administrativa mencionada, bajo los
siguientes argumentos: “(...) atendiendo los criterios legales y jurisprudenciales
vigentes y la especialidad e importancia de la labor desempefiada, no es viable
atender sus peticiones favorablemente, pues, hecha la liquidacion por ésta entidad y

recalculada la nébmina no se encuentra un resultado a favor.”

Contra la anterior decision el demandante interpuso recurso de reposicion y
en subsidio apelacion, recurso de reposicion que fue resuelto mediante la
Resolucién 697 del 3 de noviembre de 2011, que confirmd la decision

recurrida, nego el recurso de apelacion y declar6 agotada la via gubernativa.



1.2. Normas violadas

Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:

Los articulos 1, 2, 13, 25, 53 y 58 de la Constitucién Politica; Convenios
Internacionales de Trabajo ratificados por Colombia; los articulos 33, 34, 36,
37, 39, 40 y 42 del Decreto 1042 de 1978; 45 y 46 del Decreto 1045 de 1978;
el Decreto 388 de 1951 y el Decreto 991 de 1974.

Al explicar el concepto de violacién, en sintesis manifestd que los actos
administrativos demandados violan la normatividad que establece legal y
constitucionalmente las garantias laborales, en su caso, al no reconocer y
pagar oportunamente las horas extras, compensatorios y demas
emolumentos a que tiene derecho el demandante en atencién a la funcion

permanente que ejerce como bombero.

Afirmo que la entidad demandada confunde el horario de trabajo con la
jornada laboral, la cual es realizada por turnos de 24 horas de labor por 24
horas de descanso, desconociendo el Decreto 1042 de 1978 que establece
una jornada laboral de 44 horas, bajo el argumento de la existencia de una
reglamentacion especifica que consagra una jornada especial para los
trabajadores de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota D.C. correspondiente a 66 horas semanales,

desconociendo la obligacion de reconocer el trabajo suplementario.



Indic6 que la entidad demandada desconoce la jurisprudencia del Consejo de
Estado en lo referente a las directrices legales en cuanto a horario de trabajo,
contenidas en el Decreto Ley 1042 de 1978, al no existir regulacion de la

jornada especial para los bomberos.

Expuso que el Decreto 388 de 1951 no establecié una jornada de trabajo,
puesto que Unicamente fijo los turnos de 24 horas; asi mismo expreso, que la
Resolucién 656 del 29 de diciembre de 2009, sefialo la jornada de trabajo de
66 horas semanales sin tener soporte legal, contrariando lo dispuesto en el
Decreto 1042 de 1978.

2. Contestaciéon de la demanda

El Distrito Capital, Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota (en adelante UAECOBB), mediante apoderado judicial,

se opuso a las pretensiones de la demanda, con los siguientes argumentos?:

Manifestd que la UAECOBB, ha reconocido los derechos laborales del actor
tanto en salario como en prestaciones sociales. Aclara que si bien la entidad
no liquida horas extras diurnas, nocturnas ni descansos compensatorios,
como lo establece el Decreto 1042 de 1978, y conforme a la jornada de 44
horas semanales, reconocié y pagdé los recargos ordinarios nocturnos y
festivos diurnos y nocturnos, en cumplimiento a la normatividad especial que

regula dicho aspecto la entidad, la cual es mas favorable al demandante,

! Folios 91 - 114



como quiera que recibe ingresos econémicos superiores a los que se solicita

en la demanda.

Afirmo que el Distrito Capital cuenta con una reglamentacion especial para el
personal operativo del Cuerpo Oficial de Bomberos, Decreto 388 de 1951, en
el cual se establecio el sistema de turnos y la jornada mixta, que funciona
mediante 24 horas de descanso por 24 horas de trabajo, en las cuales la
labor no es continua sino de disponibilidad, contando con dormitorios,
canchas de voleibol, gimnasio, sala de television, y garantizando de esta

manera un ambiente sano y de esparcimiento.

Destac6 que mediante el Decreto 991 de 1974 se expidio el estatuto de
personal para el Distrito y en el articulo 131 que reglamentd la jornada laboral
para los empleados distritales, expresamente excluyo a los empleados del
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C. al establecer que estos no estan

sujetos a los horarios fijados en el articulo 131 del citado decreto.

3. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a traves de la sentencia del 16 de
junio de 20152, accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, con

fundamento en los siguientes razonamientos:

2 folio. 237 — 267



Realiz6 un andlisis normativo y jurisprudencial, respecto de la jornada laboral
y el trabajo suplementario del personal de bomberos, concluyendo que el

régimen aplicable es el contenido en el Decreto 1042 de 1978.

Sostuvo que aungque la jornada de trabajo del personal de Bomberos se
encuentra regulada por el Decreto 388 de 1951, esta normativa no se
pronuncia respecto de la jornada méxima laboral, vacio normativo que ha
sido resuelto jurisprudencialmente, al sefalar que se debe acudir al
contenido de la norma general y, en ese sentido, el Consejo de Estado ha
modificado su anterior postura, siendo garantista del derecho a la igualdad de
quienes desempefian la labor bomberil en las diferentes entidades
territoriales, reconociendo el trabajo suplementario y demas acreencias
reclamadas, siempre que el horario laboral exceda las 44 horas semanales

previstas en la norma.

Sefialé que en virtud de la expedicién de la Ley 1575 de 2012, reglamentada
por el Decreto 256 del 20 de febrero de 2013, los cargos de bomberos tanto
de oficiales como de suboficiales corresponden al grado operativo, pues su
funcién es misional dentro de la entidad y por consiguiente no tienen
derecho ni a horas extras ni a recargos suplementarios a partir de la vigencia

de la norma en cita.

Indicé que el actor logré demostrar que presto sus servicios en turnos de 24
horas de labor por 24 horas de descanso, sin que se evidenciara dentro del

proceso que se hubiere concedido el descanso compensatorio; igualmente



concluyd, que al actor le asiste el derecho al pago de horas extras y los

recargos solicitados en la demanda.

En ese orden, dispuso declarar la nulidad de los actos acusados y condenar
al Distrito Capital- Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota D.C., a liquidar las horas extras, compensatorios,
festivos, dominicales y recargos que hubiere laborado el actor. Asi mismo,
ordend reliquidar los factores salariales y prestacionales, causados por el
demandante en los que tenga incidencia el trabajo suplementario reconocido,
dentro del periodo comprendido entre el 2 de marzo de 2008 y el 1 de marzo
de 2011.

4. Fundamento del recurso de apelacion

4.1. Por la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de
Bomberos D.C. - UAECOBB

Mediante memorial visible a folios 270 a 280 reverso del expediente, la
entidad demandada solicitd que se revoque la sentencia de primera
instancia, en cuanto no solo se opone a los argumentos facticos y juridicos
expuestos sino, porque de prosperar las pretensiones de la demanda se

afectarian gravemente los intereses de los trabajadores de la entidad.

Argumentd que la prestacion del servicio en el caso de los bomberos, de

quienes se exige permanente disponibilidad, no permite la causacién de



horas extras o el derecho a una remuneracion adicional por concepto de
trabajo suplementario, en cuanto no se encuentran sujetos a una jornada
ordinaria de trabajo, pero si a una jornada especial, regulada por el Decreto
388 de 1951 y aceptada desde el momento de su incorporacion por el

personal en un sistema de turnos 24 x 24.

Sostuvo que el Tribunal incurrié en un error al aplicar el régimen general
previsto para los empleados del orden “territorial”, al personal vinculado a la
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos, puesto que por
la naturaleza del servicio, estos ultimos no tienen horario y estan sujetos a
una jornada especial establecida a través del sistema de turnos,
reglamentada mediante el Decreto 388 de 1951 y el paragrafo del articulo
131 del Decreto 991 de 1974.

Aseguré que el sistema de liquidacion de recargos nocturnos es mas
favorable para el personal del Cuerpo Oficial de Bomberos, méaxime cuando
el sistema no tiene limite de horas a cancelar cada mes, lo que hace que
todos esos pagos sean base para las prestaciones sociales y pago a la
seguridad social, mientras los compensatorios generados por horas extras

no.

4.2. Por la parte demandante

La parte demandante, a través de apoderado judicial, presenté recurso de
apelacion, en el cual solicita que se modifique la decisidn tomada respecto de

negar las demas pretensiones de la demanda, para en su lugar, ordenar el



pago de la totalidad de las 170 horas extras mensuales laboradas por el
demandante desde el 14 de julio de 2008, puesto que no es valido aplicar
una limitante que reduzca el monto del pago de los dineros y/o
compensatorios que se le adeudan; asi como lo referente al pago del
descanso compensatorio por el trabajo habitual en domingos y festivos
laborados.

Afirmo6 que hubo un “desconocimiento injustificado del principio de favorabilidad
previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica de Colombia y una violacién
flagrante del derecho a la igualdad frente a los servidores publicos que laboran en la
jornada ordinaria de 44 horas semanales; como también al principio constitucional
de la primacia del derecho sustancial sobre lo formal, y lo establecido en los
articulos 33, 36 y 39 entre otros del Decreto 1042 de 1978, con lo decidido en el
numeral CUARTO, del RESUELVE, folio 266 del expediente, en el sentido de
“NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en el cuerpo del presente del fallo”.

Sostuvo que el Tribunal incurrié en un error al aplicar el régimen general
previsto para los empleados del orden territorial, al personal vinculado a la
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos, puesto que por
la naturaleza del servicio, estos Ultimos no tienen horario y estan sujetos a
una jornada especial establecida a través del sistema de turnos,
reglamentada mediante el Decreto 388 de 1951 y el paragrafo del articulo
131 del Decreto 991 de 1074.

Sefalod que el sistema de liquidacién de recargos nocturnos es mas favorable

para el personal del Cuerpo Oficial de Bomberos, maxime cuando el sistema



de recargos no tiene limite de horas a cancelar cada mes, lo que hace que
todos esos pagos sean base para las prestaciones sociales y pago a la
seguridad social, mientras los compensatorios generados por horas extras

no.

Manifesté que el no reconocimiento del descaso compensatorio por parte de
la entidad demandada, se constituye en un desconocimiento injustificado del
principio de favorabilidad y una violacion del derecho a la igualdad respecto
de los servidores publicos que eventualmente laboren en dias dominicales y
festivos o cualquier otro funcionario que si tuviese el derecho a los
descansos compensatorio por la labor que ejecuten los dominicales y

festivos.

5. Alegatos de conclusion

Mediante auto del 5 de diciembre de 20172 se corri6 traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que presentaran sus alegatos de conclusion y

concepto, quienes se pronunciaron en los siguientes términos:

5.1. Por la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos
D.C. - UAECOBB

3 Folio 324



Precis6 que la UAECOBB no desconoce el derecho al reconocimiento de
horas extras al personal de bomberos, el cual solo se evidenci6 a partir del
cambio de jurisprudencia de esta Corporacion adoptado mediante sentencia
del 17 de abril de 2008, ratificado mediante sentencia del 2 de abril de 2009.
La discrepancia radica en la forma como se deben liquidar las horas extras y
demas derechos laborales, y en virtud del principio de favorabilidad, resulta
mas beneficioso para el trabajador el reconocimiento de horas extras o el

sistema de pago de recargos que se maneja en el Distrito Capital.

Sostuvo que los descansos compensatorios no forman parte de los factores
salariales para liquidar otra clase acreencias laborales, y ello obedece a su
objetivo, que se trata de otorgar un dia de descanso al trabajador por las
labores prestadas en un dia de descanso obligatorio, por lo que el
compensatorio en dinero es especialisimo y merece una aprobacion previa a
fin de poderlo cancelar con el valor de un dia normal, pues se da en una
jornada habil de trabajo y tiene su reconocimiento econémico por el valor de

un dia trabajado.

5.2. Por la parte demandante

Insistié en los argumentos planteados en el tramite de primera instancia y en
el recurso de apelacion, sefialando que el decreto 388 de 1951 no establece
una jornada de trabajo semanal para los bomberos y por ende dicha jornada

maxima legal es la prevista en el Decreto 1042 de 1978.



Resaltd que el hecho de que la entidad haya pagado recargos nocturnos y
festivos diurnos y nocturnos, no excluye la obligacion del reconocimiento de

horas extras y compensatorios, puesto que los mismos no son incompatibles.

Manifestd que la parte demandada se “limita a repetir fundamentalmente lo
consignado en la contestacion de la demanda y que hacen que en sentido material

no exista como tal recurso de apelacion de parte de la entidad demandada”.

Afirmé que la jornada de trabajo aplicable a los bomberos no puede ser otro
gue el maximo legal establecido en el Decreto 1042 de 1978, lo anterior

porque no existe en el Decreto 388 de 1951 una jornada de trabajo semanal.

Por otro lado, sostuvo que el hecho de que la entidad demandada haya
pagado los recargos ordinario nocturno correspondientes a un 35%, el
recargo festivo diurno en un 200% y un recargo festivo nocturno en un 235%,
no significa que se hayan reconocidos al actor las horas extras,
compensatorios, dominicales y festivos y menos que se hayan efectuado las
reliquidaciones objeto de dicha reclamacion. Lo anterior porque el
reconocimiento, liquidacién y pago de las horas extras, compensatorios,
dominicales y festivos no son incompatibles con el reconocimiento,
liquidacion y pago de “los recargos ordinarios nocturnos, festivos diurnos y

festivos nocturnos” que ha pagado la entidad demandada.

6. Concepto del Agente del Ministerio Publico



La Procuradora Tercera Delegada ante esta Corporacion, mediante concepto
No. 64 - 2017 del 23 de febrero de 2017, en escrito visible a folios 341 a 353
del expediente, solicitd confirmar la sentencia de primera instancia mediante

la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda.

Sostuvo que conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, se
consideré que ante la falta de existencia de una regulacion de la jornada
laboral especial para las personas vinculadas al cuerpo de bomberos, debia
aplicarse el articulo 33 del decreto 1042 de 1978, que implica que toda labor
realizada en exceso de las 44 horas semanales, constituye trabajo
suplementario o de horas extras, las cuales deben ser remuneradas en las
condiciones previstas en el articulo 35 ibidem deduciendo para dicho efecto
los dias de descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y demas
situaciones administrativas del trabajador. Entonces la jornada laboral para
esta clase de labor, debia suplirse con lo establecido en el Decreto 1042 de
1978.

Asever6 que “para el célculo del tiempo suplementario el Distrito de Bogota debio
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 afecté
el calculo con base en la asignacion basica mensual dividida por el nimero de horas
de la jornada ordinaria mensual (190) y no 240, tal como fue sefialado en la
sentencia de primera instancia recurrida. Asi como, como se deberd reconocer

cincuenta (50) horas extras diurnas laboradas en el mes.”

Con relacion al reconocimiento de los compensatorios por trabajo en

dominicales y festivos, manifestd que el actor labor6 en forma habitual y



permanente en domingos Yy festivos en razon a la jornada mixta acogida por
la funcidbn que cumplia y en acatamiento a lo establecido en el Decreto
Distrital 388 de 1951, por lo que por cada turno de 24 horas laboradas
gozaba de un descanso de 24 horas, con lo cual se atiende el contenido del
articulo 39 el Decreto 1042 de 1978, de ahi que el actor recibi6 el respectivo
descanso compensatorio remunerado. Lo anterior tiene incidencia en las
cesantias liquidadas al actor, lo que conlleva al reajuste o reliquidacion de

conformidad con lo previsto en el articulo 45 ibidem.

Manifiesta que no hay lugar a la reliquidacion de los demas factores y
prestaciones sociales, tales como la prima de servicios, vacaciones y prima
de navidad, por las horas extras, los recargos nocturnos y la remuneraciéon
del trabajo en dominicales y festivos, no constituyen factor salarial para la
liquidacion de las mismas en concordancia con lo establecido en el articulo
59 del Decreto 1042 de 1978.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia



De conformidad con el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo?,
el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de apelacion

interpuesto.

2.2. El problemajuridico

En los términos de los recursos de apelacion interpuestos, corresponde a la
Sala establecer si el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de
horas extras, descansos compensatorios, reliquidacién de recargos nocturnos y
trabajo en dominicales y festivos y, la reliquidacion de las prestaciones sociales
con sujecion al Decreto 1042 de 1978, por trabajar turnos de 24 horas de labor
por 24 horas de descanso como Bombero, Codigo 475 Grado 15 de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C.

2.4. Andlisis de la Sala

Para resolver este asunto, la Sala debera precisar cual es el régimen que
gobierna la jornada laboral de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial

de Bomberos de Bogota, D.C.

2.4.1. Marco juridico y jurisprudencial®

4 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones
de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el
de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision.



2.4.1.1. Del régimen sobre la jornada laboral de los empleados publicos

territoriales.

De acuerdo con la tesis adoptada por la Seccién®, el régimen que gobierna la
jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del orden territorial es
el contenido en el Decreto 1042 de 1978; conclusién que se deriva de la
remision inicial que hizo la Ley 27 de 1992, que no solamente mencioné el
régimen de carrera administrativa sino también el régimen de administracion
de personal el cual comprende, dentro de una interpretacion amplia, el
concepto de jornada de trabajo tal como lo ha definido reiteradamente esta

Corporacion.

La Corte Constitucional en la sentencia C - 1063 de 2000 mediante la cual se
declaré la exequibilidad de la parte inicial del articulo 3° de la Ley 62 de 1945,
gue establece una jornada de trabajo de 8 horas diarias y 48 horas
semanales, precis6 que tal norma cobijaria Gnicamente a los trabajadores
oficiales de cualquier orden, pues respecto de los empleados publicos y de
los trabajadores del sector privado, otras disposiciones regularon el tema de

la jornada de trabajo maxima legal.

5 La Sala en esta oportunidad, para efectos metodolégicos, previo a resolver el caso concreto, retoma el marco
juridico y jurisprudencial del cual ya se habia ocupado la Seccién Segunda en la sentencia de 30 de agosto de
2012. Radicacion nimero: 05001-23-31-000-1999-03941-01 (0739-10). Actor: CARLOS MARIO PINO MUNERA.
Demandado: MUNICIPIO DE COPACABANA — ANTIOQUIA. Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B,
Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, reiterado y ampliado en la sentencia de 12 de febrero de 2015,
proferida por la Sala Plena de la Secci6on Segunda, radicado No. 2010-00725-01 (1046-2013) por el mismo ponente.

& Sentencia de fecha diecisiete (17) de agosto de dos mil seis (2006). Exp. No. 05001-23-31-000-1998-01941-01
(5622-05) Actora: Silvia Elena Arango Castafieda. Demandado: Hospital General de Medellin. Consejera Ponente:
Dra. Ana Margarita Olaya Forero.



El régimen que gobierna a los empleados publicos del orden territorial es el
Decreto 1042 de 1978, pues si bien dicho precepto en principio rigié 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 administracion de personal contenidas no solamente
en él, sino en los decretos leyes 2400 y 3074 de 1978, y las Leyes 13 de
1984 y 61 de 1987. La extension de la anterior normativa fue reiterada por el
articulo 87 inciso segundo de la Ley 443 de 1998, en armonia con el articulo

3° de esta misma ley y posteriormente por la Ley 909 de 2004.

De acuerdo con el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, la jornada ordinaria
laboral de los empleados publicos corresponde a cuarenta y cuatro (44)
horas semanales. La mencionada disposicion también prevé la existencia de
una jornada especial de doce (12) horas diarias, sin exceder el limite de 66
horas semanales, para empleos cuyas funciones implican el desarrollo de

actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia.

Dentro de los limites fijados por la norma, el jefe del organismo podra
establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con el
tiempo diario adicional de labor, sin que en ningun caso dicho tiempo
compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras; por otra
parte, el trabajo realizado el dia sdbado no da derecho a remuneracion
adicional, salvo que exceda la jornada maxima semanal, aplicandose lo

dispuesto para las horas extras.



La regla general para empleos de tiempo completo es de 44 horas
semanales’ y, por excepcion, la Ley 909 de 20042 cre6 empleos de medio

tiempo o de tiempo parcial.

La jornada laboral se encuentra intimamente ligada al salario, el cual puede
tener variables segun la naturaleza de las funciones y las condiciones en que
se deben ejercer; dentro de dichas variables se encuentra por ejemplo el
trabajo nocturno comprendido entre las 6 p.m. y las 6 a.m, que tiene una
sobre remuneracion del 35%, o el trabajo suplementario por dominicales y
festivos, asi como el ordinario o habitual y, el ocasional, que tiene una

regulacién especifica.

Recargo Nocturno

El articulo 35 del Decreto 1042 de 1978 establece que, las labores se
desarrollen ordinaria 0 permanentemente en jornadas que incluyan horas
diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo laborado durante éstas Ultimas
se remunerara con recargo del 35%, pero podra compensarse con periodos

de descanso.

Trabajo ordinario en dias dominicales y festivos

" Decreto 1042 de 1978, articulo 33.
8 Articulo 22.



El articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, regula el trabajo ordinario en dias

dominicales y festivos, y la forma en que se debe remunerar.

El trabajo realizado en dias de descanso obligatorio es trabajo suplementario
por cumplirse por fuera de la jornada ordinaria y recibe una remuneracion
diferente a la sefialada para el trabajo realizado como suplementario en dias
hébiles, que corresponde al doble del valor de un dia de trabajo por cada
dominical o festivo laborado, es decir, con un recargo del 100%, sin perjuicio

de la remuneracion habitual.

Se establece igualmente, el derecho a disfrutar de un dia de descanso
compensatorio, cuya remuneracion se entiende incluida en el valor del salario
mensual y cuando dicho compensatorio no se concede o el funcionario opta
porque se retribuya o compense en dinero (si el trabajo en dominical es

ocasional), la retribucion debe incluir el valor de un dia ordinario adicional.

Jornada Extraordinaria

Esta regulada en los articulos 36, 37 y 38 del Decreto Ley 1042 de 1978 y en
las normas que anualmente establecen las escalas de asignacion béasica
mensual para los empleados publicos. Entendiéndose como tal, la jornada
gue excede a la ordinaria. Se presenta cuando por razones especiales del
servicio es necesario realizar trabajos en horas distintas de la jornada

ordinaria de labor, en cuyo caso, el jefe del respectivo organismo o las



personas en quienes esté delegada la funcion, autorizan el descanso
compensatorio o el pago de horas extras. Para su reconocimiento y pago

deben cumplirse los siguientes requisitos:

i) Que el empleado pertenezca a los niveles técnico y asistencial hasta los

grados 09 y 19, respectivamente.

i) Que el trabajo suplementario sea autorizado previamente mediante

comunicacion escrita.

iii) Su remuneracion se hara: con un recargo del 25% si se trata de trabajo
extra diurno o con un recargo del 75% cuando se trate de horas extras

nocturnas.

iv) No se puede pagar en dinero méas de 50 horas extras mensuales.

v) Las horas extras trabajadas que excedan el tope sefalado se pagaran con
tiempo compensatorio a razon de un dia habil por cada 8 horas extras

trabajadas.

vi) Si el empleado se encuentra en comision de servicios, y trabaja horas

extras, igualmente tendra derecho a su reconocimiento y pago.



vii) Son factor de salario para la liquidacion de cesantias y pensiones.

2.4.1.2. De la jornada laboral de la Unidad Administrativa Especial

Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, D.C.

En relacion con el marco juridico que de acuerdo con la jurisprudencia de la
Corporacion regula el régimen aplicable a la jornada laboral de los servidores
de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo de Bomberos de Bogota, D.C.,
el suscrito magistrado ponente de esta decision, aclara, que si bien la postura
manifestada en sentencias proferidas en su condicion de Magistrado del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca se aparta de la tesis planteada por
la Seccidn, en cuanto que los casos fueron definidos bajo la consideracion de
que la jornada laboral que opera en la entidad es el sistema de turnos -
jornada mixta prevista en el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978, en el
estudio del caso concreto, en aras de la seguridad juridica y de la aplicacién
del principio de igualdad, acoge en su integridad el precedente de la Sala de
Seccion fijado en sentencia de doce (12) de febrero de dos mil quince

(2015)°, a partir del cual, se desarrolla la siguiente argumentacion:

Con la expedicién del Acuerdo Distrital 257 de 2006 la Unidad Administrativa
Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, D.C., se establecio como
una Unidad Administrativa Especial del orden distrital, del sector central, sin

personeria juridica.

° Expediente 25000-23-25-000-2010-00725-01 Radicado Interno 1046 — 2013.



En desarrollo del paragrafo 1 del articulo 52 del referido acuerdo, el Alcalde
Mayor de Bogot4, a través del Decreto 541 de 29 de diciembre de 2006,
determind el objeto, la estructura organizacional y las funciones de la referida
Unidad, cuyo objeto es dirigir, coordinar y atender en forma oportuna las
distintas emergencias relacionadas con incendios, explosiones 'y
calamidades conexas. Por otra parte, mediante Decreto 542 de 29 de
diciembre de 2006 establecié la planta global, de conformidad con las
necesidades del servicio, los planes, programas y proyectos, la naturaleza de
las funciones, los niveles de responsabilidad y el perfil de los cargos, la cual
fue modificada mediante Decretos 105 de 14 de marzo de 2007 y 189 de 18
de junio de 2008.

Como lo ha reiterado la Sala, es claro que quienes prestan sus servicios en
la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo de Bomberos del Distrito
Bogotd son servidores publicos, razon por la cual, al tenor del literal e)
numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Politica, su régimen salarial y

prestacional es de creacion legal.

Sobre la jornada laboral de los bomberos, la Seccién Segundal® venia
sosteniendo que dichos servidores publicos estaban obligados a una
disponibilidad permanente para atender eficiente y eficazmente el servicio
publico asignado, por lo cual, quien ingresaba a la administracién publica en
esta clase de labor, se entendia que aceptaba las reglamentaciones que
sobre el particular tuvieran las entidades, de manera que no existia la

posibilidad de reclamar el pago de tiempo suplementario de trabajo como

10 Sentencias de 4 de mayo de 1990. N.I. 4420, C. P: Dr. Alvaro Lecompte Luna; sentencia de 9 de octubre de 1979,
N.l. 1765, C.P: Dr. Ignacio Reyes Posada, confirmada por la Sala Plena de la Corporacién mediante sentencia del 19
de octubre de 1982, Consejero Ponente: Dr. Jorge Dangond Flérez; sentencia de 3 de marzo de 2005. Seccion
Segunda, Consejero Ponente: Dr. Alberto Arango Mantilla.



horas extras, dominicales, festivos, recargos nocturnos o compensatorios,
porque dicho personal no estaba sujeto a una jornada ordinaria de trabajo,
sino a una jornada especial regulada por el ente empleador. En
consecuencia, se consideraba que la jornada de veinticuatro (24) horas
desarrollada por los servidores del cuerpo de bomberos, se ajustaba a las
previsiones de la Ley 6 de 1945 en su articulo 3, paragrafo 1, ya que era una
jornada de trabajo maxima, especial y excepcional, que comprendia un lapso
de trabajo diurno y otro nocturno y con fundamento en ello no resultaba

procedente el reconocimiento del trabajo suplementario.

En sentencia de 17 de abril de 2008!!, la Seccién Segunda - Subseccion A
introdujo un cambio en la anterior postura jurisprudencial para sefialar que, si
bien el trabajo desarrollado por el personal de bomberos cuya jornada es
excepcional por la actividad ejercida puede ser regulado en 24 horas diarias,
tal situacién debia generar el reconocimiento del trabajo suplementario, pues
de lo contrario, la situacion de tales servidores resultaria inequitativa y
desigual respecto de otros empleados que realizan funciones que son menos
riesgosas. Asi las cosas, se consider6 que ante la falta de existencia de una
regulacion de la jornada laboral especial para las personas vinculadas al
cuerpo de bomberos, debia aplicarse el articulo 33 del Decreto 1042 de
1978, que implica que toda labor realizada en exceso de las 44 horas
semanales constituye trabajo suplementario o de horas extras, las cuales
deben ser remuneradas en las condiciones previstas en el articulo 35 y

siguientes del referido decreto, deduciendo para dicho efecto los dias de

11 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A, C.P: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sentencia del
17 de abril de 2008, Radicacion numero: 66001-23-31-000-2003-00041-01(1022-06), Actor: JOSE ARLES
PULGARIN GALVEZ, Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA.



descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y demas situaciones

administrativas del trabajador.

En este orden, se concluyd que el vacio normativo respecto a la jornada
laboral para esta clase de labor debia suplirse con el Decreto 1042 de 1978.
La Sala reiterd esta tesis en sentencia de 2 de abril de 200912 y en sentencia

de 31 de octubre de 2013%3, en la que sefialé:

“Como la actividad del Cuerpo de Bomberos Distrital es de caracter
permanente y se presta de forma continua e ininterrumpida, la Unidad
Administrativa establecié como jornada de trabajo un sistema de turnos
de 24 horas de labor por 24 horas de descanso remunerado, teniendo
en cuenta la jornada ordinaria que incluye horas diurnas y nocturnas,
dominicales y festivos de manera continua, es decir que en una semana
se trabajan 3 dias y descansan 4 y la siguiente semana viceversa.

Este tipo de jornadas llamadas mixtas se encuentran reguladas en el
articulo 35 del Decreto 1042 de 1978 de la siguiente manera:

“Sin perjuicio de Ilo dispuesto en normas especiales para los
funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de turnos,
cuando las labores se desarrollen ordinaria 0 permanentemente en
jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del
tiempo trabajado durante estas Ultimas se remunerara con el recargo
del treinta y cinco por ciento, pero podra compensarse con periodos de
descanso.”.

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B” Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ,
ARDILA, sentencia del 2 de abril de 2009, Radicacion nimero: 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05), Actor:
JOSE DADNER RANGEL HOYOS Y OTROS, Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA.

13 Consejo de Estado. Seccidén Segunda. Subseccion B. C.P: Bertha Lucia Ramirez de Paez (E). Sentencia de 31
de octubre de 2013. Radicaciéon numero: 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.



Respecto de la jornada de trabajo el articulo 33 del mismo estatuto
dispuso lo siguiente:

‘La asignacion mensual fijada en las escalas de remuneracion a que se
refiere el presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y
cuatro horas semanales. A los empleos cuyas funciones implican el
desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple
vigilancia podra sefalarseles una jornada de trabajo de doce horas
diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas.

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

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

Para los miembros de los Cuerpos Oficiales de Bomberos la
jornada laboral es considerada como mixta por el sistema de
turnos va referido, el cual debe ser liguidado teniendo en cuenta
las horas extras ordinarias vy de los dias festivos, sean diurnas o
nocturnas”.

(..

Atendiendo la normativa y jurisprudencia citadas, resulta evidente que
en el caso concreto debe aplicarse lo dispuesto en el Decreto 1042 de
1978, en cuanto a la jornada laboral y la liquidacién del tiempo trabajado
en jornada ordinaria y extraordinaria de trabajo, segun la naturaleza de
la funcién (Subraya la Sala).



Para la Sala es claro, como lo ha venido reiterando, que las labores
realizadas por los bomberos implican una disponibilidad permanente por lo
que 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
excepcion, con la consecuente remuneracion salarial para los empleos que
se vean sometidos a esa jornada maxima legal excepcional, atendiendo los
parametros establecidos por el Decreto 1042 de 1978 aplicable a los
empleados publicos territoriales!4, es decir, dentro de los limites alli
previstos!® y observando la forma de remuneracién establecida para las
jornadas mixtas y el trabajo habitual en dominicales y festivos, cuando la

misma implique tiempo de trabajo nocturno en dominicales y festivos.

Lo anterior, por cuanto, como se sefald en la sentencia ya mencionada, de
fecha 12 de febrero de 2015, un régimen especial tendiente a excluir o
disminuir los beneficios laborales minimos correspondientes a la jornada
ordinaria previstos en el Decreto 1042 de 1978, no consulta 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 resulta por tanto violatorio del articulo 150

numeral 19 literal e€) que establece la creacion legal del régimen salarial y

14 Disposicion aplicable a las relaciones legales y reglamentarias del orden territorial en virtud de lo previsto en el
articulo 2 de la Ley 27 de 1992, y posteriormente el articulo 87 inciso 2 de la Ley 443 de 1998 y articulo 55 de la Ley
909de 2004.

15 Del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, trascrito en parrafos anteriores se deduce que la jornada ordinaria de
trabajo - concepto que implica el pago de salario ordinario pactado y sin recargos - es de 44 horas semanales, asi
mismo el limite maximo fijado en este articulo corresponde a jornadas de doce horas diarias de trabajo y sesenta y
seis horas semanales.



prestacional de los servidores publicos, asi como del Pacto Internacional de
los Derechos Econémicos, Sociales y Politicos*®, articulo 7, segun el cual, en
las condiciones de trabajo, los Estados miembros deben asegurar al
trabajador “...d) el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de
las horas de trabajo y las vacaciones periodicas pagadas, asi como la remuneracion
de los dias festivos”, y los Convenios numero 1 (Ley 129 de 1931) y 30 (Ley 23
de 1967) de la OIT, por los cuales se limitan las horas de trabajo en las
empresas industriales publicas o privadas a ocho horas diarias y cuarenta y

ocho semanales.

Atendiendo el precedente sobre la jornada laboral de bomberos y su
remuneracion, se reitera en esta oportunidad que a falta de regulacion
especial, se aplica el Decreto 1042 de 1978 y no el Decreto 388 de 1951,
razon por la cual debe reconocerse el trabajo suplementario para no lesionar
el derecho a la igualdad laboral y a la irrenunciabilidad de los beneficios

minimos establecidos en normas laborales.

La Sala ha expresado entre otras razones que justifican la aplicacién del

Decreto 1042 de 1978, las siguientes:

(i) Porque la norma de cardcter territorial no contiene una regulacion especial
de la jornada laboral para los miembros de la Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C.

16 Aprobado por el Congreso de la Republica mediante Ley 74 de 1968.



(i) Porque al expedirse el Decreto 1042 de 1978, la norma de caracter
territorial contenida en el Decreto 388 de 1951 que establecia 24 horas de
labor para el personal de bomberos quedd tacitamente derogadal’ por
contravenir la jornada ordinaria laboral de 44 horas semanales establecida en
el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 y también el limite maximo legal de
66 horas semanales soélo fue previsto para actividades discontinuas,
intermitentes o de simple vigilancia, naturaleza de la cual no participa la

actividad de los bomberos.

(i) La jornada laboral en el sector oficial es de origen legal y como tal tiene
un limite del cual no puede apartarse el jefe del respectivo organismo al
momento de establecer el horario de trabajo al amparo de la referida

disposicion.

Efectos de la clasificacion como «operativo» del personal del Cuerpo de

Bomberos con la entrada en vigencia del Decreto 256 de 2013.

En este sentido esta Sala retoma la tesis planteada por la Subseccién A de la
Seccion Segunda, la cual sefiala que 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

17 Hay derogacion tacita, cuando las disposiciones de la ley que deroga no pueden conciliarse con las de la ley
anterior, es decir que van en contravia, tal y como se desprende de la parte final del articulo 71 del Cdédigo Civil, el
cual establece lo siguiente:
“La derogacion de las leyes podra ser expresa o tacita. Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente
que deroga la antigua.
Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley
anterior.

La derogacién de una ley puede ser total o parcial”.



obstante, siempre se han referido al mismo empleo y no cambiaron las

funciones.

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

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

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

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

El Decreto 1569 de 1998 fue derogado por el Decreto 785 de 2005,
norma que en el articulo 3.° clasificé de nuevo los empleos publicos de

18 Ver cuadro en las paginas 15 a 16.

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

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

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




las entidades territoriales, manteniendo las mismas categorias, excepto
el «operativo», el cual sustituyo por el de «nivel asistencial».

No obstante, la Subseccion advierte que la mencionada norma en su
articulo 21 equiparé la nueva clasificacion del empleo a la anterior de
«operativo», luego no puede decirse que esta sea distinta. Sefal6 la
norma:

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

Nivel Administrativo, Auxiliar y Operativo Nivel Asistencial

635 Bombero 475 Bombero

[...]».

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

Posteriormente, se expidié la Ley 1575 de 2012 conocida como la ley
general de bomberos de Colombia mediante la cual se derogé la Ley
322 de 1996, se modifico el articulo 4.° de la Ley 909 de 2004 y se fijo
como sistema especifico de carrera administrativa el de los bomberos?.

La normativa orden6é al gobierno nacional reglamentar este nuevo
sistema de carrera, sin embargo, advirti6 que mientras ello sucedia, el

20 Articulo 51 Ley 1575 de 2012.



personal bomberil seguia rigiéndose por las normas generales sobre la
materia?l. Con fundamento en ese mandato, se expidié el Decreto 256
de 2013 por medio del cual se establecidé el sistema especifico de
carrera para los cuerpos oficiales de bomberos.

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

El Decreto 256 de 2013 en el articulo 6.2, sefialé cual es el personal
operativo del cuerpo oficial de bomberos, asi:

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

a) Categoria de Oficiales:

1. Comandante de Bomberos.

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

4. Teniente de Bomberos.

5. Subteniente de Bomberos.

b) Categoria de Suboficiales:

1. Sargento de Bomberos.

2. Cabo de Bomberos.

21 Articulo 52 ibidem.



3. Bombero [...]» (Subraya la Sala).

Del recuento normativo, la Subseccién advierte que la clasificacién de
los empleos del cuerpo oficial de bomberos ha variado con el paso del
tiempo de acuerdo con la norma vigente.

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

No obstante, para la Subseccién, 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 clasificaciéon del cargo

(.2

2.4.2. Hechos probados

Vinculacion Laboral. El demandante ingresé a laborar al Distrito Capital el
20 de septiembre de 2002 y a la Unidad Administrativa Especial Cuerpo

22 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
Consejero Ponente: William Hernandez Gomez, Bogota, D. C. Veinticinco (25) De Septiembre De Dos
Mil Diecisiete (2017). Radicacién Numero: 25000-23-25-000-2011-00488-01(2908-16), Actor: Nelson
Armando Vargas Mongui, Demandado: Distrito Capital De Bogota, Unidad Administrativa Especial,
Cuerpo Oficial De Bomberos. Accion De Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho — Decreto 01 De
1984



Oficial de Bomberos el 1 de enero de 2007 desempefiando el cargo de
Bombero Cédigo 475 grado 1523,

Jornada laboral: Laboro por el sistema de turnos de 24 horas de labor por

24 horas de descanso, incluyendo dominicales y festivos.

La Subdirectora de Gestion Corporativa de la Unidad Administrativa Especial
del Cuerpo Oficial de Bomberos certific6 mediante documento obrante a folio
37 del expediente, que el actor “laboré en turnos de 24 horas de labor por 24
horas de descanso, distribuidos en dos secciones de acuerdo a las necesidades y
requerimientos para la prestacion del servicio”, entre enero de 2008 y noviembre
de 2011.

De la liquidacion de recargos nocturnos y festivos efectuada dentro del
mencionado documento, es posible establecer que desde el afio 2008 a
2011, le fueron cancelados al actor los valores correspondientes a tales
conceptos, teniendo como base de calculo el sueldo béasico y los porcentajes
establecidos en el Decreto 1042 de 1978.

Reclamacién en sede administrativa: El demandante presentd peticion
ante la Alcaldia Mayor de Bogota?* el 14 de junio de 2011, en procura de
obtener la liquidacién y pago de las horas extras diurnas y nocturnas en los
dias ordinarios, dominicales y festivos, los descansos compensatorios, los

recargos nocturnos del 35% en los dias ordinarios y festivos, con base en el

2 Folio 30 del expediente.
% Folios 3y 4



200% y 235% respectivamente, asi como el pago de las diferencias
salariales y prestacionales percibidas, entre éstas, las primas de servicio,

vacaciones y navidad, asi como el sueldo de vacaciones.

Mediante oficio 2011EE5095 del 22 de agosto de 2011, el Director de la
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C.,
negd la reclamacion del actor por considerar que cumplia una jornada
especial de 24 horas de labor por 24 de descanso, que no generaba el

reconocimiento de horas extras?®.

El actor interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion en contra del
oficio anterior, por considerar que con la negativa de la entidad se vulneraban
las disposiciones legales y constitucionales en materia laboral y de la misma
manera se desconocia el precedente jurisprudencial respecto al tema, por tal
motivo sefialé que era procedente el pago de horas extras, junto con los
recargos correspondientes y la reliquidacion de todas sus prestaciones

sociales?s.

Mediante Resolucion 697 del 3 de noviembre de 2011, el Director de la
Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota
D.C., resolvi6 negativamente el recurso de reposicion y confirmé el oficio
2011EE5095 O del 22 de agosto de 2011, por considerar que la jornada

% Folios 7a 11
% Folios 12 a 15



extraordinaria de trabajo del personal de bomberos no esta sujeta a trabajo

suplementario o de horas extras?’.

2.4.3. Caso Concreto

De conformidad con los recursos de apelacion presentados por las partes,
procede la Sala a establecer si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de horas extras, descansos compensatorios,
reliquidacion de recargos nocturnos, trabajo en dominicales y festivos y la
reliquidacion de las prestaciones sociales con sujecion al Decreto 1042 de
1978, por trabajar turnos de 24 horas de labor por 24 horas de descanso como
Bombero Codigo 475 Grado 15 de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota D.C.

2.4.3.1. Del reconocimiento de horas extras

El demandante pretende el reconocimiento de horas extras diurnas en dias
ordinarios, laboradas en exceso de la jornada méxima legal para los
empleados publicos territoriales, conforme a lo previsto en los articulos 33 y
36 del Decreto 1042 de 1978 desde el 14 de julio de 2008 en adelante.

La entidad demandada se opone a dicho reconocimiento teniendo en cuenta
la jornada de trabajo de 24 horas de labor por 24 horas de descanso

remunerado prevista en el Decreto Distrital 388 de 1951.

27 Folios 16 a 23



Al respecto, si bien los articulos 85, 102 y 134 del Decreto Distrital 388 de
1951 establecieron el tiempo de servicio del personal del Cuerpo de
Bomberos en 24 horas, tal disposicion no puede ser considerada como
regulacion especial de la jornada laboral del personal de bomberos, toda vez
que la jornada laboral en el sector oficial es de origen legal y como tal tiene
un limite del cual no puede apartarse el jefe del respectivo organismo al
momento de establecer el horario de trabajo; por consiguiente, como ya se
ha dicho, ante la falta de una regulacion especial, debera aplicarse el Decreto

1042 de 1978 que regula la jornada laboral en el sector publico.

El Acuerdo 3 del 8 de diciembre de 1999, proferido por el Concejo Distrital de
Bogoté, tampoco se ocup6 de regular la jornada especial para el cuerpo de
bomberos, y respecto a las horas extras de los funcionarios distritales fijé un
limite maximo del cincuenta (50%) de la remuneracion basica mensual de
cada funcionario?®, el cual no sera considerado por la Sala toda vez que por
disposicion del articulo 150 numeral 19 literal €) de la Constitucién Politica, el
régimen salarial de los empleados publicos es de creacion legal, tal y como

se preciso en el marco juridico.

En cuanto al Decreto 991 del 31 de julio de 1974, proferido por el Alcalde
Mayor de Bogota, por el cual se expide el Estatuto de Personal para el

2 ARTICULO CUARTO.- Modificado por el art. 3, Acuerdo Distrital 9 de 1999, asi: Horas extras dominicales y
festivos: para que se proceda al reconocimiento de descansos compensatorios 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 ningln caso las horas extras tienen caracter permanente, salvo excepcion justificada por el ordenador del gasto.

En ningun caso se pagard, mensualmente, por concepto de horas extras, dominicales o festivos mas del cincuenta
por ciento (50%) de la remuneracién basica mensual de cada funcionario.



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=529#3

Distrito Especial de Bogotda, igualmente no reguld lo atinente a la jornada

especial para el Cuerpo de Bomberos.

La anterior disposicion establecio que los empleados del Cuerpo de
Bomberos no estan sujetos a la jornada ordinaria de 8 horas diarias, pero no
se ocupo de establecer la jornada especial de dichos empleados, ni su forma

de remuneracion.

Al proceso se allegd la certificacion de los turnos laborados por el
demandante, expedida por la Subdirectora de Gestion Corporativa de la
Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos, visible a
folios 1 al 124 del cuaderno anexo, de la cual se desprende que el
demandante trabajé en una jornada de 24 horas de labor por 24 horas de
descanso 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

1902° horas mensuales.

De lo anterior se tiene que si el demandante trabajé 360 horas mensuales
por el sistema de turnos (24 x 24) y si la jornada ordinaria es de 190 horas
mensuales, entonces labor6 170 horas adicionales a la jornada ordinaria®,

es decir, tiempo extra, de las cuales sélo se pueden pagar en dinero 50 horas

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

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



extras al mes, de conformidad con los limites establecidos en el articulo 36
del Decreto 1042 de 1978, modificado por el articulo 13 del Decreto Ley 10
de 1989. Dicha norma establece que no se pagaran mas de 50 horas extras
al mes y que las horas extras laboradas que excedan el tope sefialado, se
pagaran con tiempo compensatorio a razén de un (1) dia hébil por cada ocho

(8) horas de trabajo.

Como en el presente caso el demandante laboré 170 horas extras, de las
gue solo se pueden pagar en dinero cincuenta (50) de ellas y las que
superen dicho tope se pagaran con tiempo compensatorio, se deduce que el
demandante tenia derecho a que le fueran compensadas 120 horas extras al
mes, a razon de un (1) dia de descanso por cada 8 horas extras de trabajo,

es decir, 15 dias de descanso.

Se demostro que el actor disfrutaba de 15 dias de descanso al mes, en tal
sentido, concluye la Sala que el tiempo extra que excedié el tope legalmente
permitido, fue debidamente compensado con el turno de descanso de 24

hora3ls.

Conforme con lo anterior, el demandante tiene derecho al reconocimiento de
cincuenta (50) horas extras diurnas laboradas en el mes a partir del 14 de
julio de 200832, como se solicité en la demanda3®.

31 Folios 1 a 125 de cuaderno anexo

32 |o anterior, teniendo en cuenta que el demandante elevd la reclamacion en sede administrativa el 14 de julio de
2011 (folios 3 a 5), interrumpiendo de esta forma la prescripcion prevista en el Decreto 102 del Decreto 1848 de
1969.

3 Folios 30 a 34y 1a 125 de cuaderno anexo



No le asiste razon a la entidad demandada cuando afirma que la liquidacion
que se venia realizando es més favorable al demandante, pues como quedo
demostrado, la misma no incluyé el reconocimiento de las horas extras

laboradas.

Para respaldar las horas extras laboradas, la Sala tiene en cuenta la prueba
documental obrante a folios 30 a 34, segun la cual, i) el demandante labor6
en una jornada de 24 horas de labor por 24 horas de descanso, distribuida en
secciones de acuerdo con las necesidades del servicio y, ii) la entidad
demandada cancel6 el valor correspondiente a recargos por trabajo nocturno
y en dominicales y festivos. Estos documentos no fueron impugnados ni
controvertidos por las partes, y por tal razén se les otorga pleno valor
probatorio, teniendo como tiempo extra aquel que excedid 44 horas
semanales, que equivalen a 190 horas mensuales. Ademas, debe sefialarse
que la entidad demandada expresamente refiere en el escrito de
contestacion que, a los Bomberos de Bogota, si se les cancela trabajo
suplementario por conceptos de recargos diurnos, nocturnos, dominicales y

festivos34.

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 respecto de las horas extras

excedidas (120 mensuales).

34 Folio 91



2.4.3.2. Sobre la reliquidacion de los recargos nocturnos y el trabajo en
dominicales y festivos

La administracion ha venido cancelando al demandante dicho trabajo
teniendo en cuenta el porcentaje del 35% indicado en el Decreto 1042 de
1978, asi como la asignacion basica mensual, sin embargo, viene empleando

para el célculo del valor una base de liquidacion sobre 240 horas mensuales.

Al contestar la demanda, el Distrito de Bogotd inform6é que ha venido

pagando los recargos ordinarios nocturnos, de la siguiente manera®:

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

Sostuvo la entidad, que para dividir por 240 horas se ha tenido en cuenta el
manual de liquidacion de ndémina del Distrito Capital en el cual el

denominador es una constante de 240 y no un factor variable®®.

De conformidad con el 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 sujecion 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.

35 Folio 105 y siguientes
3 Folio 106



El sistema de célculo empleado por la entidad, sobre 240 horas como
denominador constante, resulta errado y va en detrimento de los intereses
del demandante, toda vez que reduce el valor del recargo, teniendo en
cuenta que el mismo debe partir de la asignacién basica mensual sobre una

jornada de 190 horas mensuales.

En ese orden, hay lugar a ordenar el reajuste de los recargos nocturnos
laborados por el demandante, teniendo en cuenta que se debe emplear para
el calculo de los mismos, el nimero 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 administracion para la

liquidacion de los recargos nocturnos es la siguiente:

Asignacion Basica Mensual  x 35% x numero horas laboradas con recargo

190

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

190 horas mensuales.

Establecido el factor hora, el segundo paso es liquidar las horas laboradas
con recargo, para lo cual se multiplica el factor hora por el porcentaje del

recargo nocturno establecido en el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978 en



35%, por el numero de horas laboradas entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m.,
es decir, el tiempo en jornada ordinaria nocturna sujeta al recargo que se

hubiere trabajado al mes.

Respecto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, sefiala que la remuneracion 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 remuneracién del

200% conforme al porcentaje empleado por la entidad demandada.

De la prueba allegada al expediente®” se desprende que el demandante
labor6 dominicales y festivos en forma permanente por el sistema de turnos
empleado por la entidad demandada en razén al servicio publico que prestan

los bomberos, el cual supone habitualidad y permanencia.

Del mismo modo, se observa que la administracién distrital pagé al
demandante 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, a razén de 35% por
recargo nocturno, 200% por trabajo habitual en dominicales y festivos y
235% por recargo festivo nocturno, tal y como consta en las certificaciones

expedidas por la Subdirectora de la Gestién Corporativa de la UAECOBB?38.

%7 Folios 12 a 13 reverso.
3 Folio 30 a 34



Sin embargo, al efectuar la liquidacion del trabajo en dominicales y festivos la
entidad demandada también emple6 una base de liquidacion de 240 horas,
pardmetro que como se dejé expuesto, no se ajusta al Decreto 1042 de
1978, toda vez que 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

del demandante.

La Sala proceder4d a ordenar el reajuste de los dominicales y festivos
laborados por el demandante, para lo cual la entidad debera tener en cuenta
los pardmetros 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 asignacion
basica mensual dividida por el nimero de horas de la jornada ordinaria
mensual, 190 y no 240.

2.4.3.3. Sobre el reconocimiento de los compensatorios por trabajo en

dominicales y festivos

Al tenor del articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 los empleados publicos que
en razon a la naturaleza de su trabajo deben laborar habitual o
permanentemente los domingos y festivos tienen derecho, ademas de la
remuneracion alli prevista, al disfrute de un dia compensatorio, sin perjuicio

de la remuneracion ordinaria por haber laborado el mes completo.



En el presente caso qued6 demostrado que el demandante laboré de manera
habitual y permanente los dias domingos y festivos, en razon a la jornada
que habia sido establecida en el Decreto Distrital 388 de 1951,
correspondiente a 24 horas de labor por 24 de descanso de lunes a

domingo®°.

El Tribunal ordend el reconocimiento del descanso compensatorio por el
trabajo realizado en dias dominicales y festivos, considerando que el sistema
de turnos de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso no compensaba

el descanso previsto en la norma.

La Sala confirmara la decisién de no reconocer el compensatorio por las 120
horas restantes, en consideracion a la jornada desarrollada por el
demandante, teniendo en cuenta que 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 que se satisface el contenido del articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, que consagra el derecho a disfrutar un dia de
descanso compensatorio (cuya duracién minima debe ser de 24 horas) por
trabajo habitual en domingos y festivos; en otras palabras, en cuanto al
descanso compensatorio, concluye la Sala que este si fue consagrado en el

sistema de turnos y disfrutado por el demandante.

En este sentido, en sentencia de 2 de abril de 20099, esta Corporacion

expreso lo siguiente:

3 Folios 1 a 125 de cuaderno anexo
40 Sentencia de 2 de abril de 2009. Seccién Segunda. Subseccion “B”. C.P: Victor Hernando Alvarado Ardila.



“Advierte la Sala que el descanso compensatorio surge del trabajo
realizado en dias que no son habiles y como qued6 demostrado en el
plenario que los actores laboraban 24 horas pero descansaban otras 24,
no hay lugar a reconocimiento del descanso remuneratorio. (Subraya la
Sala).

Asi pues, en criterio de la Sala, las 24 horas de descanso por cada turno de
24 horas laboradas, otorgadas por la administracion al demandante,
garantizaban plenamente el derecho fundamental al descanso, que sin lugar
a dudas, resultaba necesario para permitirle al demandante recuperar las
energias gastadas en la actividad que desempefia, proteger su salud fisica y
mental, el desarrollo de la labor con mayor eficiencia, y la posibilidad de
atender otras tareas que permitan su desarrollo integral como persona“!,

conforme asi lo establecio el juez de primera instancia.

2.4.3.4. Reliquidacién de factores salariales y prestaciones sociales

El reconocimiento del trabajo suplementario a que tiene derecho el
demandante con fundamento en las directrices sefialadas en el Decreto 1042
de 1978, conlleva el reajuste o reliquidacion de las cesantias, de conformidad

con lo previsto en el articulo 454 del Decreto Ley 1045 de 1978, respecto a

Radicacién numero: 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05). Actor: JOSE DADNER RANGEL HOYOS Y
OTROS. Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA.

41 Sentencia C-710 de 1996. Corte Constitucional.

“2 Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y pensiones. Para efectos del
reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y
trabajadores oficiales, en la liquidacién se tendra en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;



los periodos que no se encuentren afectados por el fendmeno de la

prescripcion.

En cuanto a la reliquidacion de los demas factores y prestaciones sociales,
incluida la prima de antigiiedad reclamada por el demandante, tales como la
prima de servicios, vacaciones, y prima de navidad, precisa la Sala que las
horas extras, los recargos nocturnos y la remuneracion del trabajo en
dominicales y festivos no constituyen factor salarial para la liquidacion de las
mismas, al tenor de lo previsto en el articulo 59 del Decreto 1042 de 1978, y
los articulos 17 y 33 del Decreto 1045 de 1978, razon por la cual la Sala

procedera a revocar la decision apelada que ordené tal reconocimiento.

2.4.3.5. De la prescripcion

El reconocimiento ordenado a favor del demandante debera tener en cuenta
la prescripcion trienal de los derechos salariales establecida en el articulo 41
del Decreto 3135 de 1968 y el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad,;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un término no
inferior a ciento ochenta dias en el dltimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de
1978;

k) La prima de vacaciones;

I) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;

Il) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968. Modificado posteriormente.



Tales disposiciones establecen que los derechos laborales de los empleados
publicos prescriben al cabo de tres (3) afios contados a partir de la fecha en

gue la respectiva obligacion se hizo exigible.

La Sala ha sefialado, en anteriores oportunidades, que “la prescripcion a la que

se refiere el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 comprende, ademas de los

derechos prestacionales, los derivados del sueldo™.

En este orden, por efectos de la prescripcion trienal, dado que la reclamacion
fue radicada el 14 de julio de 2011, el derecho le asiste al demandante a
partir del 14 de julio de 2008, encontrandose afectados por la prescripcion
los causados con anterioridad a dicha fecha, conforme asi se estableci6 en la

sentencia recurrida.

IIl. DECISION

Atendiendo la normatividad en cita y el acervo probatorio, la Sala concluye
que la decisiébn de primera instancia fue acertada, en cuanto accedi6 al
reconocimiento de cincuenta (50) horas extras diurnas al mes, el reajuste de
los recargos nocturnos, dominicales, festivos, y la reliquidacion de las
cesantias, razén por la cual se confirmara la sentencia del 16 de junio de

2015, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

4 Sentencia de 12 de junio de 2003 Exp. No. 4868-2002 Actor: JULIO RAFAEL DEL CASTILLO CASTRO.
Consejero Ponente: JesUs Maria Lemos Bustamante, en la que se cita la sentencia de 2 de octubre de 1996,
Consejero Ponente: Carlos Orjuela Gongora, Exp. No. 8092.



Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de Ilo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia del dieciséis (16) de junio de dos mil
quince (2015), proferida por la Sala de descongestion, Subsecciéon E de la
Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que accedio
parcialmente a las suplicas de la demanda promovida por el sefior Manuel
Francisco Franco Pefialoza contra el Distrito Capital, Unidad Administrativa
Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.

CESAR PALOMINO CORTES
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