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APELACION SENTENCIA

AUTORIDADES DISTRITALES

ACTOR: EDGAR ENRIQUE TOVAR NINO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes demandante y
demandada, contra la sentencia proferida el 19 de septiembre de 2013 por la
Subseccion A de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, EDGAR
ENRIQUE TOVAR NINO solicita la nulidad de la Resolucién 361 de 26 de
octubre de 2009 y de los oficios OAJ -20093330267101 de 30 de julio de
2009, OAJ 2009-955 de 10 de agosto de 2009 y OAJ 2009-1312 de 29 de
septiembre de 2009 mediante los cuales se negaron las reclamaciones
respecto del reconocimiento y pago de horas extras, descansos
compensatorios, reliquidacién y cancelacion de diferencias por concepto de
recargos nocturnos ordinarios y recargos festivos diurnos y nocturnos, y de

las diferencias causadas con ocasion de la inclusion de tales recargos.
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Como consecuencia de tal declaracion pide que se ordene la liquidacion y
cancelacion de 50 horas extras diurnas en dias ordinarios laborados en
exceso respecto de los empleados territoriales, 15 dias de salario béasico
como tiempo compensatorio por cada mes laborado y el proporcional de los
dias que excedan los meses completos, pagar los descansos
compensatorios a que tiene derecho por trabajar de manera ordinaria
domingos y festivos por turnos sucesivos de 24 horas; reliquidar y cancelar
los recargos nocturnos del 35% en dias ordinarios y recargos diurnos y
nocturnos del 200% y 235% en dias festivos; reliquidar las primas de
servicios, de vacaciones, de navidad, sueldo de vacaciones y demas factores
salariales y prestaciones con la inclusion de los anteriores conceptos y
reliquidar las cesantias; todo ello entre el 21 de julio y el 31 de diciembre de
2006; asi mismo, solicita dar cumplimiento a la sentencia en el término
previsto en el articulo 176 del C.C.A., si no se da cumplimiento oportuno a la
sentencia, reconocer intereses comerciales y moratorios de conformidad con
el articulo 177 idem y actualizar la condena al tenor de lo dispuesto en el
articulo 178 idem.

Como hechos que sirven de sustento a sus pretensiones, relata los que se

resumen a continuacion:

Es empleado publico territorial y prestd sus servicios mediante una relacién
legal y reglamentaria con el Distrito Capital — Secretaria de Gobierno —
Cuerpo Oficial de Bomberos hasta el 31 de diciembre de 2006 y continué
laborando sin solucion de continuidad en el Distrito Capital — Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota desde el 1°

de enero de 2007 debido a la transformacién de la entidad.

El Decreto Distrital 540 de 2006 mediante el cual se estableci6 la planta de
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empleos de la Secretaria de Gobierno determind que los empleados al
servicio del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota serian incorporados sin
solucion de continuidad y conservando los derechos consolidados y
garantias laborales protegidas por la ley; lo mismo se consagro en el articulo
2° del Decreto Distrital 189 de 2008 por el cual se fij6 la planta global de la
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos.

Durante su relacion laboral como bombero ha trabajado en turnos
alternativos y consecutivos de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso,
es decir, 15 turnos de 24 horas, que equivalen a 360 horas de trabajo

mensual.

Los cargos del personal operativo del Cuerpo Oficial de Bomberos se
asimilan a empleos del nivel asistencial y técnico de la administracion
distrital, quienes cumplen horarios de 42,5 horas semanales y reciben el
mismo salario, de modo que no existe explicacion para que se desconozcan
sus derechos laborales respecto de horas extras, compensatorios,
reliquidacion de recargos y demas emolumentos en que incida la inclusion de

los mismos.

La legislaciéon laboral del pais y los convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo ratificados por Colombia establecen jornadas
laborales maximas de 8 horas diarias de trabajo y 16 de descanso, inclusive
para el personal de vigilancia, sin que exista una reglamentacion especial en
el caso del personal del Cuerpo Oficial de Bomberos vy la justificacion de que
éste es un servicio esencial no constituye una excusa para desconocer las
garantias laborales de los empleados publicos que prestan sus servicios en

ese organismo.

Dentro del presupuesto del Distrito, esta contemplado un rubro para el
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reconocimiento en dinero de dias compensatorios, de dominicales, festivos y
horas extras, asi como el recargo nocturno y el trabajo suplementario; sin
embargo, se ha omitido liquidar y pagar a los empleados del Cuerpo de
Bomberos, lo adeudado por tales conceptos, lo que viola el derecho a la

igualdad.

LA SENTENCIA APELADA

La Seccidbn Segunda- Subseccion “A” del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante sentencia del 19 de septiembre de 2013 accedi6
parcialmente a las suplicas de la demanda, para lo cual ordend: 1) el
reconocimiento y pago del trabajo suplementario a partir del 22 de julio de
2006, tomando como base para la liquidacién jornada de 220 horas
mensuales; 2) el reconocimiento y pago de un dia de salario por cada 8
horas que exceden de las 50 horas extras mensuales laboradas; 3) la
reliquidacion de las prestaciones sociales causadas a partir del 22 de julio de
2006.

Adujo que en la ley no hay una norma en que se establezca la jornada
laboral para la prestacion del servicio de los bomberos, razén por la cual ese
vacio normativo da lugar a aplicar la jornada ordinaria de trabajo prevista en
el Decreto 1042 de 1978, aplicacion que atiende los principios de

favorabilidad e igualdad laboral.

Sostuvo que como las horas extras que labora el demandante exceden el
limite de 50 horas que contiene la norma, ello no implica que solo se paguen
tales horas, en virtud de los principios de primacia de la realidad sobre las

formas y favorabilidad; por lo tanto, lo que debe evitar la administracion es
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que el tiempo extra que sus empleados laboren, exceda el tope mencionado,
razén por la cual ordena que todo tiempo que exceda la jornada méxima

legal, sea remunerado como tiempo suplementario.

Manifestd que liquidar los recargos nocturnos con base en el 35% atenta
contra los derechos del trabajador, pues de la interpretacion de la
normatividad vigente y de las horas realmente laboradas por el demandante
qgue equivalen a 140 horas es evidente que deben liquidarse como horas

extras, por ser mas favorable.

Respecto del trabajo en dias de descanso obligatorio sefial6 que no hay
lugar a su reconocimiento por haberse demostrado que cada trabajo
suplementario habitual tuvo como consecuencia un descanso previo de 24

horas y posterior de 24 horas mas.

LA APELACION

Las partes interpusieron recursos de apelacién contra la sentencia del

Tribunal en los siguientes términos:

La entidad demandada, asegur6 que el Cuerpo Oficial de Bomberos tiene un

sistema especial mixto por turnos, segun lo dispuesto en el articulo 35 del
Decreto 1042 de 1978 que es diferente al ordinario de 44 horas semanales y
gue el a quo desconocié la existencia de normas especiales como los
Decretos 388 de 1951 y el paragrafo del articulo 131 del Decreto 991 de
1974, de modo que como existe una norma especial, es ella la que se debe

aplicar y no la que rige a la generalidad.

Sefiald que las operaciones aritméticas realizadas por al quo para liquidar los
recargos no corresponden a la realidad pues no tiene en cuenta las

situaciones administrativas que se deben considerar para tal efecto y la
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liquidacion, entendida en esos términos, seria desfavorable al accionante;
ademas, al personal operativo del Cuerpo de Bomberos no se le viol6 el
principio a la igualdad, pues tal principio no es absoluto y se debe predicar
entre iguales y no entre personas que cuentan con diferentes situaciones
juridicas, maxime cuando este personal cuenta con régimen especial de
aportes para riesgos profesionales, prima de riesgo, entre otras prerrogativas

tanto fisicas como del lugar en que prestan su servicio.

Precis6 que el caso que dio lugar al cambio de jurisprudencia del Consejo de
Estado, que se alude en la sentencia recurrida, surgié porque el municipio de
Pereira no habia regulado una jornada ni horario especial, lo que no ocurre
en este caso en que si existe horma especial que prevé una jornada de 24

horas para la actividad bomberil.

Por su parte el apoderado especial del demandante fund6é su oposicion
contra la decisién del a quo, en los términos en que fueron tomadas las
semanas para contabilizar las horas extras reclamadas, lo cual genera un
perjuicio a sus intereses; asi mismo, consideré que los recargos nocturnos se
deben liquidar con base en el 35% de salario, pero tomando como base 190
horas mensuales de la jornada maxima legal y, en similares términos debe
procederse con el reconocimiento y pago de los recargos festivos diurnos,

festivos nocturnos y descansos compensatorios.
CONCEPTO DEL PROCURADOR

La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado, preciso que
ante la falta de regulacion por parte de la administracion distrital frente al
tema de la jornada laboral de los bomberos, se debe acudir al régimen
general de sus empleados, el cual se encuentra regulado en el Decreto 1421
de 1993y en la Ley 237 de 1992.
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Sefialé que en vista de que el actor laboroé tres turnos de 204 horas en una
semana, le reconocieron y pagaron los recargos nocturnos dentro de la
jornada ordinaria del 35%, los festivos diurnos del 200% y festivo nocturno
del 235% con base en el Decreto 1042 de 1978 y recibi6 un dia de
compensacion por cada 24 horas de trabajo, por tanto se infiere que existe
un margen de horas laboradas que estan por fuera de su jornada laboral y
gue exceden las 44 horas semanales, las cuales merecen ser reconocidas

por la entidad demandada como horas extras.

CONSIDERACIONES

En el presente caso el sefior EDGAR ENRIQUE TOVAR NINO solicita la
nulidad de la Resolucién 361 de 26 de octubre de 2009 y de los Oficios OAJ -
20093330267101 de 30 de julio de 2009, OAJ 2009-955 de 10 de agosto de
2009 y OAJ 2009-1312 de 29 de septiembre de 2009 mediante los cuales se
negaron las reclamaciones respecto del reconocimiento y pago de horas
extras, descansos compensatorios, reliquidacion y cancelacién de diferencias
por concepto de recargos nocturnos ordinarios y recargos festivos diurnos y
nocturnos, y de las diferencias causadas con ocasion de la inclusion de tales

recargos.

Sobre el tema de la jornada de trabajo de los empleados del orden territorial,
ésta Corporacion ha sefialado que el Decreto 1042 de 1978, si bien en
principio rigio 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 la norma precitada, sino en los Decretos Leyes
2400 y 3074 de 1978, y las Leyes 13 de 1984 y 61 de 1987; tal normatividad

fue ratificada por el articulo 87, inciso segundo de la Ley 443 de 1998.
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En efecto, el citado Decreto 1042 de 1978, “por el cual se establece el
sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos
y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas
de remuneracién correspondientes a dichos empleos y se dictan otras
disposiciones”, es el que regula la jornada laboral de los empleados publicos,

aplicable, en principio, a los de la rama ejecutiva del orden nacional®.

Esta disposicion en su articulo 33 sefala:

“De la jornada de trabajo. La asignacion mensual fijjada 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 sefialarseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la
semana excedan un limite de 66 horas.

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

El trabajo realizado en dia sadbado no da derecho a remuneracién adicional,
salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En este caso se aplicara lo
dispuesto para las horas extras.”. (Negrilla fuera de texto).

A su turno, el articulo 2° de la Ley 27 de 19922, por la cual se expiden
normas sobre administracion de personal al servicio del Estado, establecié
que las disposiciones que regulan el régimen de administracion de personal
civil que presta sus servicios a la Rama Ejecutiva, contenidas en los Decretos
Leyes 2400 y 3074 de 1968, las Leyes 13 de 1984 y 61 de 1987, asi como

sus Decretos reglamentarios y los demas que los modifiquen o adicionen,

1 “Articulo 10.- Del campo de aplicacion. El sistema de nomenclatura, clasificacién y remuneracion de cargos que se establece en el
presente decreto regira para los empleados publicos que desempefian las distintas categorias de empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden
nacional, con las excepciones que se establecen mas adelante.”.

2 Derogada por el articulo 43 de la Ley 443 de 1998, que de todos modos conservo la vigencia del Decreto Ley 2400 de 1968 que
regulaba el tema.
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son aplicables a los empleados del Estado que prestan sus servicios a las
entidades u organismos del nivel nacional, departamental, distrital y

municipal.

Ahora, en lo que tiene que ver con la vigencia de las anteriores
disposiciones, el inciso 2° del articulo 872 la Ley 443 de 1998, preciso:

“Las disposiciones que regulan el régimen de administraciéon de personal,
contempladas en la presente ley y las contenidas en los Decretos-leyes 2400 y
3074 de 1968 y demas normas que los modifiquen, sustituyan o adicionen, se
aplicaran a los empleados que prestan sus servicios en las entidades a que se
refiere el articulo 3° de la presente ley.”.

El articulo 3° ibidem?, en similares términos a los establecidos en el articulo
2° de la Ley 27 de 1992, dispuso que las normas serian aplicables a los
empleados que presten sus servicios a la rama ejecutiva del sector

municipal, entre otros.

Finalmente, la Ley 909 de 2004, "Por la cual se expiden normas que regulan
el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones", en su articulo 22 estableci6 sobre la jornada laboral lo

siguiente:

“Articulo 22. Ordenacion de la Jornada Laboral.

1. El ejercicio de las funciones de los empleos, cualquiera que sea la forma de
vinculacién con la administracién, se desarrollara bajo las siguientes
modalidades:

a) Empleos de tiempo completo, como regla general;

3 “ARTICULO 87. (...)Las disposiciones que regulan el régimen de administracion de personal, contempladas en la presente Ley y las
contenidas en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968 y demés normas que los modifiquen, sustituyan o adicionen, se aplicaran a los
empleados que prestan sus servicios en las entidades a que se refiere el articulo 3 de la presente Ley.”

4 “Las disposiciones contenidas en la presente ley son aplicables a los empleados del Estado que prestan sus servicios en las entidades de
la Rama Ejecutiva de los niveles Nacional, Departamental, Distrital, Municipal y sus entes descentralizados; en las Corporaciones
Auténomas Regionales; en las Personerias”.
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b) Empleos de medio tiempo o de tiempo parcial por excepcién consultando las
necesidades de cada entidad.

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

(...)". Seresalta.

No sobra sefalar que la mencionada Ley 909, fue modificada en su articulo
4° por el articulo 51 de la Ley 1575 de 2012, en el sentido de adicionar como
sistema especifico de carrera administrativa, “El que regula el personal que
presta sus servicios a los cuerpos oficiales de bomberos”, para ello el articulo
52 de la Ley 1575 de 2012 concedi6 facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica para expedir normas con fuerza de ley que contengan el
sistema especifico de carrera de los Cuerpos Oficiales de Bomberos, pero

establecio un régimen de transicion frente al tema. Dijo la horma:

“Articulo 52. Facultades Extraordinarias. Revistase al Presidente de la
Republica de facultades extraordinarias de conformidad con el numeral 10 del
articulo 150 de la Constitucion Politica, por el término de seis (6) meses
contados a partir de la fecha de promulgacién de la presente ley, para expedir
normas con fuerza de ley que contengan, el sistema especifico de carrera de
los Cuerpos Oficiales de Bomberos.

Paragrafo. Régimen de transicion. Mientras se expiden los decretos con
fuerza de ley que desarrollen las facultades extraordinarias conferidas al
Presidente de la Republica por este articulo, continuaran rigiendo las
disposiciones legales y reglamentarias de carrera administrativa vigentes al
momento de la promulgacion de la presente ley. “

Pese a lo anterior, la mencionada regulacion no ha sido expedida por el

legislador extraordinario.

Agotado lo anterior, la Sala se pronunciara sobre la regulacion de la

jornada laboral de los bomberos en el Distrito Capital.
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Esta Subseccion indico en la sentencia de 17 de abril de 2008, con ponencia
del Consejero Gustavo Gémez Aranguren®, que por la labor que ejercen las
personas vinculadas al cuerpo de bomberos, no estan sujetos a una jornada
ordinaria de trabajo, sino a una jornada especial, que es la regulada por el

ente empleador.

Lo anterior, en razon a las particulares caracteristicas de la labor,
encaminadas a prevenir que la comunidad se vea expuesta a situaciones de
peligro y/o a conjurar el riesgo que se pueda presentar para responder de
una manera eficaz y eficiente a la proteccion de la sociedad y asi ampararla
de un dafio grave originado en un fenébmeno natural o por la accién del

hombre.

Dijo la Corporaciéon en aquella oportunidad que el horario de trabajo especial
tiene sélida fundamentacion en la naturaleza misma de la actividad, que
requiere la prestacion del servicio en forma continua y permanente, razén por
la que es la entidad a la que se presta el servicio, la Pque debe reglamentar
el horario, “tanto para garantizar la prestacion efectiva del servicio bomberil,
como para garantizar los derechos del trabajador expuesto a dicha actividad,
porque no consultaria los principios constitucionales de la dignidad y de la
igualdad, la exclusion de las garantias correspondiente a los beneficios de la
jornada ordinaria para someterlos a un régimen especial que va en

detrimento de sus derechos laborales”.

Para el caso del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, debe decirse que
este se rige por el reglamento dispuesto en el Decreto 388 de 1951, expedido
por el Alcalde Distrital, en cuyo articulo 10° establece que el personal de la

institucion debe estar siempre listo y con &nimo de marchar al lugar donde

5 Proceso radicado con el No. 66001-23-31-000-2003-00041-01(1022-06), Actor: JOSE ARLES PULGARIN GALVEZ, Demandado:
Municipio de Pereira.
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las necesidades del servicio lo exijan y el Comando lo disponga; no se
aceptan ni se tienen en cuenta necesidades e inconvenientes de familia para
efectos de traslados, comisiones y demas servicios, pues es obligatorio

cumplir las 6rdenes del comando.

Ahora bien, la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo de Bomberos
mediante Resolucién No. 656 de 29 de diciembre de 2009 establecio que la
jornada maxima especial laboral de los servidores publicos uniformados que
pertenecen a esa Unidad Administrativa es de 66 horas semanales, pero no
regulé especificamente la jornada laboral de los Bomberos.

En atencion a que la actividad del Cuerpo de Bomberos Distrital es de

caracter permanente y se presta de forma continua e ininterrumpida, la

Unidad Administrativa establecié 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.

En este escenario, no puede aceptarse el argumento de la entidad,
consistente en que con la expedicion del Decreto 388 de 1951 se reguld lo
concerniente a la jornada laboral de los bomberos, pues debe aclararse que
una cosa es establecer el sistema de turnos para la prestacion del servicio y
otra bien diferente, es la regulacién de la jornada laboral, por lo que es
evidente que ante la ausencia de normativa especial debe acudirse a la
norma general, que se insiste, es el Decreto 1042 de 1978, que para el caso
especifico dispone en su articulo 35 que “Sin perjuicio de lo dispuesto en
normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el
sistema de turnos, cuando las labores se desarrollen ordinaria o

permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas,

6 Asi se indica en la certificacion obrante a folio 7. del expediente, suscrita por la Subdirectora de Gestién Corporativa de la UAE -
Cuerpo Oficial de Bomberos, de conformidad con el articulo 134 del Decreto Distrital 388 de 1951.
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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.”.

Tampoco puede aceptarse que el paragrafo del articulo 131 del Decreto 991
de 1974’ contiene la regulacién especial sobre la materia, como dice la
entidad, en atencidn a que consultada la norma, esta sefiala que las jornadas
de trabajo alli previstas no se aplican, entre otros funcionarios, a los

empleados del cuerpo de bomberos.

Sobre este aspecto, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en sentencia del 2 de abril de 2009 dictada dentro del expediente
9258-20058; puntualizd que “el vacio normativo respecto a esta labor se
suplira con el Decreto 1042 de 1978 porque tratandose de empleados
publicos es la Ley y no el convenio la que tiene la autoridad para fijar el
régimen salarial de los empleados. Asi mismo se observa, en aras de hacer
efectivo este beneficio y atender el principio minimo de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, que se resuelve la

controversia respetando la situacién mas beneficiosa al trabajador”.

Por lo anterior fuerza concluir, que debe acudirse en este caso a los
parametros establecidos para la jornada laboral establecida en el Decreto
Ley 1042 de 1978 como lo indica el articulo 22 de la Ley 909 de 2004, en

ausencia de reglamento que expida la entidad territorial.

Ahora bien, respecto de la jornada de trabajo el articulo 33 del mismo

estatuto dispuso lo siguiente:

7 Por el cual se expide el estatuto de personal para el Distrito Especial de Bogota.

8 Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, demandante: José Dadner Rangel Hoyos y
otros.
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“La asignacién 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 sefialarseles una
jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un
limite de 66 horas.

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

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

De la norma en cita se colige que en ausencia de regulacion especial, para
los miembros de los Cuerpos Oficiales de Bomberos la jornada laboral es
considerada como mixta atendiendo al sistema de turnos ya referido, el cual

debe ser liquidado conforme a un parametro de 44 horas semanales.

Este parametro legal (44 horas) es el que nos sirve para determinar el tope
de horas semanales laborales en el sub lite, dentro de una jornada mixta de
trabajo, que debe multiplicarse por 52 semanas, que son las que tiene el afo
y dividir el resultado por 12 meses, para obtener 190 horas.

Lo anterior es contrario al pardmetro al que atiende la accionada, es decir,
240 horas, conforme a su sistema de liquidacién de recargos, que en su
parecer es adecuado por tratarse de un principio contable consagrado en el
manual de liquidacion de prestaciones sociales del Distrito Capital, que tiene
como fundamento la norma basica de 8 horas diarias por 30 dias al mes,
atendiendo a una supuesta jornada de 66 horas semanales. No obstante, en
su defensa, la entidad adopta otra postura al indicar que la jornada es de 330
horas y ni siquiera de 240 o 190 como sefiala el demandante.

Tal afirmacion es errénea, pues al contrario, como ha quedado sefalado, a
falta de regulacion especial debe atenderse a la jornada ordinaria laboral

consagrada en el Decreto 1042 de 1978.
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Asi pues, si la entidad ha venido liquidando de forma equivocada el trabajo
suplementario desarrollado por el actor, por desconocimiento del parametro
de 190 horas mensuales laboradas como jornada laboral de acuerdo al
Decreto 1042, debera ordenarse su reliquidacion.

En estos términos, la Sala rectifica la postura adoptada en oportunidades
anteriores, en las que avalé la férmula utilizada por la entidad para el pago
del trabajo suplementario, de los recargos ordinarios nocturnos y de los
recargos festivos diurnos y nocturnos sobre una jornada ordinaria de 240
horas, pues como se precisé anteriormente, la jornada ordinaria equivale a
190 horas mensuales, teniendo en cuenta que la jornada maxima semanal es
de 44 horas.

En ese orden, se impone el estudio de cada uno de los elementos

reclamados, en los siguientes términos:
1. Del Trabajo Suplementario
1. 1 Horas extras

Es considerado como trabajo en horas extras, el que se presta en horas
distintas de la jornada ordinaria de trabajo, las cuales deben ser autorizadas
por el Jefe del respectivo organismo, o por las personas en quien hubiere

delegado tal atribucién.

El reconocimiento y pago de horas extras o el descanso compensatorio, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 36 y 37 del Decreto 1042 de

1978, se sujeta a los siguientes requisitos:

a) El empleado debera pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17 del
nivel administrativo y hasta el grado 9 del nivel técnico (Decreto 10 de 1989).
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b) El trabajo suplementario debera ser autorizado previamente, mediante
comunicacién escrita en la cual se especifiquen las actividades que hayan de

desarrollarse.

c) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por
resolucion motivada y se liquidara con un recargo del 25% o 75% sobre la
remuneracion basica fijada por la ley para el respectivo empleo, en tanto
horas extras diurnas o0 nocturnas. Los incrementos de salario a que se
refieren los articulos 49 y 97 del citado Decreto 1042 se tendran en cuenta
para liquidar las horas extras.

d) En ningln caso podran pagarse mas de 50 horas extras mensuales
(Decreto 10 de 1989, articulo 13).

Frente a las anteriores previsiones, es del caso precisar que en el expediente
no obra constancia de autorizacién de trabajo suplementario, tal y como lo
exige la norma resefiada -como acto administrativo-, pero la voluntad de la
administracion se traduce y evidencia en las 6rdenes del dia que establecian
los turnos a realizar por el actor, evitando con ello que el mismo trabajador
pudiese disponer arbitrariamente del horario; turnos que como efectivamente
se demuestra en el plenario, excedieron la jornada de 44 horas semanales,

con lo que se encuentra satisfecho dicho requisito legal.

Esto es evidente, como se advierte de la liquidacion de recargos ordinarios
nocturnos y festivos diurnos y nocturnos, para el personal operativo de la
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos, en donde se
indica que laboraban por el sistema de turnos de 24 horas, por lo que se
reitera que el demandante desarrollaba jornadas mixtas de trabajo,
correspondientes a 24 horas de labor por 24 horas de descanso remunerado,

en turnos que incluian horas diurnas y nocturnas (fl.7).
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Frente al tema de las horas extras, la entidad no las pagd pero a cambio
adoptd un sistema de pago de recargos, al considerar que reconocer horas
extras generaba un detrimento a los empleados del nivel operativo por el

tope que sefialan el Decreto Ley 1042 de 1978 y el Acuerdo 03 de 1999.

En efecto, el recaudo probatorio corrobora lo sefialado por la entidad, es
decir, que no reconocié ni pagé horas extras al actor; pero si allego
certificaciones que acreditan la aplicacion del llamado “sistema” de pago de

recargos, que en su parecer, es mas beneficioso al trabajador.

Ahora bien, como se concluye del marco normativo a que se ha hecho
referencia y al acervo probatorio, le asiste derecho al demandante al pago de
las horas extras laboradas que excedieron la jornada de 44 horas semanales,
de acuerdo a las previsiones sefialadas en los articulos 35 y siguientes del
Decreto 1042 de 1978, deduciendo para tal efecto los dias de descanso
remunerado, vacancias, licencias y permisos y demas situaciones

administrativas que se le hayan presentado al trabajador.

Lo anterior, en tanto la entidad no probé que hubiera realizado
reconocimiento alguno por tal concepto, sino que al contrario argumenté que
no aplicaba tal “sistema”, sino uno de creacion propia, que es el “sistema de
recargos”, que no puede avalarse en tanto que no cuenta con ningun
sustento legal y excluye el reconocimiento de las horas extras, a las que

como se vio tiene derecho el actor.

Debera entonces, observarse el limite de reconocimiento que estatuye el
articulo 36) literal d) del Decreto 1042 de 1978, modificado por el articulo 13
del Decreto 10 de 1989, en tanto establecié que no podran pagarse mas de

cincuenta (50) horas extras mensuales, pero su liquidacién se efectuara de
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acuerdo a las previsiones sefialadas en los articulos 35 y siguientes del

Decreto No. 1042 de 1978, como se indicod en sentencia citada.®.

Dando plena aplicacion normativa, deberéa atenderse también a la prevision
contenida en el numeral e) del articulo 36 del Decreto Ley 1042, es decir “Si
el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el
excedente se reconocera en tiempo compensatorio, a razén de un dia habil

por cada ocho horas extras de trabajo.”

Ahora bien, el Acuerdo Distrital No. 3 de 1999 “por el cual se fija el
incremento salarial para la vigencia fiscal de 1999, de las distintas categorias
de empleo del Concejo, la Contraloria, la Personeria y la administracion
central del Distrito Capital y se dictan otras disposiciones” preciso en el inciso
final del articulo cuarto, modificado por el articulo 3° del Acuerdo Distrital 9
de 1999, que “En ningun caso se pagara, mensualmente, por concepto de
horas extras, dominicales o festivos mas del cincuenta por ciento (50%) de la

remuneracion basica mensual de cada funcionario”.

En principio, tal prohibicién seria aplicable al sub lite en tratAndose de un
funcionario de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo de Bomberos de
Bogota, entidad que pertenece al orden distrital sector central; sin embargo,
como tal restriccion estd contenida en una norma de caracter territorial, y
entra en contradiccion con el Decreto Ley 1042 de 1978, norma que como
se dijo es la que contiene la jornada ordinaria que rige el caso, dicha razén

conlleva necesariamente la inaplicacion al caso de la referida exclusion.

1.2. De los recargos nocturnos

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Victor Hernando
Alvarado Ardila, 2 de abril de 2009, Radicacion numero: 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05), Actor: JOSE DADNER
RANGEL HOYOS Y OTROS, Demandado: Municipio de Pereira.
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El articulo 35 del Decreto 1042 de 1978, estipula un recargo del treinta y
cinco por ciento (35%) sobre la asignacion mensual para los empleados que
trabajan ordinariamente en la jornada nocturna en el sistema de jornadas

mixtas, como el caso del actor. Dispone la norma:

‘ARTICULO 35. DE LAS JORNADAS MIXTAS. Sin perjuicio de lo que
dispongan normas especiales para los funcionario que trabajen ordinariamente
por el sistema de turnos, cuando las labores se desarrollen ordinaria o
permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y 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.

Los incrementos de salario a que se refiere los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar el recargo de que trata este articulo.”
Negrilla y subrayas de la Sala.

En ese orden de ideas, no cabe duda de que el actor laboré 24 horas del dia,
de 8:00 de la mafana a 8:00 de la mafiana del otro dia, esto es, durante
jornada diurna y nocturna, con descanso intermedio de 24 horas, por lo que
le asiste el derecho a la liquidacion de dicho trabajo, conforme a la norma en

cita

Por tal razon revisara la Sala los términos de la liquidacién efectuada por la

entidad, en capitulo posterior.
1.3. Trabajo en dias de descanso obligatorio, dominicales y festivos

Respecto del trabajo en dias de descanso obligatorio, el articulo 39 del

Decreto 1042 de 1978 regul6 el asunto en los siguientes términos:

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

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

El articulo transcrito sefiala que el trabajo ordinario en dias dominicales y
festivos corresponde a los empleados publicos que en razén de sus

funciones deban laborar habitual y permanentemente tales dias.

En esos casos, el trabajo se remunera con el equivalente al doble del valor
de un dia de trabajo habitual por cada dominical o festivo laborado, es decir,
con un recargo del 100% sobre el valor del trabajo realizado, sin perjuicio
del recargo a que haya lugar por el trabajo nocturno realizado en dia de

descanso obligatorio.

En efecto, la jornada laboral del actor se desarrollaba bajo el sistema de
turnos, lo que implica una previa programacion de su jornada laboral
mensual, por lo que conocia de antemano los domingos del mes que debia
prestar sus servicios, convirtiéendose en un habito laborar, segun la rotacién
de turnos prevista, lo que hace que su labor en dias de descanso se

convirtiera en algo habitual'®.

Entonces, al estar demostrado el trabajo ordinario en dias dominicales y
festivos de manera habitual por parte del sefior EDGAR ENRIQUE TOVAR
NINO al servicio del Cuerpo de Bomberos de Bogota D.C., posteriormente
Unidad Administrativa Especial, es procedente el reconocimiento de la
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada

dominical o festivo laborado.

Pese a lo anterior, advierte la Sala que el descanso compensatorio surge del

trabajo realizado en dias que no son habiles, y como qued6 demostrado en el

10 Consejo de Estado, Sentencia 268-06 de 28 de febrero de 2008, actor: Claudia Posada Aguilar, M. P. Doctor Jaime Moreno
Garcia.
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plenario que el actor laboraba 24 horas pero descansaba otras 24, inclusive
en dias habiles, no hay lugar a reconocimiento del descanso remuneratorio,

posicion reiterada de esta Corporacion®?.

Conforme al marco normativo y jurisprudencial procede entonces la Sala a
establecer los términos del restablecimiento del derecho frente a los recargos

ordinarios y festivos nocturnos y el trabajo en dias de descanso obligatorio.

2. Del restablecimiento del derecho frente a los recargos ordinarios y
festivos nocturnos y el trabajo en dias de descanso obligatorio

De acuerdo con las pruebas aportadas, aprecia la Sala que la entidad
demandada pago “recargos ordinarios nocturnos” del 35%, “recargos festivos
diurnos” del 200% y “recargos festivos nocturnos” (235%), de la siguiente

manera (FI-43):

Recargo festivo diurno Recargos festivo nocturno
ANO Recargo ordinario nocturno 200% 235%
35%
No. de Valor Horas No. de Valor Horas
No. de Valor Horas
ANO 1676 $2.391.064 365 $2.975.979 384 $3.678.057
2007
ANO 1678 $2.703.858 378 $3.468.900 366 $3.950.391
2008
ANO 751 $1.216.285 170 $1.573.280 180 $1.957.345
2009

En dicha certificacion, la entidad sefaldo la férmula utlizada para la

liquidacion de los valores mencionados en los siguientes términos:

11 Consejo De Estado, Seccién Segunda - Subseccion "A", Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, Bogota, D.C.,
diecisiete (17) de abril de dos mil ocho (2008), Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2003-00041-01(1022-06).
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Recargo ordinario nocturno = Asignacion basica mensual /240 X 35% X No. Horas
laboradas. (6.00pm a 6:00am)

Recargo festivo diurno = Asignacién Basica Mensual / 240 X 200% X No. Horas laboradas.
(6:00am a 6:00pm)

Recargo festivo nocturno = Asignacion Basica Mensual / 240 X 235% X No. Horas
laboradas.” (6:00pm a 6:00am)

Como se aprecia, la formula empleada por la entidad no se ajusta a las
normas analizadas, por cuanto los dominicales y festivos, como los mismos
recargos tanto ordinarios como festivos nocturnos, deben ser retribuidos al
tenor del referido Decreto 1042 de 1978 que establece 44 horas semanales,
por lo que debe partirse de una base de 190 horas mensuales, y no de 240,

como lo hizo la entidad.

En consecuencia, le asiste derecho al actor a que la entidad le reliquide y
pague los recargos ordinarios nocturnos del 35%, a la remuneracion por
trabajo en dias de descanso obligatorio y al pago de los recargos festivos
nocturnos, pero partiendo de 190 horas mensuales como_jornada

ordinaria laboral, para lo cual deben observarse los parametros de

liquidacion consagrados en los articulos 35 y 39 del Decreto Ley 1042 de
1978 y no el sistema de recargos a que acudio la demandada, pues frente al
trabajo en dominicales y festivos la ultima de las normas sefaladas dispone
que los trabajadores “tendran derecho a una remuneracion equivalente al

doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado.”

3. De lareliquidacion de prestaciones sociales:

Corolario de lo anterior, tiene derecho el demandante al reconocimiento del
trabajo suplementario por horas extras con sus descansos compensatorios-si
hubiere lugar-, la remuneraciéon por su trabajo en dias de descanso
obligatorio y los recargos tanto ordinarios como festivos nocturnos, sobre una
base de 190 horas mensuales laboradas dentro de la jornada ordinaria
laboral, situacion de la cual depende la reliquidacién de las prestaciones

sociales, incluyendo las cesantias e intereses por este concepto.
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Conforme a ello, la accionada procedera a reliquidar las prestaciones
sociales reconocidas y pagadas al actor durante el tiempo de vinculacion a la
entidad, incluyendo en la base salarial los conceptos a que se ha hecho
referencia’?, desde el 22 de julio de 2006, por prescripcion trienal, atendiendo

a los parametros sefialados en esta providencia.

No sobra mencionar que de presentarse alguna diferencia en perjuicio del
actor entre lo que se le ha venido pagando por parte de la entidad y el
reconocimiento efectuado a través de esta providencia, no habra lugar a
devolucion de suma alguna, atendiendo a la prevision consagrada en el
numeral 3° del articulo 136 del Decreto 01 de 1984, pues no se afirmd ni se
demostro que el demandante hubiera incurrido en actos dolosos y de mala fe
para obtener el reconocimiento de las diferencias sefialadas; por lo tanto no
esta obligado a devolver lo que le fue pagado por este concepto.

Las sumas a pagar se actualizaran de conformidad con la siguiente férmula:

R= Rh x indice final

indice inicial

En el que el valor presente (R) resulta de multiplicar el valor histérico (Rh),
qgue corresponde a la suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta sentencia certificado por el DANE, por el indice inicial vigente a la fecha

en que debio realizarse el pago correspondiente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada concepto, teniendo en cuenta que el

indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

12 Hora extras, trabajo en dias de descanso obligatorio y los recargos impetrados ordinarios y festivos nocturnos, sobre una base de
190 horas mensuales laboradas.
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De igual manera la entidad demandada deberd dar cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 176 a 178 del Decreto 01 de 1984.

En los anteriores términos, la Sala modificara parcialmente la sentencia de
primera instancia con el fin de ajustar los parametros previamente

establecidos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Sub-Seccién “A” administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

1.- INAPLICASE el inciso 3° del articulo 4° del Acuerdo 3 de 1999, "Por el
cual se fija el incremento salarial para la vigencia fiscal de 1999, de las
distintas categorias de empleo del Concejo, la contraloria, la personeria y la
administracion central del distrito capital y se dictan otras disposiciones",

conforme a lo sefialado en precedencia.

2.- MODIFICASE el numeral segundo de la sentencia apelada, el cual

guedara asi:

“CONDENASE al Distrito Capital de Bogotad D.C. — Unidad Administrativa
Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, a reconocer y pagar al
sefior EDGAR ENRIQUE TOVAR NINO, el trabajo que exceda de 190 horas
mensuales y para ello liquidard y cancelara las horas extras con sus
descansos compensatorios —si hubiere lugar-, la remuneracion por su trabajo
en dias de descanso obligatorio, dominicales y festivos, asi como los
recargos tanto ordinarios como festivos nocturnos que hubiere laborado,

desde el 22 de julio de 2006, en la forma motiva de esta providencia.
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Para el efecto, se deduciran los dias de descanso remunerado, las
vacancias, licencias, permisos y demas situaciones administrativas que se le
hayan presentado al trabajador, y cancelara la diferencia que surja entre los
valores cancelados por el sistema que venia aplicando la entidad demandada

y la orden que se impone.

De surgir alguna diferencia en perjuicio del actor frente a lo que se le ha
venido cancelando por la entidad y el reconocimiento efectuado a través de
esta providencia, no se ordenara devolucion alguna.

3. CONFIRMASE en lo demas

Se reconoce personeria al abogado Quintiliano Pineda Cespedes como
apoderado de la entidad demandada, en los términos y para los efectos del

poder que antecede.

En firme la presente sentencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.
GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN SANDRA LISETT IBARRA VELEZ ( E)

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



