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CONSEJC DE ESTADO CONSEJO DE ESTADO

JURETICIA - GLIA~ CRNTROM

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., 6 de diciembre del 2018,

Radicado:

Numero interno:

Demandante:
Demandado:

Tramite:

Asunto:

250002342006201305425 01

4621-2017 !

Javier Lancheros Velandia.

Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial Cuerpo
Oficial de Bormberds de Bogota.

Medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho / Segunda Instancia.

Reconocimiento de horas extras, descansos
compensatorios, recargos nocturnos, dominicales vy
festivos, y la consecuente reliquidacion de los factores
salariales y las ceéanttas

¥ 1. ASUNTO.

1. Ha wvenido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion?!, despues de surtidas a cab,alidad las demas etapas procesales y de
establecer que no obra en el proceso irregularidades ¢ nulidades procesales que

deban ser saneadas, para decidir el recurso de apelacion interpuesto por las parte

demandante contra la sentencia del 5 de agosto del 20186, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B, por medic de la
cual negé las suplicas de la demanda incoada por el sefior Javier Lancheros
Velandia en contra del Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial Cuerpo

Oficial de Bomberos de Bogota.

Il. ANTECEDENTES.

¥

2.1. Pretensiones?.

2. El sefior Javier Lancheros Velandia, por intermedio de apoderado judicial3 y en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en

! Del 9 de noviembra del 2018, visible a folio 338 del cuaderno principal.
2 Folios 54 y 55 del cuaderno principal.
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|4 Expediente: 250002342000201305425 01
Numero interno: 4621 — 2017

ol Demandante: Javier Lancheros Velandia.
Demandando: Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial
. Cuerpe Cficial de Bomberos D.C,

el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —Ley 1437 del 2011-, presenté demanda con el fin de que se declare

la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucion 018 del 4 de agosto del 2013, a través de la cual el Director Ad-hoc de
la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota le
negd el reconocimiento, liquidacion y pdgo de las horas extras, dominicales,
festivos, dias compensatorios y recargosi noctumos laborales en el Cuerpo de
Bomberos del Distrito Capital, asi como la reliquidaciéon de los factores salariales y
prestacionales y demas emolumentos a losique tiene derecho.
il

- Resolucion 172 del 22 de marzo del 2013, proferida por el Director Ad-hoc de la
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, por medio
de la cual se resolvié un recurso de reposicién contra el anterior acto administrativo,

en el sentido de confirmarlo en su integridad.

3. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho
solicité ordenar a la entidad demandada a liquidar, reconocer y cancelar las horas
extras, recargos nocturnos, compensatorios, dominicales y festivos y Ila
consecuente religuidacidon de sus factores salariales percibidos desde el 13 de
diciembre del 2008 hasta cuandoc se produzca {a sentencia que ponga fin a la /ifis;
reconocer los intereses moratorios desde la fecha en que se dejé de cancelar las
sumas adeudadas; y que se dé cumplimiento a la Sentencia en los términos de los
articulos 192 a 195 del Codige de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —~Ley 1437 del 2011-. ' *

2.2. Hechos*.

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

la situacion factica presentada por el demandante, asi:

5. Relaté que se vinculé al Distrito de Bogota el 1° de noviembre de 2008 y
actualmente se encuentra vinculado a la Unidad Administrativa Cuerpo Oficial de

i

? El abogado Jorgs Eliecer Garcia Molina.
* Folios 55 a 57 del cuadernc principal.
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Expediente: 250002342000201305425 01

i Numero interno: 4621 - 2017
Demandante; Javier Lancheros Velandia,

Demandando; Distrito Capital ~ Unidad Administrativa Especial

Cuerpo Oficial de Bomberos D.C,

Bomberos de Bogota D.C., desempeﬁa'rﬁldo el cargo de Bombero Cédigo 475 Grado
|

15, con una asignacién basica mensual Fde $1.306.169.

6. Sefialé que labord por el sistem;a de turnos de 24 horas de labor por 24 horas de
descanso remunerado, razén por la cual debi6é trabajar habitualmente los dias

dominicales y festivos, segun el tulrno asignado.
1

7. Sostuvo que el 13 de diciembr; del 2011 solicité a la entidad demandada la
liguidacién, reconocimiento y pagos con la respectiva indexacion, de horas extras,
recargos nocturnos ordinarios y festivos, dias compensatorios y, en consecuencia,
la reliquidacion de los factores .sealariales y prestacionales, la cual fue resuelta
inicialmente a través del Oficio 2012EE5230 del 4 de octubre del 2012, en el que se
le remitié la respuesta suscrita por el Director Ad-hoc, en la cual se informb que la
entidad procederia a realizar la reliquidacion de horas extras con aplicacion a lo
ordenado en distintos fallos del Tr‘ibunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Segunda, Subseccion F.

8. Informé que el 8 de octubre del %012, solicité dar respuesta de fondo a la
reclamacion administrativa que presentd, la cual fue resuelta por medio del Oficio
2012EE5842 del 29 de octubre del 2012, en el cual [a Jefe de la Asesora Juridica
de la entidad demandada le informé sobre la fecha y forma en que se daria

respuesta a su peticion.

9. Afiadié que el ente demandado medjante la Resolucion 018 de! 4 de agosto del
2013, «Por la cual se compiementg la respuesta a una reclamacion administrativa de
Javier Lancheros Velandia», le pegQ la solicitud tendiente a la liquidacion,
reconocimiento y pago, con la respectiva indexacioén, de horas exiras, recargos
nocturnos ordinarios y festivos, dias cl:ompensatorios Yy, en consecuencia, la

reliquidacion de los factores salarieyles y prestacionales.

10. Manifesté que el 23 de enero del 2013 interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacién contra el anterior acto administrativo, los cuales fueron
desatados por medio de la Resolucion 172 del 22 de marzo del 2013, proferida por
el Director Ad-hoc de la Unidad’ Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de

Bomberos de Bogota, en el sentido de confirmarlo en su integridad.

A




f Expedlante: 250002342000201305425 01

Nimero interno: 4621 — 2017

Damandante: Javier Lancheros Velandia.

Demandando: Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial
I Cuerpo Oficlal de Bomberos D.C.

2.3. Normas violadas y concepto de violacién®.
t

11. Como disposiciones violadas cité las siguientes:

12. Articulos 1, 2, 13, 25, 53 y 58 de la Constitucion Politica; 33, 34, 36, 37, 39,40y
42 del Decreto 1042 de 1978; 45 y 46 del Decreto 1045 de 1978; y los Decretos
388 de 1951 y 991 de 1974. '

13. Como concepto de violacidn de las narmas invocadas, el demandante
considerd que los actos acusados estan viciados de nulidad, por cuanto se
fundamentaron en interpretaciones equivocas: y arbitrarias, presentandose un
evidente desconocimiento de la realidad factica y las directrices legales contenidas
en los Decretos 1042 y 1045 de 1978, 388 de 1951 y 991 de 1974.

14. Sostuvo que lo pretendido no puede ser negado bajo la tesis que las labores de
un bomberc son permanentes y por consiguiente no se pueden suspender, pues
con dicho argumento se desconoceria gue ld mayoria de las obligaciones que
cumple el Estado como los particulares a través de sus entidades y empresas se
caracterizan por tener precisamente dicha condicién. Ademas, haria innecesario

establecer una jornada de trabajo con su respectivo horario.

15. Indicé que hasta la fecha no se ha expedido una reglamentacion legal sobre el
sistema de trabajo por turnos para los empleados publicos, razén por la cual se
debe reconocer al personal uniformado de bomberos lo estipulado en los articulos

33, 34, 36, 37 y 39 del Decreto 1042 de 1978, como lo ha venido estableciendo Ia
o 3

|

16. Expresd que el empleado publico Mterritorial tiene derecho a recibir la

jurisprudencia del Consejo de Estado.

remuneracién salarial correspondiente, teniendo como jormada méaxima legal 44
horas laborales semanales, equivalentes a 190 horas mensuales, de conformidad
con lo establecido en el Decreto 1042 de 1978, ‘por lo tanto, como ha laborado por
el sistema de turnos superando la jornada iIegal, le asiste el derecho a la

remuneracion proporcional del tiempo suplementario laborado.

17. En cuanto a los compensatorios, manifesté que se encuentra en desacuerdo

5 Folios 57 a 73 del cuaderno principal.
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1 Nimero interno: 4621 ~ 2017
‘ . Demandante: Javier Lancheros Velandia.
. Demandando: Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial

i Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.

con la interpretacién que el Director de la entidad demandada hace al respecto,
«(...) segtin la cual las 24 horas en %ue & trabajador no labora constituyen 24 horas de
descanso compensatorio, y no puede sef asi, porque esas 24 horas no constituyen un
descanso remunerado, por o tanto los descansos compensatorios serfan los que se dieran
los dias’en que efectivamente laboraban ya que en este casi si estarlamos ante descansos
remunerados, que constituirian descansos compensatorios.»

13 '

2.4. Contestacion de la demandaf.

18. La Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C., mediante
apoderada, se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas por la parte

actora con fundamento en los siguientes argumentos:

19. Manifestd que la entidad no ha dejado de reconocer al sefior Javier Lancheros
Velandia lo que en derecho le corresponde por sus servicios tanto en el aspecto
salarial como prestacional, pues 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, si reconoce y paga recargos
ordinarios nocturnos y festivos diusnos y nocturnos conforme a los Decretos 388 de
1951 y 991 de 1874, normas que‘regulan la jornada laboral de los miembros del
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, en donde se establece un horario de 24

horas de trabajo por 24 horas de descanso.

20. Asi las cosas, indico que lanormativa y la forma de liquidar que aplica la
entidad es mas favorable para el 'demandante, por cuanto recibe ingresos
superiores a si se hiciera de conformidad a lo establecido en el Decreto 1042 de
1978, esto, debido a los limitantes que se estipulan para el reconocimiento de horas
extras (50 horas semanales), el reconocimiento de compensatorios y al descuento
de las situaciones administrativas:y descansos remuneragios; limite que no existe

cuando al trabajador se le reconoce el sistema de recargos diurnos o nocturnos.

21. Sostuvo que la normativa reglamentaria especial del Personal Operativo del
Cuerpo de Bomberos, goza de presuncién de legalidad y es valida a la luz del
Decreto 1042 de 1978, cuando en su articulo 35 permite el sistema de turnos,

siempre y cuando exista una reglamentacion especial.

8 Folios 101 & 125 del cuaderno principal.



Expediente: 250002342600201305425 01

Nimero interno: 4621 - 2017

Demandante: Javier Lancheros Velandia.

Dé‘m.'andahdo Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.

!
22. Aduj6 que al realizarse la liquidacion en la forma como, se pretende, no se

genera valores a cancelar al demandantae sir';o en contra del mismo, esto, de
conformidad a liquidacion efectuada por la §ubd@.reccién de Gestiébn Humana.

k
23. Recordé que la jurisprudencia del Consejo de Estado desde la década de los
anios 60 hasta el afio 2008, ha venido sosteniendo que «fos bomberos, no tienen
jornada de trabajo, de forma similar a como nb tienen jornada de trabajo lo empleados de
direccién confianza o manejo, pues cumplen una especialisima funcién en beneficio de la
seguridad ciudadana que no puede ser suspendida ni sometida a jornada laboral. »

1 Al
24. Frente al reconocimiento de compensatoriqg en dominicales y festivos, sefiald
que sélo es procedente para los empieados del nivel auxiliar, asistencial o técnico.
Asi mismo, que éstos no tienen incidencia en la liquidacion de las prestaciones,

pues no constituyen factor salarial.

25. Sostuvo que el Distrito Capital, si cuenta con una reglamentacion de turnos para
la prestacion persconal del servicio bomberil para los empleados del nivel operativo
del Cuerpo Oficial de Bomberos, la cual fue establecida por el Decreto 388 de 1951

que dispene que el tiempo de servicio de dicho Qersonal sera de 24 horas.

26. Resaltd que con posterioridad a la expeéicién dé dicho decre'to no se ha
expedido norma de la misma naturaieza que lo- haya modificado o derogado, bien
sea tacita o expresamente, mantemendo asi ‘plena vigencia, ya que si bien el
Alcalde de Bogota mediante Decreto 991 de 1974 expidié el estatuto de personal
para el Distrito y en el articulo 131 reglamento la jornada laboral para los
empleados distritales, expresamente excluyé a Ios empleados del Cuerpo Oficial de
Bomberos al establecer que éstos no est?n SUJetOS a los horarios fijados en el

articulo 131 del citado decreto. R

27. Afirmd que si bien el Decreto 1042 de 1978; en su articulo 33 regulé la jornada
de trabajo en el sector publico, ello no implica que se desconozca lo establecido en
el Decreto 388 de 1951, pues su objeto e$ distinto, asi, sostuvo que el articulo 33
regulé la jornada de trabajo de los servidores publicos'en general, por su parte el
Decreto 388 de 1951 reguld el horario del personal de bomberos como una jornada

especial en razoén a la naturaleza de la funcién.
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. Ndmero interno; 4621 — 2017
Demandante; Javier Lancheros Velandia.

Demandando: Distrito Capltal — Unidad Administrativa Especial

" Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.

28. Concluyé que el Distrito Capital si ha cancelado el trabajo adicional por el
sistema de recargos, hecho que se constata en las liguidaciones de némina que
permiten evidenciar un ingreso mayor al trabajador, siendo mucho mas que lo que
se podria obtener en caso de horés extras pues en lo previsto en el Acuerdo No.
03 de 1999, proferido por el Concéjo de Bogota, afecta los ingresos basicos de los
trabajadores, en cambio el concepto de recargos nocturios y diurnos no tiene
limite, situacion mas beneficiosa para‘s_e! empleado al tenor del articulo 53 de Ia

Constitucion Politica.
2.5. La sentencia apelada’.

29. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B,
mediante sentencia del 5 de agésto del 2016 denegd las pretensiones de la
+

demanda. Lo anterior con fundamento en los siguientes argumentos:

b

30. Infor_mé que el personal de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de-

Bomberos de Bogota se rige por u{na jcg;’nada mixta, la cual corresponde a 24 horas
de trabajo por 24 horas de descanso remunerado, que segﬂn lo establecido en la
Resolucién 656 del 29 de diciembre del 2009 no puede exceder de 66 horas
semanales, toda vez, que el servicio Qéestado es un servicio plblico esencial tal y

como lo dispuso la Ley 322 de 1996.

31. Record6 que los servidores que ejfarcen la actividad bomberil y gque laboren en
jornada nocturna, se les remunera con un recargo del 35% o se les compensara
con periodos de descanso remur;erado. Asi mismo, gque de conformidad con el
articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, la jornada ordinaria, nocturna se entiende la
que de manera habitual y continu% se presta desde las 6 P.M. hasta las 6 A.M. del

dia siguiente.

32. Senald, con base en la certificacion suscrita por el Subdirector de Gestién
Humara de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota dei 3 de noviembre del 21015 (Fls. 163 a 172), que la entidad le pago al
demandante horas extras nocturnas del 35% cuando las horas laboradas en la

jornada nocturna (6 p.m. a 6 a.m.) no se compensaron con periodos de descanso.

T

7 Folios 226 a 236 del cuaderno principal,

VL
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. Numero interno: 4621 — 2017
& ! Demandante: Javier Lancheros Velandia.
Demandando: Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial
h [ Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.

33. Determiné que, el sefior Javier Lancheros Velandia al laborar por el sistema de
turnos de 24 horas de trabajo y 24 horas de descanso, al mes trabajaba 15 dias y
descansaba otros 15 como compensatorios, no hay lugar al pago de recargos por
concepto de horas extras diurnas, por cuanto el articule 36 del Decreto 1042 de
1978 «(...) autoriza a los jefes de los organisrhos olas personas a quienes se les hublere
delegado tal atribucion, pagar las horas extras o autorizar ef descanso compensatorio. En
el presente caso, al demandante se le autorizé ef disfrute de descanso compensatorio,
razén por fa cual no hay lugar al pago de las horas extras laboradas. »
!

34. Luego de revisar certificacion suscrita por eliSubdirector de Gestién Humana de
la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota del 3 de
noviembre del 2015 (Fls. 163 a 172) en cuanio a los recargos pagados al actor,
observéd que se le reconocieron recargos festivos diurnos del 200% y recargos
nocturnos del 235% entre el 13 de diciempre ,del 2008 y el 3 de noviembre del

2015. !

35. Concluyé que en sustento de lo anterior, se podia establecer que no se
encuentra desvirtuada la presuncion de legaiidad de los!actos acusados, en virtud a
que la entidad demandada ha liquidado y pagado al sefor Javier Lancheros
Velandia los valores correspondientes a recargos nocturnos ordinarios del 35%,
recargos diurnos festivos del 200%, recargosfI nocturnos festivos del 235% v,

ademas, le concedidé descansos compensatorios remunerados durante 15 dias

cada mes. - 1

2.6. El recurso de apelacién®.
i
36. La parte demandante presenté recurso de gapelacic}n contra la sentencia del §
de agosto del 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidn Segunda, Subseccion B, bajo los siguieptes argumentos:
i

37. Manifesté que el a quo en su providencia no tqu en cuenta, ni manifestod
desacuerdo alguno para apartarse de lo dispuesto en las sentencias de unificacion
proferidas el 12 de febrero del 2015 por la Sala Plena de la Seccién Segunda del

Consejo de Estado® en casos iguales o similares al presente, en las cuales se

® Follos 287 a 295 del cuaderno principal,
? Sentencias proferidas con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve dentro de los expedientes 25000-23-31-000-

2003-00035-01 (N.I. 1046-2013) y 05001-23-25-000-2010-00725-01 (N.I. 0162-2012).
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1 Nomero intemo: 4621 — 2017
Damandante: Javier Lancheros Velandia,

K Dermandando: Distrito Capital ~ Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.

* 1
precisd «(q)ue la base para la quu{dacién y reliquidacion de horas extras, recargos, y

cesantias, seré la jornada de 190 hof'as mensuales, y no la de 240, que viene aplicando la
entidad demandada, que del trabajo que exceda de las 190 horas mensuales, se
reconocera, liquidara y pagard como Erabajp suptementario, con 50 horas extras diumas, se
ordené igualmente la reliqyidacidr%}‘ de iflo cancelado como RECARGOS:. Recargos
nocturnos y dominicales y festivos laboradbs, teniendo como base para dicha reliquidacion,
190 horas mensuales y nos las 24(2 horas que aplica fa entidad y finalmente se ordenc
igualmente la liquidacion de las cesantias reconocidas pagadas al actor. »
1 i

38. Ademas, tampoco menciond. o controvirtié los fallos que con posterioridad
profirid la Secciéon Segunda del Consejo de Estado en igual sentido a los

mencionados con anterioridad1?.

39. Sostuvo que la providencia recurrid§a desconocio que al personal uniformado de
bomberos se le debe reconocer lo estipulado en los articulos 33, 34, 36, 37 y 38 del
Decreto 1042 de 1978, como le,ha venido estableciendo la jurisprudencia del
Consejo de Estado, pues hasta Ja fecha no se ha expedido una reglamentacion
legal sobre el sistema de trabajo por turnos para los empleados publicos.

40. Indicé que le asiste el .derecho a recibir la remuneracién salarial
correspondiente, tehiendo comq jornada maxima legal 44 horas laborales
semanales, equivalentes a 190 horas mensuales, de conformidad con lo
establecido en el Decreto 1042 de 1978, por lo tanto, como ha laborado por el
sistema de turnos superando la jornada legal, le asiste el derecho a la
remuneracién proporcional del tiempo suplementario laborado.

41. Sefiald que la entidad demandada desde hace varios afios ha venido liquidando
de manera errdnea los recargos 'del 35%, 200% y 235%, toda vez que divide el
salario basico mensual en 24q’ horas (aplicando formulas de liquidaciéon de
empleados privados, sujetos al C.S.T.) y no sobre las 190 horas mensuales de los

empleados publicos.

42. En virtud de lo anterior solicitd, que se revoque la sentencia proferida por el a
guo vy se reconozcan, las horas extras, dominicales, festivos, dias compensatorios y

" Sentencias proferidas con ponencia de la Consejera Sandra Lisset Ibarra-Vélez el 18 de febraro dal 2015 v el 19 de julio de
la mlsma anualidad, dentro de los expedientes 25000-23-25-000-2011-00433-01 (N.1, 1149-2014) y 25000-23-25-201100492-

01 {N.l. 1215-2014), respectivamente.

32
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%,, ;‘ Nuimero intermo: 4621 - 2017
Demandante; Javier Lancheros Velandia.

Demandando: Distrito Capltal - Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial'de Bomberos D.C.

' a - . ] r
recargos nocturnos laborales en el Cuerpo de' Bomberos del Distrito Capital, asi

1
como [a reliquidacion de los factoresisaldiriales y prestacionales y demas
fi =

i 11

emclumentos a los que tiene derecho.

ii. CONSIDERACIONES.

!
J.

3.1. Planteamiento del problema juridico!.'

43. Siguiendo el marco de juzgamiento en “esta instancia y atendiendo los
argumentos del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, debe |a
Sala precisar si, el sefior Javier Lancheros Velandia, tiene derecho al
reconocimiento y pago de horas extras, rec‘argo% nocturnos, dominicales y festivos,
descansos compensatorios, y el reajustew de. sus prestaciones con sujecién al
Decreto 1042 de 1978, por laborar en turnosr de 24 horas de labor por 24 de
descanso como Bombero del Distrito Capital de Bogota.

44. Para el efecto, la Sala analizara: |) la jornada laboral de los empleados publicos
territoriales; 1) la Jornada lLaboral de los empleados del Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota; y, 3) del caso en concreto.

i k]
3.2, De la jornada laboral d¢ los empleados publicos'territoriales.

45. Se entiende como jornada de trabajo en el sector publico, aquel periodo de
tiempo establecido por autoridad competente dentro del maximo legal, durante el
cual los empleados deben cumplir las funciopes que le han sido previamente
asignadas por la Constitucion, la Ley o elireglamento. Su duracion dependera de

las funciones impuestas y ias condiciones en que deban ejecutarse.

46. De acuerdo con la tesis adoptada de antafio por la Seccion'! , el régimen que
gobierna la jornada ordinaria .de trabajo de 16s empleados publicos del orden
territorial es el contenido en el Decreto 1042 de 1978. Lo anterior, con apoyo en los
siguientes argumentos:

} "

«(...) Si bien el Decretc 1042 de 1978 en principio rigié para los empleados de la

" Sentencifa de fecha diecisista (17) de agosto de dos mil sels {2006). Exp. No. 05001-23-31-000-1998-01941- 01 (5622-05)
Actora: Silvia Elena Arango Castafieda, Demandadg: Hospltal General de Medellin. Consejera Ponente: Dra, Ana Margarita

Olaya Forero,

10
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! Demandando: Distrite Capital = Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.

rama ejecutiva del orden nacional, "el -articulo 3"'2 (sic) de la Ley 27 de 1992 hizo
extensiva a las entidades fterritoriales ggs disposiciones que regulan el régimen de
administracion de personal contenidos no solamente en la norma citada, sino en los
decretos leyes 2400 y 3074 de 1968, Ley 13 de 1984 y 61 de 1987, sus decretos
reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen. La extensién de dicha
normatividad fue reiterada por el afticulo 87, inciso segundo, de fa Ley 443 de 1998.
El Decreto 1042 de 1978 aplica para los empleados de la rama ejecutiva en el orden
territorial, en materia de jornada de trabajo y trabajo en dias de descanso obligatorio,
pues la remisién inicial que hizo la Ley 27 de 1992 no solamente mencioné el
régimen de carrera administrativg, sine también el regimen de administracion de
personal, el cual, dentro de una interpretacién amplia, comprende asi mismo el
concepto de jornada de trabajo. 1 4

La Sala prohija una vez mdés, en esta oporiunidad, la tesis ya definida por la
jurisprudencia sobre la normatividad taplicable a los empleados territoriales en
materia de jornada laboral y el trabajo en dias de descanso obligaforio, pues ademas
de fo expuesto, debe considerarsé adicionalmente que partiendo de que el régimen
de administracion de personal jcivil contenido en el Decrefo 2400 de 1968 se
refiere a la clasificacién de emplecs, condiciones para el ejercicio del empleo
(ingreso, deberes, derechos, prohibiciones, régimen disciplinario, calificacién de
servicios, situaciones administrativas,, retiro del servicio), capacitacién, carrera
administrativa, organismos para la’ administracién de personal, resulta vélido afirmar
que la jomada de trabajo es un concepto que hace parte de la nocion genérica de
“administracion de personal (...)".»

47. A esta conclusion, segun la cual el Decreto 1042 de 1978 aplica para los
empleados piblicos de la rama ejecufiva del orden territorial en lo concerniente a
jornada laboral y trabajo en dias:de descanso obligatorio, llega la Sala, pues la
remisidn inicial que hizo la Ley 27 de 1992, no solamente menciond &l régimen de
carrera administrativa, sino también el régimen de administracion de personal, el
cual bien puede comprender, dentro dé una interpretacion amplia, el concepto de

jornada de trabajo, tal como lo ha definido reiteradamente esta Corporacion.

48. Para abundar en razones, sd tiene el contenido de la sentencia C-1063 del
2000 mediante la cual se declaréula exequibilidad de la parte inicial del articuio 3°
de la Ley 62 de 1945, que contem;;.ula uﬁfa jornada de trabajo de 8 horas diarias y 48
horas semanales. En dicha providencia la Corte Constitucional precisé que tal
norma cobijaria Gnicamente a los trabajadores oficiales de cualquier orden, pues
respecto de los empleados pﬂblicés, ¥ lee los trabajadores del sector privado, otras
disposiciones regularon el tema de la jornada de trabajo maxima legal:

«(...) En sentir del demandante, dicha norma, en cuanto adiciona el Decreto 2400 de
1968 que regula la administracién. del personal civil que presta sus servicios en los

12 Dgba entenderse que se trata del articulo 2° de la Ley 27 de 1992 en cuyo texto se lela: "ARTICULO 20. DE LA
COBERTURA. Las disposiciones que regulan ef régimen de administracion de personal civil que presta sus servicios en la
Rama Ejecutiva, contenidas en los Decretos-Leyes 2400 y 3074 de 1968, fa Ley 13 de 1984 y la Ley 61 de 1987, sus
decretos reglamentarios y 1as normas que las modifiguen o adicionen son aplicables a los empleados del Estado que prestan
sus servicios en las entidades u organismos de los niveles nacional, departamental; distrital diferentes al Distrito Capital,
municipal y sus entes descentralizados, en las asambleas departamentales, en los concejos municipales y distiitales y en las
juntas administradoras locales, excapto las unidades de apoyo que requieran los diputados y concejales {...)"
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empleos de la rama Ejecutiva del poder ptiblico, resufta aplicable a los empleados
publicos y trabajadores oficiales del nivel tgrntonal pues el articulo segundo de la
Ley 27 de 1992 asi como ef inciso segundo del’ émculo 87 de la Ley 443 de 1998,
hicieron extensivas a este clase de servidores las normas del referido Decreto 2400
de 1968, inciluidas las disposiciones que lo modifican o complementan.

A juicio de la Corte, coincidiendo en effo con el concepto del serior procurador, tal
aplicacion extensiva no cabe en relacién con [Qs trabajadores oficiales del sector
territorial, toda vez que las normas que dis;;g’nen esta aplicacion gobiernan al
personal de carrera administrativa exclusivamente, dentro del cual no se encuentran
los referidos trabajadores, quienes, por consiguiente, contintan rigiéndose en lo
concerniente a jornada de trabajo maxima legal, por fa norma contenida en ef articulo
3% de la Ley 6° de 1945, ahora bajo examen. q

Conforme con fo expuesto la disposicion acusada se encuentra vigente pero cobija
dnicamente a los trabajadores oficiales_de’ cualqwer orden, pues respecto de los
empleados publicos, asi como de los trabajadores del sector pnvado olras
disposiciones han venido a regular el tema cfe la jornada de trabajo maxima legal.»

49. De lo anterior, es claro entonces, que él reglmen 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 emp!eado,s de la rama ejecutiva del orden
nacional, el articulo 2° de la Ley 27 de' 1992 hizo extensivas a las entidades
territoriales las disposiciones que regulan el régimen de administracién de personal
contenidas no solamente en él, sino en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1978, vy
las leyes 13 de 1984 y 61 de 1987.

50. La extensién de la anterior normatividad fue reiterada por el articulo 87 inciso
segundo de ia Ley 443 de 1998, en armonia con el articulo 3° de esta misma ley y

posteriormente por la Ley 909 del 2004. .

51. De acuerdo con el articulo 33 del Decreto ’f 042 de 1978, la jornada ordinaria
laboral de los empleados publicos correspc;hde é 44 horas semanales, no obstante,
la mencionada disposicion prevé la existencia de una jornada especial de doce
horas diarias, sin exceder el limite de 66 horas semanales, para empleos cuyas
funciones implican el desarrollo de actawdac?es discontinuas, intermitentes o

de simple vigilancia; veamos:

«(...) ARTICULO 33. De la jornada de Trabajo. La asignacion mensual fijada en las
escalas de remuneracidn a que se refiere el presente Decreto, corrasponde a
jomadas de cuarenta y cuatro horas semanales. A los empleos cuyas funciones
implican el desarroflo de actividades discontinuas, infermitentes o de simple vigifancia
podré sefialdrseles una jornada de frabajo de doce horas diarias, sin que en la
semana excedan un limite de 66 horas.
Dentro del limite maximo fjado en este arficulo, el jefe del respectivo organismo
podré establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con tiempo
diario adicional de labor, sin que en ningin caso dicho tiempo compensatorio
constituya trabajo suplementario o de horas gxtras.
El trabajo realizado en dia sébado no da c{erecho a remuneracién adicional, salvo
il ]
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cuando exceda la jornada méxirqq semanal. En este caso se aplicara lo dispuesto
para las horas extras®™ (...)»

"a 1y

52. Como se desprende de la norma, la jornada ordinaria de frabajo corresponde a
44 horas semanales, pero se ci:l‘lnteerla una excepcion para aquellos empleos
cuyas funciones Iimplican el desarrolloc de actividades discontinuas,
intermitentes o de simple vigilé\ncia', a los que podra sefialarseles una jornada
de trabajo de doce horas diarias’fi sin que en la semana exceda un limite de 66

i

horas. :

53. Dentro de esos limites fijadbs €n el articulo, podra el jefe del organismo
establecer el horario de trabajo y comlpensar la jornada del sabado con el tiempo
diario adicional de labor, sin que en' ningdn caso dicho tiempo compensatorio
constituya trabajo suplementario ‘o dé horas extras; hace la advertencia que el
trabajo realizado el dia sabado, nd da Herecho a remuneracion adicional, salvo que

exceda la jornada maxima semanal, aplicandose lo dispuesto para las horas extras.
i

54. La regla general para empleoé de fiempo completo es de 44 horas semanales
y por excepcion la Ley 909 de 2004+, cred empleos de medio tiempo o de tiempo

parcial.

55. La jornada laboral se encuentra intimamente ligada al salario, asi pues, éste
puede tener variables segln la naturaleza de las funciones y las condiciones en
que se debe ejercer, se encuentra por ejemplo el trabajo hocturno comprendido
entre las 6 p.m. y las 6 a.m., que tiéne una sobre remuneracién del 35%, o el
trabajo suplementario por dorninicales y festivos, asi como el ordinario o

habitual y el ocasional, que tiene una regulacion especifica.

"
9

t

Recargo Nocturno.

56. El articulo 35 del Decreto 1042 citado, regula que cuando las labores se
desarrollen ordinaria o 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.

t

3 podificado en lo pertinente por los articulos 1 al 13 del Decreto B5S de 1986.
Y Decreto 1042 de 1978, artfculo 33. #

15 Articulo 22.




Expediente: 250002342000201305425 01

1 Numero interno: 4621 — 2017
Demandante; Javier Lancheros Velandia.
Demandando: Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.

§

N
A

Trabajo ordinario en dias dominicales v fest;‘ir.’os.

4
L

57. Por su parte, el articuto 39 del Decreto 1042, de 1978, regula el trabajo ordinario

en dias dominicales y festivos, y la forma ep que se debe remunerar, de la

.
v

siguiente manera:

«{...) Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de quienes
presten servicio por el sistema de turnos, los empleados pablicos que en razén de la
naturaleza de su trabajo deben laborar whabitual y permanentemente los, dias
dominicales o festivos, tendrén derecho a una remuneracion equivalente al doble del
valor de un dia de trabajo por cada domini¢al o festivo laborado, més 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.

La contraprestacion por ef dia de descansq compensatorio se entiende involucrada
en la asignacion mensual. .

Los incrementos de salario a que se refidren los artlculos 49 y 97 del presente
decreto se fendrdn en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en dias dominicales y

festivos. »

b
58. Conforme a la disposicidn trascrita, 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 sefalada para el trabajo realizado como
suplementario en dias habiles, que corresponde al doble del valor de un dia de
trabajo por cada dominical o festivo laborado, es decir, con un recargo del 100%,

+

. e ‘g . I ¢
sin perjuicio de la remuneracién habitual. ,
1

, I
59. Contempla igualmente la norma el derecho :a disfrutar de un dia de descanso
compensatorio, cuya remuneracion se entienéle incluida en el valor del salario
mensual y cuando dicho compensatorio no se ccgncede o el funcionario opta porque
se retribuya 0 compense en dinero (si el trabajo en dominical es ocasional), la

retribucion debe incluir el valor de un dia ordinario adicional.

o
|

Jornada Extraordinaria.

&

60. Se denomina asi a la jornada que excede la jornada ordinaria. Se presenta
cuando por razones especiales del servicio es necesario realizar trabajos en horas
distintas de la jornada ordinaria de labor, enj;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.

f

61. Se encuentra regulada en los articulos 36, 37 y 38 del Decreto Ley 1042 de

14
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1978 y en las hormas que anualmente establecen las escalas de asignacién basica
mensual para los empleados publigos.

1
62. Para su reconocimiento y pagd*’debEn cumplirse los siguientes requisitos.
)

- Que el empleado pertenezca a los nivéles técnico - asistencial hasta los grados 09
&g Il

y 19, respectivamente.

-

- Que el trabajo suplementario sea autorizado previamente mediante comunicacién
3

escrita,

I3
- 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.
‘c
- No se puede pagar en dinero mas de 50 horas extras mensuales.
}
- Las horas extras trabajadas q'p'e éxcedan el tope sefialado se pagaran con

tiempo compensatorio a razén de un dia habil por cada 8 horas extras trabajadas.
'

- Si el empleado se encuentra en comisién de servicios, y trabaja horas extras,

iguaimente tendra derecho a su reconocimiento y pago.

- Son factor de salario para la liguidacion de cesantias y perisiones.

[
3.3. De la jornada laboral de los empleados del Cuerpo Oficial de Bomberos
de Bogota. A falta de regulacién del ente empleador se aplica la jornada

ordinaria laboral. ° o

63. Con la expedicién del Acuerdq Distrital 257 del 2006, la Unidad Administrativa
Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota D.C. se estableci6 como una
Unidad Administrativa Especial del orden distrital, del sector central, sin
personeria juridica. '

E]
64. En desarrollo del paragrafo 1° del articulo 52 del referido acuerdo, el Alcalde
Mayor de Bogota, a través del Decreto 541 del 29 de diciembre del 2006, determino

el objeto, la estructura organizacional y las funciones de la referida Unidad, cuyo

15
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objeto es dirigir, coordinar y atender en férma/ Eoportuna las distintas emergencuas
relacionadas con incendios, explosiones y cala ‘|dades. conexas.

I
65. Mediante Decreto 542 del 29 de dicientbre del 2006, estableci6 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 que fue modificada medianteJ Decretos 105 del 14 de marzo del

2007 y 189 del 18 de junio del 2008.

66. En este orden, es claro que quienés pfestan sus servicios en la Unidad
Administrativa Especial del Cuerpo de Bomberos del Distrito Bogota son servidores
publicos, por lo que al tenor del articulo 150 nuﬁ1era| 19 literal e) de ia Constitucidn
Nacional, su régimen salarial y prestaciona"l es de creacion legal.

67. Sobre la jornada laboral de los boqnbe\r%s, la Corporacién'®, sostuvo gue
dichos servidores publicos estaban obligados a‘funa disponibilidad permanente para
atender eficiente y eficazmente el servic}o ptf:fblico asignado, por lo cual, quien
ingresaba a la administracion plblica 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 frabajo como horas extras, domini';ﬁa!eé festivos, recargos nocturnos o
compensatorios, porque dicho personal no estaba sujeto a una jornada ordinaria de

trabajo, sino a una jornada especial regulada pot el ente empleador.

(

68. En consecuencia, se consideraba quei‘la joi;nada de 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°, yal'que éra una jornada de trabajo maxima,
especial y excepcional, que comprendia un Iapso de trabajo diurno y otrc nocturno

y con fundamento en ello no resultaba procedente el reconocimiento del trabajo
N ¢

suplementario.
11 j

69. Sin embargo, en sentencia del 17 de¢ abril del 2008", la Seccion Segunda-

'8 Sentencias de 4 de mayo de 1990. N.I. 4420, C. P: Dr. Alvaro Lecompte Luna; sentencia de 9 de octubre da 1979, N.I.
1765, C.P: Dr. Ignacio Reyes Posada, confirmada por Ia Sala Plena de la Corporacitn mediante sentencla del 19 de octubre
de 1982, Consejero Ponente: Dr. Jorge Dangond Florez; senténcia de 3 de marzo de 2005, Seccidn Segunda, Consejero

Ponente; Dr, Alberto Arango Mantilla.
' Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecclén A, C.P: D, Gusiavo Eduardo Gémez Aranguren, sentencia del 17 de

abril de 2008, Radicacién nGimero: 66001-23-31-000-2003- 00041-01(1022 06), Actor. José Arles Pulgarin Galvez,
Demandado: Municipio de Pereira. "'ﬁ
tl
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Subseccién A introdujo un ca bio en la anterior postura jurisprudencial para
sefialar que, si bien el trabajo esarro!lado por el personal de bomberos cuya
jornada es excepcional por la ac |V|dad ejercida puede ser regulado en 24 horas
diarias, tal situacion debia genel“ar e‘l reconocimiento del trabajo suplementario,
pues de lo contrario, la situacién dg tales servidores, resultaria inequitativa y

desigual respecto’ de otros emplead s que realizan funciones que son menos

riesgosas. t l

-
70. Asi las cosas, se considerd que ante la falta de existencia de una regulacién de
la jornada laboral especial para !'as pérsonas 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 hofas sémanales constituye trabajo suplementario o
de horas extras, las cuales debenﬂser liemuneradas en las condiciones previstas en
el articulo 35 y siguientes del referido decreto, deduciendo para dicho efecto los

dias de descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y demds situaciones

3

71. En este orden, se concluyé qu*e el

administrativas del trabajador.

acio normativo respecto a la jornada laboral

para esta clase de labor.debia suplirse:| on el Decreto 1042 de 1978.

72. La Sala reiterd la tesis anterior';;%en la sentencia de 2 de abril de 2009 al sefialar

¢
e

kN

lo siguiente:
i

«(...) Dadas las singulares labores que cumplian los demandantes en su condicion
de miembros del cuerpo de bombferos \dirigidas a evitar que la comunidad se viera
expuesta a situaciones de gravb peligro”, '© a conjurar ef riesgo que se pudiera
presentar para responder de und margara eficaz y eficiente a la proteccion de la
sociedad y asi ampararla de un dafio grave originado en un fenémeno natural o por
la accién del hornbre, el horario dé trabdjo especial para éstos servidores tiene sélida
fundamentacion en la naturaleza, mfsrf;a de la actividad que desarrolfan, la cual
requeria la prestacién del servicio en folma continua y permanente, por consiguiente,
el Municipio debié reglamentar el horanb tanto para garantizar la prestacién efectiva
del servicio bomberil, como para garantizar los derechos del empleado expuesto a
dicha actividad, porque no consultaria los principios consltitucionales de la dignidad y
de /a igualdad, la exclusion de esos servidores del goce de las garantias
correspondiente a los beneficios de la jornada ordinaria para someterlos a un
régimen especial que va en detnmento de sus derechos laborales.

La Jurisprudencia de fa Corporacién ha sefialado que por la labor gue ejercen
las personas vinculadas al cuerpo de bomberos, no_estan sujetos a una
jornada ordinaria de trabajo, sino a una jornada especial, que es Ia requlada por
el ente empleador: y como en el sub lite, el ente demandado omitié expedir tal

® Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién "B" Consejero ponante: VICTOR HERNANDO ALVARADO, ARDILA,
sentencia del 2 de abril de 2009, Radicacién numero: 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05), Actor: Jusé Dadner Rangel
Hoyos y otros, Demandado: Municipio de Persira.
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1f

requlacién, se debe entender que la jornada de trabafo aplicable a esos
servidores es la correspondiente a 44 horas 'semanales fijada en el Decreto No.
1042 de 1978, % 5

Aplicar la tesis segtin la cual ef trabajo desarrollado por. el personal de bomberos
cuya jornada es excepcional por la actividad ejercida- y-que puede ser de 24 horas
diarias, o que a su vez no genera el reconogimiento de trabajo suplementario, resulta
inequitativo y desigual con disposiciones que sobre esta.misma materia existen en el
orden nacional y territorial-para empleados queirealizan otro tipo de funciones que
son menos riesgosas que la desarrolfada por ese personal def cual formaban parte
los actores; por ende, el vacio normativo respgcto a esta labor se suplira con el
Decreto No. 1042 de 1978, porque tratdndpse de empleados publicos es la Ley y no
el convenio la facultada para fijar el régimen salarial de fos empleados. Asi mismo se
observa, en aras de hacer efectivo este beneficio y atender el principio minimo de
favorabilidad consagrado en el articufo 53 de la Carfa Politica, que la controversia
debe resolverse respetando la situacion msis beneficiosa al empleado (...)» (Subraya
la Sala).

73. Y recientemente, en sentencia-del 31 d_é octlhbre del 2013, expreso:

«Como la actividad def Cuerpo de Bomberas Distrital es de carécter permanente y se
presta de forma continua e ininterrumpida, la Unidad Administrativa establecié como
jomada de trabajo un sistema de turnos de 34 horas de labor por 24 horas de
descanso remunerado, teniendo enh cuenta fa | ornada ordinaria que incluye horas
diurnas y nocturnas, dominicales y festivos de manera continua, es decir gue en una
semana se trabajan 3 dias y descansan 4 y la siguiente semana viceversa.

Este tipo de jornadas lamadas 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
trabafen ordinariamente por ef sistema de turnos, cuando las labores se desarrollen
ordinaria © permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas
nocturnas, la parte del tiempo trabajado dufante estas tltimas se remunecrara con el
recargo del treinta y cinco por ciento, pefto pogré compensarse con perfodos de

descanso.”,

i
'

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

“ & asignacion mensual fijada en las escafas dé remuneracién a que se refiere el
presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas semanales. A
fos empleos cuyas funciones implican el desarrolfo de actividades discontinuas,
intermitentes o de simple vigilancia podra sefialdrseles una jornada de trabajo de
doce horas diarias, sin que en la semana expedar] un limite de 66 horas.

1
Dentro del limite maximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo
podré establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sébado con tiempo
diario adicional de labor, sin que en ningtin caso dicho tiempo compensatorio
constituya trabajo suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a remuneracién adicional, satvo
cuando exceda la jomada maxima semanal. En este caso se aplicara lo dispuesto
para las horas exiras.

Para los miembros de fos Cuerpos Oficiales de Bomberos la_jornada laboral es
considerada como _mixta por el sistema de tumos ya referido, el ‘cual debe ser

% Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccion B, C.P: Bertha Lucia Ramirez de Paez (E). Sentencia de 31 de octubre
de 2013. Radicacién ndmero: 25000-23-25-000-2010-00515-01(1051-13). Actor: Asdribal Lozano Ballesteros. Demandado:
Distrito Capital de Bogota — Secretarla de Gobierno — Unidad Administratjva Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.
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ez

’ - v r -
liguidado tenfendo en cuenta las horas extras ordinarias v de los dias festivos, sean
diurnas o noctumas”. 1,

()

Atendiendo la normativa y jurispff'uden'g;fa citadas, resulfa evidente que en el caso
concreto debe aplicarse lo dispuesto é}n el Decreto 1042 de 1978, en cuanto a la
Jjomada laboral y la liquidacién, delitiempo trabajado en jornada ordinaria y
extraordinaria de trabajo, segin Iarsnatu leza de la funcién.» (Subraya la Sala)

74. Dicha postura no desconoce‘ que las [abores realizadas por los bomberos
implican una disponibilidad permapenté por lo que es razonable que dicho personal
no esté sujeto a una jornada ordinaria Le trabajo sinc a una jornada especial. Sin
embargo, precisa la Sala que tal j{' rnada especial ha de ser regulada por el jefe del
respectivo organismo, mediante |13 expedicién del respectivo acto administrativo
que determine Ia necesidad, cgportwnidad y conveniencia de aplicar dicha
excepcion, con la consecuente remune:racién salarial para los empleos que se ven
sometidos a dicha jornada méxiri;a Ie‘ al excepcional, atendiendo los parametros
establecidos por el Decreto 1042 de| 1978 aplicable a los empleados publicos
territoriales®, es decir, dentro de [tos limites alli previstos?!, y observando la forma
de remuneracion 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.

75. Lo anterior, toda vez que un régimen especial tendiente a excluir o disminuir los
beneficios laborales minimos corre:spondientes a la jornada ordinaria previstos en el
Decreto 1042 de 1978, en detrimento del personal que desarrolla dicha funcién, no
consultaria principios constitucionales como la igualdad (art. 13), el trabajo en
condiciones dignas y justas (art. 25), y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas labora!es1 (ar’t.;I 53), y resultaria violatorio del articulo 150

numeral 19 literal e) que establecela creacion legal del régimen salarial y

prestacional de los servidores publicog, asi como del pacto internacional de los

derechos econdmicos, sociales y politicos, articulo 7, segun el cual, en las
condiciones de trabajo, los Estadds miembros deben asegurar al trabajador «(...) d)
el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo y las

vacaciones periédicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos.»
i

76. A falta de regulaciéon especialf sobre la jornada laboral de los bomberos y su

2 pisposicidn aplicable a las relaciones legales v reglamentarias del orden territorial en virtud de lo previsto en el artfculo 2 de
la Ley 27 de 1892, y posteriormente el articulo 87 inciso 2 de la Ley 443 de 1898 y articulo 55 de la Ley 909de 2004.

% Dg! articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, trascrito en parrafos anterfores 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 &l lfmite
maxirno fjado en este articulo corresponde a jornadas de dpce horas diarias de trabajo y sesenta y sels horas semanales.
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b
: :

remuneracién, reitera la Sala que regira la jorn;ada ordinaria correspondiente a 44
horas semanales, tal y como se desprende del referido Decreto 1042 de 1978,
debiéndose remunerar el trabajo suplementdrio para no lesionar el derecho a la

igualdad laboral y a la irrenunciabilidad dé¢’los beneficios minimos establecidos en

normas laborales, del personal del Cuerpo de Bomberos de Bogota.

i
‘

77. En este orden de ideas, para la Sala nd cabe duda que debe aplicarse lo
dispuesto en el Decreto 1042 de 1978, en’cuanto a la jornada laboral y la
liquidacion del tiempo trabajado en jornada ordinaria y extraordinaria de trabajo,
segln la naturaleza de ta funcién, y no el Decreto 388 de 1951 por el cual se
establecio el reglamento del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, por las

¥

siguientes razones: |

i) Porque la norma de caracter territorial no serocupd de regular lo pertinente a la
forma de remuneracion de la jornada laboral especial para los miembros del Cuerpo
de Bomberos de Bogota y en esos casps la jurisprudencia de la Corporacién
establecié que ante la ausencia de una r ! ulacién sobre la jornada especial debe

L]
darse aplicacion al Decreto 1042 de 1978. #

i) Porque al expedirse el Decreto 1042 de 1978, la norma de caracter territorial
contenida en el Decreto 388 de 1951 que esfablecfa 24 horas de labor para €l
personal de bomberos quedé tacitamenté derogada?? 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 r[egal%de 66 horas semanales, que valga
la pena aclarar, sélo fue previsto para actividadres discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia, naturaleza de la cual no partici“f)a la actividad bomberil.

78. En este orden de ideas, es claro para la Sala que la jornada laboral en el sector
oficial es de origen legal y como tal tiene uﬁli limite inquebrantable del cual no puede
apartarse el jefe del respectivo organismo al momento de establecer el horario de

trabajo al tenor de la referida disposicién.

i

2 Hay derogacién taclta, cuando las disposiciones de la ley que deroga ho pueden concertarse con fas de la loy anterior, es
decir que van en contravia con 1o establecié en la ley esta, de confom‘lidlad con lo establecido en la parte final del articule 74
del cadigo civjl, el cual establece Jo siguiente:

"La derogacitn de las téyes podrd ser expresa o tdcita. Es exprosa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la

antigua.
Es técita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse cori las de Ja Iey anterior.

La derogacion de una ley puede ser lotal o parcial”.
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")

79. Aunado a ello, la Sala destaf:;h que para la fecha de vinculacion del actor se
! f
encontraba vigente el Decreto 1042 de 1978 por lo tanto le era aplicable la jornada

laboral alli prevista, en consideracion d;su calidad de empleado publico del Cuerpo

de Bomberos de Bogota. bt

80. Insiste la Sala en que el estal Iecithiento de una jornada especial de trabajo
por el jefe del respectivo organ‘iémo.'lif implica la expedicién del respectivo acto
administrativo que determine la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar
dicha excepcién dada [a naturalqi a y, caracteristicas en que debe desarrollarse
determinada labor, con la consecJ:ntei{ emuneracion salarial para los empleos que
se ven sometidos a una jornada rﬁnéxiri[a legal excepcional, la cual, en todo caso,
debe atender los parametros de ré‘munéracién establecidos por el Decreto 1042 de
1978 aplicable a los empleados publicos territoriales?®, es decir, dentro de los
limites alli previstos?*, y teniendo en cuenta la forma de remunerar el trabajo
desarrollado en jornadas mixtasi,el trabajo habitual en dominicales y festivos
cuando la misma implique tiempo;' e trabajo nocturno y en dias de descanso, no
obstante, como se dejé expuesto, el De:' reto 388 de 1951 no.se ocupo de regular la

jornada especial del cuerpo de bomberos en las condiciones indicadas.

3.4. Del caso en concreto.

81. El sefior Javier Lancheros Velandia ingreso a ia Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos el 1° ?e nqviembre del 20082 en el cargo de Bombero
Cadigo 475, Grado 15, a través de 1a Resolucion 407 del 31 de octubre de la misma

%

anualidadz.
I i
82. Segln la planilla de quuidacfpn dué recargos nocturnos y festivos diurnos y

nocturnos?, la Unidad Administrdtiva }Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de
& ¥
Bogota, pagd desde diciembre del 2008 el valor suplementario de la siguiente

a
1

manera: ¢

"}
by

2 Disposicién 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 inéiso 2 de la Ley 443 de 1998 y articulo 55 de la Ley 908de 2004.

2 Dol artfculo 33 del Decreto 1042 de 1878, trascrito en parrafos antericres se deduce que fa Jornada ordinaria de trabajo -
concepto que implica el pago de salario ordinario pactado y sin recargos - 3 de 44 horas semanales, asi mismo el limite
méximo fijado en este articulo corresponde a jornadas de doce horas diarias da trabajo y sesenta y sels horas semanales.

5 Segun consta en la certificacidn del 11 de septiembre del 2011, proferida por ta Subdirectora de Gestién Humana de la
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota que reposa a folio 40 del cuaderno principal.

2 Visible a folios 41 y 24 del cuaderno principal ;

2 \fisible a folio 47 del cuaderno principal.
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i) Recargo ordinario nocturno = Asignacién Béasica / 240 x 35% x No. de horas

laboradas.

i) Recargo festivo diurno = Asignacion Basica / 240 x 200% x No. de horas

i
laboradas.

iif) Recargo festivo nocturno = Asignacion Basica / 240 x 235% x No. de horas
laboradas. ' i,
s
83. De igual modo la Subdirectora de Géstic’m Corporativa de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos ceriifico que el demandante
trabajo en jornada laboral de 24 horas de labor por 24 horas de descanso; asi
mismo los factores devengados por el actorz.

i

I J

Del reconocimiento de horas extras:

84. Pretende el actor, el reconocimiento de 50 horas extras diurnas en dias
ordinarios, laboradas en exceso de la jornada maxima legal para los empleados
publicos territoriales, conforme a lo consagrado-en los articulos 33 y 36 del Decreto
Ley 1042 de 1978.

}

%

85. En el presente asunto, 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 disposicién no se ocupé de sefialar la consecuente
remuneracién salarial, por lo que no se acreditd el sustento'normativo de la jornada
especial conforme se expuso en el acapite del marco juridico, y en tal sentido habra
de acudirse a las disposiciones del Decreto 1042 de 1978 gue regulan la jomnada

faboral en el sector publico.

86. De otra parte, el Acuerdo 3 del 8 de diciembre de 1999, proferido por el Concejo
Distrital de Bogota, tampoco se ocup6 de regular la jorada especial para el cuerpo
de bomberos, vy respecto a las horas extras de los funcionarios distritales fijé un

limite maximo del 50% de la remuneracién basica mensual de cada funcionario??, el

28 Vfishle a folios 40 y 43 a 47 del cuaderno principal. '
2 “ARTICULO CUARTO.- Modificadg por el art._3_Acuerdo Distrital 9 de 1983, asi: Horas extras dominicales y festivos: para

que se proceda al reconocimientfo de descansos compensat?ios 0 a la remunéracion por horas extras irabajadas de

conformidad las disposiciones legales vigentes, el empleado debk pertenecer al nivel técnico, administraiivo y operativo.
En ningdn caso las horas extras tienen cardcter permanente, salVo excegcidn justificada por el ordenador def gasto.
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i i

i

cual no sera considerado por la Sala toda vez que por disposicién del articulo 150

numeral 19 literal e) de la Cohstitdcién Politica, el régimen salarial de los

empleados publicos es de creacion legal.
i 1

87. En cuanto al Decreto 991 dél 31 de julio de 1974, expedido por el Alcalde
Mayor de Bogoté, por el cual sef exp|de el Estatuto de Personal para el Distrito
Especial de Bogota, igualmente ni) re?ulo lo atinente a la jornada especial para el

Cuerpo de Bomberos, veamos:

«(...) JORNADA DE TRABAJO

ARTICULO CIENTO TREINTA jY UNO.- Los empleados distritales [aboraran
conforme a los horarios que deberan ser establecidos mediante Resolucion interna
de cada una de las dependencias de la Administracién Distrital teniendo en cuenta
las siguientes normas generales:

1. Lajornada ordinaria no podra bxcefﬂer de 8 horas diarias o de 48 a la semana

2. La jornada diurna seré ia desarr rrfda entre las 6 de la manana y las 6 de ia
tarde del mismo dia. La jornada nqctu A estara comprendida entre las 6 de la tarde
y las 6 de la mafiana del dia siguiente.

3. Los jefes de las dependencias podran ampliar las jornadas de los empleados
que considere conveniente teniendo en cuenfa las necesidades del servicio y no
podra exceder en ningn caso de 12 hotas.

4. La jornada continua que se éstablezca en las diferentes dependencias cubrird
las horas laborales del sabado. El empleado que labore los séabados tendrég incluido
en su asignacién el pago por el frabajo en esos dias.

PARAGRAFO PRIMERO: Los empleados def Cuerpo de Bomberos, y los vigilantes
de la Cércel Distrital y los Agentes, de Vigilancia no estaran sujetos a estos horarios.
PARAGRAFO SEGUNDO: FEl trabajo nocturno dentro de la jomada ordinaria se
remunerara con un recargo del 35% sobre el valor del trabajo ordinatio diurno.
ARTICULO CIENTO TREINTA Y DOS.- Cuando el frabajo implique fa rotacién
sucesiva de turnos diurnos y nocturnos, como vigilantes y celadores, se estipularan
salarios uniformes, en los cuales queda incluido el recargo del 35% para los
empleados que labores jornadas nocturrias.

PARAGRAFQ: En estos casos, la jornada ordinaria puede ser hasta de 12 horas
diarias 0 72 semanales, de acuerdo’ con la reglamentacién que expida cada
dependenc:a segtin fas necesidades def servicio.

ARTICULO CIENTO TREINTA Y TRES.- Los empleados distritales tendran derecho
al descanso los domingos y demas dias que sefiale fa ley laboral. Dicho descanso
sera remunerado conforme al salario y tendra una duracion de 24 horas. No
obstante, cuando las necesidadégs lo aconsejen, fos jefes de las dependencias
distritales podréan autorizar el trabajo en los dias de descanso, el empleado que
labore en esos dfas tendré deretho a un descanso compensatorio por un tiempo
igual al del trabajo, o pago del dia fabor&do, conforme a las leyes.

PARAGRAFO: L.a compensacién en dinero deberd ser autorizada previamente por el
Consejo Asesor de Relaciones Laborales con base a fa liguidacion elaborada por el
Departamento de Relaciones Laborates del Distrito (...)»

] f
88. La anterior disposicion establecid que los empleados del Cuerpo de Bomberos

no estan sujetos a la jornada ordinaria de 8 horas diarias, sin embargo, no se ocupé

L I,

g

En ningtin caso se pagard, mensualments, por concepto daF horas extras, dominicalas o festivos mas del cincuenta por ciento
(50%,) de la remuneracion basica mensual de cada funcionério.”
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!

de establecer [a jornada especial de dichos empleados, ni su forma de
| f

remuneracion.

“h

89. En estas condiciones, la Sala reitera el criterio jurisprudencial expresado por la
Seccién?? al sefialar que a falta de regulacion especial sobre la jornada laboral de
los bomberos, regira la jornada ordinaria correséondiente a 44 horas semanales, tal
y como se desprende del referido Decreto 104b de 1978, debiéndose remunerar
el trabajo suplementario para no lesionar derechos del empleado expuesto a

dicha actividad como la justa remuneracién de su labor por trabajar en jornadas

que superan la ordinaria.

90. Lo anterior, es apenas razonable por criterios de igualdad®' y proporcionalidad,
ya que si la jornada ordinaria maxima legal de 44 horas, aumenta por necesidades
del servicio, es consecuente que el salari¢ tamblen lo haga, ya que no seria justo
para quien cumple una jornada excepcional gue supera la ordinaria, que su salario
sea igual al de un empleado que labora 44 horas a la semana.

91. Por la circunstancia anterior, la determinacién de una jornada laboral superior a
la méxima legal debe asegurar la justa y proporcional femuneracién salarial del
tiempo suplementario, es decir, de la labor desarrollada en exceso de la jornada

legal de 44 horas semanales.

92. Una posicidn en contrario, resulta inequitativa y desigual con disposiciones que
sobre esta misma materia existen en el orden nacional y territorial para empleados
que realizan otro tipo de funciones que también requieren disponibilidad vy

permanencia.

93. Destaca la Sala que, tratandose de empleacfgos plblicos, es la ley la qué fija el
régimen salarial y prestacional en el sector oficjal. Asi mismo se observa, en aras
de hacer efectivo este beneficio y atender el principio minimo des favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, que la controversia debe

resolverse respetando la situacién mas beneficiosa al empleado.

i

ro

3¢ Proceso: 66001-23-31-000-2003-00038-01 (9258-2005). C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila; proceso: 86001-23-31-000-
2003-00041-01 (1022-08), Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 17 de abril de 2008, C.P. Gustave Eduardo Gomez
Aranguren. En el mismo sentido también puede consultarse la sentencia del 28 de enero de 2010, Radicacién 2003-00042-
01 {1018-06), C.P. doctor Luis Rafael VVergara Quintero,

* Articulo 53 de la C.P,
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]

94. Al proceso se allegaron cerfificaciones de los turnos laborados por el actor,
expedidas por la Subdirectora dg Ge’stién Humana de la Unidad Administrativa
Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos®? y la planilla de liquidacion de recargos
ordinarios nocturnos y festivos diurnosly nocturnos®, de las que se desprende que
trabaj6é en una jornada de 24 hor;s de labor por 24 horas de descanso (24 x 24),
que incluye horas diurnas y nocturnas, alternando en una semana 4 dias de trabajo
y 3 de descanso y en la siguiente, 3 dias de labor y 4 de descanso, por lo que en
una semana laboraba 72 horas yjen 4 otra 86, lo que arroja un promedio de 360
horas laboradas en el mes, supel"fando de esta forma la jornada ordinaria legal de

44 horas semanales que equivaien a 190 horas mensuales®4.

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

tiempo extra, de las cuales sélo se pueden pagar en dinero 50 horas extras al

mes, de conformidad con los Iimita?s establecidos en el articulo 36 del Decreto 1042

de 1978, modificado por el articuio 13 %LI Decreto Ley 10 de 1989.
K

96. 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 razon de 1 dia habil por cada 8 horas de trabajo.

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

98. Ahora bien, como se demostré que el actor, en atencibn a los turnos
desarrollados, disfrutaba de 15 dias de descanso al mes, concluye la Sala que el
tiempo extra que superé el tope legalmente permitido, fue debidamente

compensado al actor por la entidald demandada, con los 15 dias de descanso que

disfrutaba mensualmente.

32 \fisible a folio 40 del cuademno principal.

33 \fisible a folio 47 del cuaderno principal. .
% Cantidad que resulta de multipiicar el numero de horas semanales (44) por el factor 4,33 que corresponde al nimero de

semanas en el mes.
% Cantidad que resulta de la diferencia entre el nimero de horas laboradas (360} y el nimero de horas de la Jorada ordinaria

al mes (180).
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99. Asi las cosas, el actor tiene derecho al recor}‘locimiento-- de cincuenta (50} horas
extras diurnas laboradas en el mes, tal y como se desprende de los turnos
registrados en las plaﬁillas, a partir del 13 de ldiciembre del 20083, conforme lo

solicité en las pretensiones de su demanda. {

100. No le asiste razén a la entidad demandada cuando afirma que' la liquidacion
gue se venia realizando es mas favorable!al actor, pues como qued¢ demostrado,
la misma no incluyd el reconocimiento de las horas extras laboradas.
)

101. Para respaldar el nimero de las horas extras laboradas y su clasificacioén en
diurnas y nocturnas, la Sala tiene en cuenta la prueba documental allegada
correspondiente a las planillas de turnos' laborados por el actor, la cual no fue
controvertida por la parte actora, y por tal razon se le otorga pleno valor probatorio,
teniendo como tiempo extra aquel que excedi6é 44 horas semanales, equivalentes a

190 horas mensuales.

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

acuerdo con el sistema de turnos que desarroli6é el actor.

Sobre la reliquidacion de los recargos hocturnos y el trabajo en dominicales y

festivos:
f
103. Advierte |la Sala que la administracién ha venido cancelando al actor dicho

trabajo teniendo en cuenta el porcentaje del 35% indicado en el Decreto 1042 de
1978, asi como la asignacién bdsica mensual, sin embargo, viene empleado para el
calculo del valor, un comtn denominador de 240 horas mensuales.

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

ordinarios nocturnos asi:
¥

- Asignacién Basica Mensual / 240 x 35% x.No. Horas laboradas.

% o antericr, teniendo en cuenta que el actor, de un lado, elavd la reclamacion en sede administrativa el 13 de diciembre del
2011 interrumpiendo de esta forma la prescripcién prevista en el Decreto 102 del Decreto 1848 de 1969; y de otro, gue el 1°
de noviembre del 2008 el actor ingresd a laborar para la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos.
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Fo
105. Afirma la entidad que para T’dividir por 240 horas se ha tenido en cuenta el
manual de liquidacion de néminai‘del Distrito Capital en el cual el denominador es
una constante de 240 y no un facﬂor variable.

S
106. Al respecto, la Sala aclara qlue al tenor del articulo 35 del Decreto 1042 de
1978, el recargo nocturno equivale a un 35% del valor de la hora ordinaria la cual
se determina con sujecion a la asi:gnacién 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.

107. Asi las cosas, el sisterna de é¢alculo empleado por el Distrito de Bogota, sobre
240 horas como denominador constante, resulta errado y va en detrimento de los
intereses del actor, toda vez que reduce el valor del recargo, teniendo en cuenta

que el mismo debe partir de la asignacion basica mensual sobre una jornada de

190 horas mensuales. [P

108. En ese orden, la formula correctaique debera emplear la administracion para

ta liquidacion de los recargos nocturnos:es la siguiente:

Asignacion Basica Mensual x 35% x Numero horas laboradas con recargo
" 190

109. De donde el primer paso es 'calcuiar el valor de ia hora ordinaria que resulta
de dividir la asignacién basica mehsual (la asignada para la categoria del empleo)
en el nimero de horas establecidas en el articuio 33 del Decreto 1042 de 1978

para el sector oficial (44 horas semanales) que ascienden a 190 horas mensuales.

110. 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
namero de horas laboradas entre las 6:00 p.m y las 6:00 am., es decir, el tiempo en

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

111. Respecto al trabajo ordinario’en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del

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

demandada. T :

112. De las pruebas allegadas al procéso se desprende que el actor laboro
dominicales y festivos en forma permanente por el sistema de turnos empleado por
la entidad demandada en razén al servicio publico de bomberos que presupone la
habitualidad y permanencia. '
] [

113. Del mismo modo se desprende que la: administracion distrital pagé al actor 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
asignacién basica mensual, a razdén de 35% por recargo nocturno, 200% por
trabajo habitual en dominicales y festivos y 235% por recargo festivo nocturno, tal y
como se desprende de las certificaciones de la Subdireccion de Gestion Humana

de la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos.

114. Sin embargo, en la contestacién de la_demanda, la entidad demandada
manifiesta que para dividir por 240 horas se ha tenido en cuenta el manual de
liquidacién de ndmina del Distrito Capital, en e cual, el denominador 240 es una

constante y no un factor variable.

115. En criterio de la Sala, dicho parametro no se ajusta al Decreto 1042 de 1978,
toda vez que para el calculo 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 hor['as y no 240, al no ser asf, se afectd

el calculo del valor del recargo en detrimento del sefior Javier Lancheros Velandia.

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

por el nimero de horas de la jornada ordinaria mensual {190) y no 240.
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Sobre el reconocimiento de los combensatorlos por trabajo en dominicales y

festivos.

117. Ciertamente al tenor de! articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 los empieados
pablicos que en razén de la na’&[jraleza de su trabajo deben laborar habitual o
permanentemente los domingoé‘ y 'festivos tienen derecho, ademas de Ia
remuneracién allf prevista, al d:sfrute de un dia.compensatorio, sin perjuicio de la

remuneracion ordinaria por haber ‘aborado el mes completo.

w
118. En el presente asunto quedé Pemostrado que el actor laboré en forma habitual
y permanente en domingos y festivos. en razdn a la jornada que debia atender
segun el Decreto Distrital 388 de 1951.
119. En la sentencia impugnada, é[ Tribunal negé el reconocimiento de! descanso
compensatorio por trabajo en dcmiilnicales y festivos.
120. La Sala confirmara la anterior dealsion justamente porque en consideracién a
ia jornada desarrollada por el actor, por cada turno de 24 horas laboradas gozaba
de un descanso de 24 horas lo cudl equivale a un dia-de descanso compensatorio,
con lo cual se satisface el contenido del articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, que
consagra el derecho a disfrutar un dia de descanso compensatorio (cuya duracién
minima debe ser de 24 horas) pori’trabajo habitual en domingos y festivos, es decir,
en cuanto al descanso compensatorio, ‘iconcluye la Sala que éste si fue consagrado

en el sistema de turnos.

121. En este sentido, la Sala en sentencia de 2 de abril de 2009%, expres6 lo
]

siguiente: .

«Advierte la Sala que. ef descanso compensatorio surge del trabajo realizado en dias
que no son habiles y como quedo demostrado en el plenario que los aclores laboraban
24 horas pero descansaba otras 24, po_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, olorgadas por la administracion al actor, garantizaban plenamente su
derecho fundamental al descanso, el cual sin lugar a dudas, resuftaba necesario
para permitirle “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

¥ Santencia de 2 de abril de 2009. Seccidn Segunda. Subseccion “B°. C.P: Victor Hernando Alvarade Ardila. Radicacion
nimero: 66001-23-31-000-2003-00038-01(9258-05),, Actor; Jose Dadner Rangef Hoyos y otros. Demandado: Municipio de

Pereira.

29



Expeadiente: 250002342000201305425 01

Nimero interno: 4621 — 2017
, Demandante: Javier Lancheros Velandia.
Demandando: Distrito Capital ~ Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.

}

posibilidad de atender otras tareas que permitan su desarrollo integral como
personan®

]

122. La anterior situacion, torna =improce’dente el reconocimiento de los
compensatorios por trabajo en dominicales y f’estivos, pues en criterio de la Sala,
los mismos fueron disfrutados por el actor dada la jornada especial que desempefid
al laborar 24 horas diarias y descansar 24; proceder al reconocimiento de los
compensatorios solicitados implicaria otrc'Jrgar’ unos descansos adicionales que

exceden los autorizados por la ley.

Reliquidacion de factores salariales y prestaciones sociales:

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

encuentren afectados por el fendmeno de [a prescripcion.

124. En cuanto a la reliquidacion de los demas factores y prestaciones sociales,
tales como las primas de servicios, vacacionesl' y 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 articulos 1740 y 3341 del

3% Sentencia C-710 de 1986, Corte Constitucional. |

% "Arifculo 59°.- De la base para liquidar la prima de servicio. La prima a que se reflere el articulo anterior se liguidard sobre
los factores de salarip que se determinan a contintiacion:

a) El sueldo basico fifade por la ley'para el respectivo cargoe.

b) Los incrementos selariales por antigiedad a que se refieren lgs articulos 49 y 97 de este Decreto.

¢} Los gastos de representacicn. )

d) Los auxilios de alimentacién y transporte.

e) La bonificacidn por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio, se lendr en cuenia la cuantia de los-faciores seftalados en los ordinales precedentes a 30
de junio de cada afio.” ]

0 *Articulo 17°.- De los factores salarfales para la liquidacion de vacaclones y prima de vacaciones. Para efeclos de liquidar
tanio el descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de vacaciones de que trafa esle decrelo, se
{endran en cuenta los siguientes factores de salarlo, siempre que comespondan al empleado en la fecha en Ia cual inicie e
disfrute de aquellas: : :

8) La asignacion bésica mensual sefialada para el respectivo cargo; !

&) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulps 49 y 97 def Decreio-Ley 1042 de 1978,

¢) Los gastos de representacién;

d} La prima técnica;

&) Los auxilios de alimentacién y transporte;

f) La prima de servicios;

g) La bonificacién por servicios prestado.

En caso de intarrupcién de ias vacaciones por las causales indjcadas en ef articufo 15 de aste Decreto, el pago del liempo
faltante de las mismas se reajustard con base en el salario que perciba el empleado al momento de reanudarias.”

41 *“Articulo 33°- Ds los factores de salario para liquidar la prima de navidad. Para el reconocimiento y pago de la prima de
navidad se tendrédn en cuenta los siguientes faclores de salario!

a) La asignacidn bésica mensual seflalada para el respectivo cargo;

) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decrato-Ley 1042 de 1978;

¢) Los gastos da reprosentacidn;

d) La prima técnica;
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Decreto 1045 de 1978, raz()n;por'la cual la Sala procederd a negar tal
a t
reconocimiento. l

i
125. Con respecto de los demas factcl)“res y prestaciones sociales, tales como las

bonificaciones y la prima de ant[gtuedéd, debe sefalarse que de acuerdo a las

disposiciones estipuladas en el E)ecreto 1042 de 1978, no se contempla en su
!

liquidacion las horas extras y los recargos nocturnos para tal-fin, razén por la cual

tampoco puede ordenarse su reliquidacion.
b

126. No se accedera a la indemnizacion moratoria o sancién moratoria en razén a

que sélo a partir de esta sentencia se reconoce el derecho a la reliquidacion de las

cesantias. .,

De la prescripcion.

127. Ahora bien, el reconocimiento ordenado a favor del actor debera tener en
cuenta la prescripcién trienal de Io§ derechos salariales establecida en el articulo 41

del Decreto 3135 de 1968: . .

1
«(...) Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afios, confados desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo gscritq del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la

prescripcion, pero sofo por un fapsa igual. »
b 1
128. A su vez, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, preceptia:

«7. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de
1968 y en este decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en

gue la respectiva obligacion se haya hecho exigible.
2. Fl simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o

empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe fa prescripcion, por un fapso igual»

129. De dichas disposiciones sei desprende que los derechos laborales de los

empleados publicos prescriben al éabo de 3 afios contados a partir de la fecha en

que la respectiva obligacién se hizo exigible.

8) Los auxilios de alimentacion y transporte;
f) La prima de servicios y la de vacaciones;
@) La bonificacidn por servicios prastados.”
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130. La Sala ha sefalado en anteriores oportuhidades que «/a prescripcién a la que
se refiere el articuio 41 del Decreto 3135 de;'1968 comprende, ademas de fos derechos

prestacionales, los derivados del sueldo»®2, |

131. En este orden, por efectos de la prescrlpc,lbn trienal, dado que la reclamacién
fue elevada el 13 de diciembre del 2011, &l derecho le asiste al demandante partir
del 13 de diciembre del 2008, encontréndosé;l afectados por la prescripcion, los

derechos causados con anterioridad a dicha fecha.

132. Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda Subseccién B, administrando justicia en nombre de la Repubilica
y por autoridad de la Ley,

o
FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 5 de agosto del 2016, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B, por
medio de la cual negd las pretensiones de la demanda incoada por el sefior Javier
Lancheros Velandia en contra del Distrito Capitg[ — Unidad Administrativa Especial
Cuerpo Oficial de Bomberos. En su lugar sé disgone:
4

SEGUNDO: DECLARAR Ila nulidad del de la Resolucion 018 del 4 de enero del
2013, a través del cual el Distrito Capital — Unidad Administrativa Especial Cuerpo
Oficial de Bomberos negd el reconocimi?nto y pago de horas extras, recargos
nocturnos ordinarios y festivos, dias compensatorios y reliquidacion de factores
salariales y prestaciones; vy, de la Resolucién 1I|7f'2 del 22 de marzo del 2013, que

’ . . - .l .
confirmé en su integridad el anterior acto agdministrativo.

TERCERO: Como consecuencia de la decl'?racién de nulidad de los actos
demandados y a titulo de restablecimiento de;'l derecho CONDENAR al Distrito
Capital — Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos, a reconocer
y pagar al sefior Javier Lancheros Velandia, los siguientes derechos laborales:

| o

¢

2 Sentencia de 12 de junio de 2003 Exp. No. 4868-2002 Actorr+Julio Fiafael del Castillo Castro. Consejero Ponente: Jesuls
Maria Lemos Bustamante, en la que se cita la sentencia de :ﬁ-de octubre de 1996, Conssjero Ponente: Carlos Orjuela

Gongora, Exp. No. 8092

M
§
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b
a. El valor correspondiente a cirl‘li:uen'ta horas (50} extras diurnas al mes, desde
el 13 de diciembre del 2008 y hasta el cumplimiento de este fallo si el demandante
contintia como miembro activo del Cuerpo Oficial de Bomberos Bogota, o en casc
contrario, hasta el dia en que .se retird del servicio, con fundamento en los
articulos 36 a 38 del Decreto 1042 de 1978, acorde con la prueba documental
allegada al proceso, liquidadas con base en el factor hora que resulte de dividir
la asignacion basica mensual sobre el numero de horas mensuales de la jornada

ordinaria laboral (190 horas). i

b. Reajustar los valores de los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y
festivos reconocidos al actor desde el 13 de diciembre del 2008 y hasta el
cumplimiento de este fallo si eldemandante contindia como miembro activo del
Cuerpo Oficial de Bomberos Bogota, b en caso contrario, hasta el dia en que se
retird del servicio (segun certificaciones de pagos allegadas al proceso),
empleando para el calculo de los mismos el factor de 190 horas mensuales, que
corresponden a la jornada ordinaria laboral, y no 240, y pagar las diferencias
que resulten a favor del demandante, entre lo pagado por el Distrito de Bogota y
lo que debid pagarse por tales cbnceptos como resultado del reajuste.
W

¢. Reliquidar el auxilio de cesantias e intereses a las cesantias causado a partir
del 13 de diciembre del 200$ y r'hasta el cumplimiento de este fallo si el
demandante continia como mifemb'r.b activo del Cuerpo Oficial de Bomberos
Bogota, ¢ en caso contrario, hasta el dia en que se retiré del servicio, incluyendo el
valor de las sumas reconocidas en los literales a) y b) de la presente providencia.

"d. No se accedera al reconoc1mlento y pago de los dias de descanso

compensatorlos previstos-en el ilteral e} del articulo 36.y 39 del Decreto 1042 de
1978, por encontrarse debidamente acreditado su pago y disfrute conforme a las
pruebas allegadas al proceso, ni tampoco a la religuidacion de las bonificaciones
y de las primas de servicios, vacaciones, navidad y antigledad, por cuanto el

trabajo suplementario no constituye factor salarial para su liquidacion.

Las sumas resultantes de la cdndena a favor del demandante ,aset,-éptualizéir{‘én,

aplicando para ello la siguiente férmula:
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R= RH Indice final

indice inicial

En la que el valor presente. (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH)
que es lo dejado de percibir por el demandante, por el guarismo gue resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor cértificado por el DANE, vigente en la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente a la fecha en la cual
se caus6 el derecho. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, ia formula se
aplicara separadamente mes por mes, tentendojen cuenta que el indice inicial es el

vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.

CUARTO: DENEGAR las demas pretensiones de ia demanda, por las razones

expuestas en la parte motiva.

QUINTO: ORDENAR el cumplimiento de la condena en los términos de los
articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —Ley 1437 del 2011-.

Cépiese, notifiquese, y devuélvase el expediente al tribunal de origen.

Cumplase.

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

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER
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