EMPLEADOS PUBLICOS TERRITORIALES — Jornada laboral / JORNADA
ORDINARIA LABORAL DE EMPLEADOS PUBLICOS — 44 horas semanales /
EXCEPCION JORNADA LABORAL — Empleos cuyas funciones implican el
desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia

Como se desprende de la norma, la jornada ordinaria de trabajo corresponde a 44
horas semanales, pero se contempla una excepcion para aquellos empleos cuyas
funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o
de simple vigilancia, a los que podra sefialarseles una jornada de trabajo de
doce horas diarias, sin que en la semana exceda un limite de 66 horas. Dentro
de esos limites fijados en el articulo, podra el jefe del organismo establecer el
horario de trabajo y compensar la jornada del sdbado con el tiempo diario
adicional de labor, sin que en ningun caso dicho tiempo compensatorio constituya
trabajo suplementario o de horas extras; hace la advertencia que el trabajo
realizado el dia sadbado, no da derecho a remuneracion adicional, salvo que
exceda la jornada maxima semanal, aplicAndose lo dispuesto para las horas
extras. La regla general para empleos de tiempo completo es de 44 horas
semanales y por excepcion la Ley 909 de 2004, cre6 empleos de medio tiempo o
de tiempo parcial. La jornada laboral se encuentra intimamente ligada al
salario, asi pues, éste puede tener variables segun la naturaleza de las funciones
y las condiciones en se deben ejercer, se encuentra por ejemplo el trabajo
nocturno comprendido entre las 6 p.m. y las 6 a.m, que tiene una sobre
remuneracion del 35%, o el trabajo suplementario por dominicales y festivos, asi
como el ordinario o habitual y el ocasional, que tiene una regulacion especifica.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1042 DE 1978 / LEY 6 DE 1945 — ARTICULO 3/
LEY 13 DE 1984 / LEY 27 DE 1992 — ARTICULO 2 / DECRETO LEY 2400 DE
1978 / LEY 61 DE 1987 / DECRETO LEY 3074 DE 1978 / LEY 443 DE 1998 / LEY
909 DE 2004

RECARGO NOCTURNO - Sobre remuneracion / TRABAJO ORDINARIO EN
DIAS DOMINICALES Y FESTIVOS —Remuneracion con recargo del 100%

El articulo 35 del Decreto 1042 citado, regula que cuando las labores se
desarrollen ordinaria 0 permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas
y horas nocturnas, la parte del tiempo laborado durante éstas Ultimas se
remunerara con recargo del 35%, pero podra compensarse con periodos de
descanso. (...) Conforme a la disposicion trascrita, el trabajo realizado en dias
de descanso obligatorio es trabajo suplementario por cumplirse por fuera de la
jornada ordinaria y recibe una remuneracién diferente a la sefialada 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%, sin perjuicio de la remuneracién habitual. Contempla
igualmente la norma el derecho a disfrutar de un dia de descanso compensatorio,
cuya remuneracion se entiende incluida en el valor del salario mensual y cuando
dicho compensatorio no se concede o el funcionario opta porque se retribuya o
compense en dinero (si el trabajo en dominical es ocasional), la retribucion debe
incluir el valor de un dia ordinario adicional.

JORNADA EXTRAORDINARIA - Regulacion legal / JORNADA
EXTRAORDINARIA — Reconocimiento y pago, requisitos

Se encuentra regulada en los articulos 36, 37 Y 38 del Decreto Ley 1042 de 1978
y en las normas que anualmente establecen las escalas de asignacion basica
mensual para los empleados publicos. i) Para su reconocimiento y pago deben



cumplirse los siguientes requisitos. ii)- Que el empleado pertenezca a los niveles
técnico asistencial hasta los grados 09 y 19, respectivamente. iii) Que el trabajo
suplementario sea autorizado previamente mediante comunicacion escrita. iv) 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. v) No se
puede pagar en dinero mas de 50 horas extras mensuales. vi) Las horas extras
trabajadas que excedan el tope sefialado se pagaran con tiempo compensatorio a
razon de un dia habil por cada 8 horas extras trabajadas. vii) Si el empleado se
encuentra en comision de servicios, y trabaja horas extras, igualmente tendra
derecho a su reconocimiento y pago. viii) Son factor de salario para la liquidacion
de cesantias y pensiones.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 1042 DE 1978 — ARTICULO 36 / DECRETO
LEY 1042 DE 1978 — ARTICULO 37 / DECRETO LEY 1042 DE 1978 -
ARTICULO 38

CUERPO OFICIAL DE BOMBEROS DE BOGOTA - Jornada laboral /
JORNADA LABORAL - Recuento jurisprudencial / PERSONAL DE
BOMBEROS - Aplicacion del Decreto 1042 de 1978 / JORNADA LABORAL
EN LEL SECTOR OFICIAL — De origen legal / JORNADA ESPECIAL -
Empelados sometidos a una jornada maxima legal excepcional

Porque al expedirse el Decreto 1042 de 1978, la norma de caracter territorial
contenida en el Decreto 388 de 1951 que establecia 24 horas de labor para el
personal de bomberos quedd tacitamente 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 legal de 66 horas semanales, que valga
la pena aclarar, solo fue previsto para actividades discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia, naturaleza de la cual no participa la actividad bomberil. 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 un 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 disposicion. Aunado a ello, la Sala destaca que
para la fecha de vinculacion del actor -15 de mayo de 2000- se encontraba vigente
el Decreto 1042 de 1978 por lo tanto le era aplicable la jornada laboral alli prevista,
en consideracion a su calidad de empleado publico del Cuerpo de Bomberos de
Bogota. Insiste la Sala en que el establecimiento de una jornada especial de
trabajo por el jefe del respectivo organismo implica la expedicion del respectivo
acto administrativo que determine la necesidad, oportunidad y conveniencia de
aplicar dicha excepcion dada la naturaleza y caracteristicas en que debe
desarrollarse determinada labor, con la consecuente remuneracion salarial para
los empleos que se ven sometidos a una jornada maxima legal excepcional, la
cual, en todo caso, debe atender los parametros de remuneracion 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 mixtas, el trabajo habitual en dominicales y
festivos cuando la misma implique tiempo de trabajo nocturno y en dias de
descanso, no obstante, como se dej6 expuesto, el Decreto 388 de 1951 no se
ocupod de regular la jornada especial del cuerpo de bomberos en las condiciones
indicadas.

HORA EXTRA — Cuerpo oficial de bomberos / PAGO DE HORA EXTRA — Solo
se puede pagar 50 horas extra al mes de conformidad con el articulo 36 del
Decreto 1042 de 1978 / HORA EXTRA QUE SUPEREN EL LIMITE DEL



DECRETO 1042 DE 1978 — Se deben pagar en dia compensatorio / DIA
COMPENSATORIO - 1 dia de descanso por cada 8 horas extras trabajadas

De lo anterior se tiene que si el actor trabajé 360 horas mensuales por el sistema
de turnos (24 x 24) y si la jornada ordinaria es de 190 horas mensuales, entonces
el actor laboré 170 horas adicionales a la jornada ordinaria, es decir, tiempo extra,
de las cuales soOlo se pueden pagar en dinero 50 horas extras al mes, de
conformidad con los limites establecidos en el articulo 36 del Decreto 1042 de
1978, modificado por el articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989. Dicha norma
establece que no se pagaran mas de 50 horas extras al mes y que las horas
extras laboradas que excedan el tope sefalado, se pagaran con tiempo
compensatorio a razén de un (1) dia habil por cada 8 horas de trabajo. (...) Asi
las cosas, el actor tiene derecho al reconocimiento de cincuenta (50) horas extras
diurnas laboradas en el mes, tal y como se desprende de los turnos registrados en
las planillas, a partir del 29 de octubre de 2006, conforme lo solicitd en las
pretensiones de su demanda y lo ordend la sentencia de primera instancia la cual
habra de confirmarse en tal sentido. (...) Reitera la Sala que en ningun caso
podra pagarse mas de cincuenta (50) horas extras mensuales porque habra de
tenerse en cuenta el limite previsto en el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, y
respecto de las horas extras excedidas (120 mensuales), la Sala no ordenara el
reconocimiento del tiempo compensatorio, toda vez que como se anoto, las
mismas fueron compensadas con tiempo de descanso, de acuerdo con el sistema
de turnos que desarroll6 el actor.

RELIQUIDACION — Recargos nocturnos y trabajo dominical y festivos /
HORA BASE DE LIQUIDACION — Recargo nocturno / TRABAJO ORDINARIO
DOMINICAL Y FESTIVO - Equivalente al doble del valor de un dia de trabajo
ordinario
Respecto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, sefala que la misma debe ser equivalente al doble del
valor de un dia de trabajo por cada dominical 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, lo cual
equivale a una sobre remuneracion del 200% conforme al porcentaje empleado
por la entidad demandada.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota, D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2010-00780-01(3594-13)

Actor: WILMAR BERNARDO CRISTANCHO MORALES



Demandado: DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA - SECRETARIA DE
GOBIERNO DISTRITAL — UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL — CUERPO
OFICIAL DE BOMBEROS

Ha venido el proceso de la referencia el dia 14 de marzo de 2014!, a efectos de
dictar Sentencia de Segunda Instancia. En consecuencia, le corresponde a la Sala
decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
Sentencia de 9 de octubre de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “F”, que accedio a las pretensiones

de la demanda.

LA DEMANDA

El sefior WILMAR BERNARDO CRISTANCHO MORALES, mediante apoderado y
en ejercicio de la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho solicitd la
declaratoria de nulidad del Oficio No. 20093330427941 de 18 de noviembre de
2009 vy de la Resolucion No.068 de 21 de enero de 2010, proferidos por el
Director de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno del Distrito Capital;
Oficio de 3 de diciembre de 2009 radicacion 2009-EE9536 en lo pertinente que
afect6 al actor, y Oficio OAJ-2010-312 de 8 de febrero de 2010 suscritos por el
Director de la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota, por medio de los cuales se le neg6 la remuneracion de las horas extras,
dominicales, festivos y recargos nocturnos laborales en el Cuerpo de Bomberos
del Distrito Capital con sujecion al Decreto 1042 de 1978.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd que se condene al Distrito de Bogota — Secretaria de Gobierno-
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos, a reconocer y pagar

los siguientes conceptos:

a) El valor de 50 horas extras diurnas en dias ordinarios, laboradas en exceso
de la jornada méxima laboral de 44 horas semanales, conforme a lo

previsto en los articulos 33 y 36 del Decreto 1042 de 1978, a partir del 26

L Informe visto a folio 556.



de noviembre de 2006 en adelante.

b) Quince (15) dias de descanso compensatorio al mes por cada 8 horas
extras laboradas en exceso al tope legal, conforme lo consagra el literal d)
del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978.

c) Los descansos compensatorios previstos en el articulo 39 del Decreto 1042
de 1978, en concordancia con el literal €) del articulo 36 ibidem por haber

laborado habitualmente en dias dominicales y festivos.

d) La reliquidacién de los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y
festivos atendiendo la jornada méxima legal establecida en el articulo 33 del
Decreto 1042 de 1978.

e) La reliquidacion de la prima de servicio, vacaciones, prima de navidad y
cesantias con la inclusion de las horas extras, recargos y compensatorios

gue se reconozcan.

Igualmente, solicitd la indexacion de la condena, el pago de los intereses y el
cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos 176 a 178 del C.C.A.

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes HECHOS:

El actor ingres6 al Distrito Capital el 10 de julio de 1989 y a la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo de Bomberos el dia 1° de enero de 2007, se

desempeiia en el cargo de Bombero Cédigo 475 Grado 15.

La asignacion mensual percibida entre el 1° de enero y el 8 de noviembre de 2007
fue de $897.649, del 9 de noviembre y al 31 de diciembre de 2007 fue de
$977.552, del 1° de enero al 31 de diciembre de 2008 devengd $1.036.206 y del 1°
de enero de 2009 a noviembre de 2009 $1.119.828.

Relata que laboré por el sistema de turnos de 24 horas de labor por 24 horas de

descanso remunerado, debido a que el servicio prestado es un servicio publico



esencial de conformidad con lo dispuesto en la Ley 322 de 1996, sin recibir el

pago de horas extras.

Afirma que el ente demandado ha venido cancelando los recargos nocturnos
ordinarios de 35% entre lunes y sdbado de 6 p.m. a 6 a.m. del dia siguiente, con
un sistema de célculo que involucra la asignacion basica mensual sobre 240 horas
por el valor del recargo y el nimero de horas laboradas, resultando perjudicado en
su patrimonio, toda vez que el articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978 establece

gue la asignacion basica mensual corresponde a jornadas de 44 horas semanales.

La misma operacion matematica se utilizé para pagar los recargos festivos diurnos
y nocturnos, pues las 240 horas mensuales se dividieron por el porcentaje

aplicable y se multiplicaron por las horas laborales diurnas o nocturnas.

Informa que el 29 de octubre de 2009 solicité el reconocimiento de las diferencias
salariales por concepto de horas extras laboradas correspondientes al afio de
2006, el cual fue negado por la entidad demandada, y una vez interpuestos los

recursos en sede gubernativa la entidad confirmé la decision quedando en firme.

El ente demandado, mediante los actos acusados, negd la solicitud anterior
fundamentada en la interpretacién de los articulos 33 a 35 y 39 del Decreto Ley
1042 de 1978, por considerar que los turnos del personal uniformado del Cuerpo
Oficial de Bomberos, de 24 horas de labor por 24 de descanso remunerado,
incluian horas diurnas y nocturnas, correspondiendo a una jornada mixta por
turnos que no generaba el reconocimiento y pago de horas extras, respecto a los
compensatorios, sostuvo que eran optativos y se remuneraban con el recargo y en

el caso de los festivos, manifestd que fueron debidamente remunerados.

Indica el actor 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 consagrado en los
articulos 33, 34, 36, 37 y 39 del Decreto 1042 de 1978, como lo ha venido

estableciendo la jurisprudencia del Consejo de Estado.



Afirma que tiene la condicion de empleado publico territorial y presta sus servicios
mediante una relacion legal y reglamentaria con en el Distrito Capital — Secretaria
de Gobierno — Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, laborando en turnos
alternativos y consecutivos de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso, de
tal manera que mensualmente trabaja 15 turnos de 24 horas, lo cual equivale a
360 horas de trabajo mensuales. Como los turnos son sucesivos y el personal se
encuentra dividido en dos grupos, alternan una semana de 96 horas de trabajo y la

siguiente de 72 horas.

Expresa que en calidad de empleado publico territorial tiene derecho a recibir la
remuneracion salarial correspondiente, teniendo como 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

remuneracion proporcional del tiempo suplementario laborado.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes:

De la Constitucion Nacional, articulos 1, 2, 13, 25, 39, 48 y 53.

De orden Legal: Decreto 1042 de 1978, articulos 33, 34, 36, 37 y 39; Decreto
1045 de 1978.

Al explicar el concepto de violacion, en sintesis se afirma en la demanda que la
realizacion de jornadas de trabajo de 24 horas de labor por 24 horas de descanso
viola de manera flagrante la normativa internacional sobre las jornadas de trabajo
de 8 horas y 16 de descanso contenida en el articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, del cual Colombia es signatario y

por lo tanto, hace parte del blogque de constitucionalidad.

Argumenta el actor que el descanso por turnos de 24 horas de labor deberia ser
de 48 horas y no de 24, para garantizar la reparacion justa del tiempo de trabajo y
un disfrute adecuado del tiempo libre. Sostiene que la jornada de 360 horas



mensuales cuando los demas empleados publicos Distritales laboran maximo 190
horas al mes, constituye una diferencia que desconoce los derechos laborales de
los bomberos, maxime si no se remunera el tiempo extra y el descanso
compensatorio con la excusa de que es un servicio publico esencial y los
empleados deben laborar sin limitacion de horario y sin pago de tiempo

suplementario.

Expresa que las entidades demandadas niegan el reconocimiento y pago de las
reclamaciones, desconociendo la realidad factica y las directrices legales
contenidas en el Decreto Ley 1042 de 1978, articulos 33, 34, 36, 37 y 39 porque
en el Distrito no existe regulacion de la jornada especial para los bomberos y
ademas, las disposiciones del sistema de turnos previstas en los articulos 165 y

166 del C.S.T. no son aplicables a empleados publicos.

Indica que si los bomberos del Distrito han laborado mensualmente 15 turnos de
24 horas, ello implica 360 horas por mes, y si el salario basico que han percibido
cubre 190 horas, entonces es claro que la administracion les adeuda 170 horas
extras mensuales conforme a lo previsto en el articulo 13 del Decreto 10 de 1989

gue modifico el literal d) del articulo 36 del decreto extraordinario 1042 de 1978.

Expresé que la negativa para el reconocimiento de la reclamacion laboral aducida
por la Direccién de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno con base en el
Decreto 338 de 1951, por los turnos de 24 horas de trabajo por 24 horas de
descanso, no tiene justificacion hoy en dia, ante el cambio normativo generado por
el Decreto 1042 de 1978 y la Constitucion Nacional. Fundé sus argumentos en la
sentencia proferida por la Seccién Segunda, Subseccion “B” de 2 de abril de 2009,
radicacion: 66001-23-31-000-2003-0039-01 (9258-05).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de
Bomberos D.C., UAECOBDB contest6é la demanda, oponiéndose a las

pretensiones con los siguientes argumentos (fls. 119 y siguientes):



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

1951 que dispone que el tiempo de servicio de dicho personal sera de 24 horas.

Destacé que con posterioridad a la expedicion de dicho decreto no se ha expedido
norma de la misma naturaleza que lo haya modificado o derogado, bien sea tacita
0 expresamente, manteniendo asi la norma su plena vigencia, ya que si bien el
Alcalde de Bogota mediante Decreto 991 de 1974 expidi6 el estatuto de personal
para el Distrito y en el articulo 131 reglamenté la jornada laboral para los
empleados distritales, expresamente excluyé a los empleados del Cuerpo de
Bomberos al establecer que estos no estan sujetos a los horarios fijados en el

articulo 131 del citado decreto.

Indico que con posterioridad al Decreto 991 de 1974, en materia de jornada laboral
en el Distrito capital se han expedido los siguientes decretos: el Decreto 891 de
1995 “por el cual se modifica el horario de trabajo de los servidores publicos del
sector central de la Administracion Distrital”, el cual fue derogado por el Decreto
133 de 2001, que a su vez fue derogado expresamente por el articulo 69 del
Decreto 854 de 2001, quedando claramente vigente la normatividad anterior, esto
es, el Decreto 991 de 1974, sin embargo, pese a la naturaleza especial del
Decreto 388 de 1951 no es viable que se tenga esta clase de derogatoria como
modificatoria de una norma especial. En este orden, concluyé que el servicio
publico de bomberos se presta durante todos los dias de la semana, en forma
continua e ininterrumpida y su jornada se encuentra regulada por el Decreto 388
de 1951.

Expresé que si bien el Decreto 1042 de 1978, en su articulo 33 reguld la jornada
de trabajo en el sector publico, ello no implica que se desconozca lo establecido
en el Decreto 388 de 1951 pues su objeto es distinto, asi, sostuvo que el articulo
33 reqgulo la jornada de trabajo de los servidores publicos en general en cambio el
Decreto 388 de 1951 regulé el horario del personal de bomberos como una

jornada especial en razén a la naturaleza de la funcién.



Concluy6 que el personal operativo del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogot4,
por la naturaleza de sus funciones, no tiene limite en su jornada laboral, la cual es
de 24 horas.

De otra parte, manifestoé que el Distrito Capital si ha cancelado el trabajo adicional
por el sistema de recargos hecho que se evidencia en las liquidaciones de némina
gue permiten evidenciar un ingreso mayor al trabajador, ain mayor que el que se
podria obtener en caso de horas extras, pues el sublimite(sic) previsto en el
Acuerdo No. 03 de 1999, afecta los ingresos basicos de los trabajadores, en
cambio el concepto de recargos nocturnos y diurnos no tiene limite, situacién mas

beneficiosa para el empleado al tenor del articulo 53 de la C.N.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion “F,
mediante Sentencia de 9 de octubre de 2012, accedi6 a las suplicas de la

demanda con los siguientes argumentos (fls. 452 y siguientes):

Sostuvo que el demandante laboré turnos de 24 horas de servicio por 24 horas de
descanso remunerado, segun lo dispuesto en el Decreto 388 de 1951, superando
la jornada ordinaria de trabajo, por lo cual tiene derecho al reconocimiento del

trabajo suplementario.

Consideré que no le asiste razon a la entidad demandada al afirmar que la
liquidacion del tiempo suplementario que venia realizando a favor del actor es
mas beneficiosa porque el Decreto 1042 de 1978 establece el derecho a recibir el
pago de horas extras, y compensatorios por el trabajo habitual en domingos y
festivos, sin perjuicio de la remuneracién basica por laborar el mes completo, lo
gue evidencia un mayor valor en la liquidacién, ademas el hecho de que el
Decreto 2090 de 2003 previera un régimen especial de pensiones para el referido
personal, atendiendo la actividad de riesgo que desarrollan, en forma alguna
constituye un argumento para afectar el principio de no regresividad respecto de

las conquistas laborales en relaciéon a las demas prestaciones que gozan los



servidores publicos.

Concluy6 que los recargos recibidos por el actor no se ajustan a los parametros
del Decreto 1042 de 1978, lo cual incide en la liguidacibn de las demas
prestaciones, razon por la cual declaré la nulidad de los actos demandados y
ordeno el restablecimiento del derecho, ordenando el reconocimiento de las horas
extras, los recargos nocturnos, compensatorios, trabajo en dominicales y festivos
y la reliquidacion de las prestaciones sociales, con fundamento en los articulos
33, 35, 36 y 39 del referido decreto, deduciendo los dias de descanso
remunerado, vacancias, licencias, permisos y demas situaciones administrativas
gue se le hayan presentado al trabajador, y el pago de la diferencia que surja
entre los valores cancelados por el sistema que venia aplicando la entidad

demandada y la orden impartida.

EL RECURSO

La entidad demandada mediante apoderado, interpuso recurso de apelacién, con

los siguientes argumentos (fls. 448 a 457):

La “UAECOBB” se debe regir por un sistema especial mixto, por turnos, situacion
gue ha sido prevista en el articulo 35 del Decreto 1042 de 1978, que sefala “...

De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de lo dispuesto en las normas especiales

para los funcionarios que trabajen ordinariamente para el sistema de turno..”.

Por lo que el Legislador extraordinario plante6 esa salvedad, pues en los eventos
en que exista un sistema diferente al de las 44 horas semanales, es posible,
mediante el sistema de turnos y dependiendo de la naturaleza de la funcion,
contar con una forma distinta de liquidacién de recargos y trabajo adicional. Para
el caso, las normas especiales son los Decretos Nos. 388 de 1951 y el paragrafo
del articulo 131 del Decreto No. 991 de 1974, en los que se regulé que la
prestacion del servicio bomberil debe ser permanente, y por ende, el servicio se

presta en forma especial.

Por lo anterior, la “UAECOOB” no aplica la jornada ordinaria citada, ya que cuenta

con una jornada especial de 24 horas de labor por 24 de descanso, segun se



expreso en los articulos 85, 102 y 134 del Decreto No. 388 de 1951, pero liquida
los recargos que se generan en ese sistema, con los porcentajes del Decreto No.
1042 de 1978.

Con posterioridad a la expedicion del Decreto No. 991 de 1974, en materia de
jornada laboral, en el Distrito Capital se ha expedido el Decreto No. 891 de 1995,
el cual fue derogado en forma expresa por el Decreto No. 133 de 2001 y éste a su
vez derogd el articulo 69 del Decreto No. 854 de la misma anualidad. En
consecuencia es evidente que no ha existido una derogacion expresa ni tacita del
Decreto No. 388 de 1951, ni, tampoco se ha dado la derogacion organica, por

cuanto no existe en el Distrito Capital norma posterior a ésta ultima disposicion.

En conclusion, al dar aplicaciéon a la Sentencia, se afectan los derechos de los
trabajadores, pues en este caso se le ha pagado al actor mas con la actual forma
de liquidacion, toda vez que el nimero de horas extras tiene un limite de 50 horas
segun el Decreto 1042 de 1978, o del 50% de la asignacién basica mensual segun
el Acuerdo 3 de 1999, y al establecer ese limite se pagarian compensatorios al
valor de 100%, por consiguiente no existe suma a reconocer, al contrario existe un
saldo en contra del funcionario, vulnerando asi el principio de favorabilidad a la

demandante.

Como no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Cuestion Previa.-

Esta Subsecciéon en reciente pronunciamiento? al dirimir un problema juridico
similar, unific el criterio de la Corporacion frente a las prestaciones sociales de
los empleados del Cuerpo Oficial de Bomberos, e hizo un estudio sobre el marco

juridico y jurisprudencial en el siguiente sentido:

2 Sentencia de 12 de febrero de 2015, Exp. No. 0162-12- Actor: Nelson de Jests Cifuentes Suarez Vs
Municipio de Medellin — Magistrado Ponente : Dr. Gerardo Arenas Monsalve.



Problema juridico.-

Siendo el marco de juzgamiento en esta instancia, los argumentos del recurso de
apelacion interpuestos por las partes, debe la Sala precisar si el sefior WILMAR
BERNARDO CRISTANCHO MORALES tiene derecho al reconocimiento y pago
de horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos, descansos
compensatorios, y el reajuste de sus prestaciones con sujecion al Decreto 1042 de
1978, por laborar en turnos de 24 horas de labor por 24 de descanso como

Bombero del Distrito Capital de Bogota.

Marco Juridico y Jurisprudencial.-

De la Jornada laboral de los empleados publicos territoriales.

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 funciones que le han sido previamente asignadas
por la Constitucion, la Ley o el reglamento. Su duracion dependera de las

funciones impuestas y las condiciones en que deban ejecutarse.

De acuerdo con la tesis adoptada de antafio por la Secciéon® , el régimen que
gobierna la jornada ordinaria de trabajo de los empleados publicos del orden
territorial es el contenido en el Decreto 1042 de 1978. Lo anterior, con apoyo en

los siguientes argumentos:

"Si bien el Decreto 1042 de 1978 en principio rigié para los empleados
de la rama ejecutiva del orden nacional, "el articulo 3" (sic) de la Ley
27 de 1992 hizo extensiva a las entidades territoriales las disposiciones
gue regulan elrégimen de administraciéon 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

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

4 Debe entenderse que se trata del articulo 2° de la Ley 27 de 1992 en cuyo texto se lefa: "ARTICULO 20. DE
LA COBERTURA. Las disposiciones que regulan el régimen de administracion de personal civil que presta
sus servicios en la Rama Ejecutiva, contenidas en los Decretos-Leyes 2400 y 3074 de 1968, la Ley 13 de
1984 y la Ley 61 de 1987, sus decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen son
aplicables a los empleados del Estado que prestan sus servicios en las entidades u 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 distritales y en las juntas administradoras locales,
excepto las unidades de apoyo que requieran los diputados y concejales ... "



las normas que las modifiquen o adicionen. La extension de dicha
normatividad fue reiterada por el articulo 87, inciso segundo, de la 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 remisén inicial que

hizo la Ley 27 de 1992 no
solamente menciono el régimen de carrera administrativa, sino también
el

régimen de administracion de personal, el cual, dentro de una
interpretaciéon amplia, comprende asi mismo el concepto de jornada de
trabajo.

La Sala prohija una vez mas, en esta oportunidad, la tesis ya definida
por la
jurisprudencia sobre la normatividad aplicable a los empleados
territoriales en materia de jornada laboral y el trabajo en dias de
descanso obligatorio, pues ademas de lo expuesto, debe considerarse
adicionalmente que partiendo de que el régimen de administracion de
personal civil contenido en el Decreto 2400 de 1968 se refiere a la
clasificacion de empleos, condiciones para el ejercicio del empleo
(ingreso, deberes, derechos, prohibiciones, régimen disciplinario,
calificaciéon de servicios, situaciones administrativas, retiro del servicio),
capacitacion, carrera administrativa, organismos para la administracion
de personal, resulta valido afirmar que la jornada de trabajo es un
concepto que hace parte de la nocién genérica de "administracion de
personal”.

A esta conclusion, segun la cual el Decreto 1042 de 1978 aplica para los
empleados publicos de la rama ejecutiva del orden territorial en lo concerniente a
jornada laboral y trabajo en dias de descanso obligatorio, llega la Sala, pues la
remision inicial que hizo la Ley 27 de 1992, no solamente menciono el régimen de
carrera administrativa, sino también el régimen de administracién de personal, el
cual bien puede comprender, dentro de una interpretacion amplia, el concepto de

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

Para abundar en razones, se tiene el contenido de la sentencia C-1063 de 2000
mediante la cual se declar6 la exequibilidad de la parte inicial del articulo 3° de la
Ley 62 de 1945, que contempla una jornada de trabajo de 8 horas diarias y 48
horas semanales. En dicha providencia la Corte Constitucional precis6 que tal
norma cobijaria Unicamente a los trabajadores oficiales de cualquier orden, pues
respecto de los empleados publicos, y de los trabajadores del sector privado, otras

disposiciones regularon el tema de la jornada de trabajo maxima legal:



"En sentir del demandante, dicha norma, en cuanto adiciona el Decreto
2400 de 1968 que regula la administracion del personal civil que presta
sus servicios en los empleos de la rama Ejecutiva del poder publico,
resulta aplicable a los empleados publicos y trabajadores oficiales del
nivel territorial, pues el articulo segundo de la Ley 27 de 1992 asi como
el inciso segundo del articulo 87 de la Ley 443 de 1998, hicieron
extensivas a este clase de servidores las normas del referido Decreto
2400 de 1968, incluidas las disposiciones que lo modifican o
complementan.

A juicio de la Corte, coincidiendo en ello con el concepto del sefior
procurador, tal aplicacion extensiva no cabe en relacion con los
trabajadores oficiales del sector territorial, toda vez que las normas que
disponen esta aplicacion gobiernan al personal de carrera
administrativa exclusivamente, dentro del cual no se encuentran los
referidos trabajadores, quienes, por consiguiente, contindan rigiéndose
en lo concerniente a jornada de trabajo maxima legal, por la norma
contenida en el articulo 3° de la Ley 62 de 1945, ahora bajo examen.

Conforme con lo expuesto, la disposicion acusada se encuentra vigente
pero cobija Unicamente a los trabajadores oficiales de cualquier orden,
pues

respecto de los empleados publicos, asi como de los trabajadores del
sector privado, otras disposiciones han venido a regular el tema de la
jornada de trabajo maxima legal. "

De lo anterior, es claro entonces, que el régimen que gobierna a los empleados
publicos del orden territorial es el Decreto 1042 de 1978, pues si bien, dicho
precepto en principio rigié para los empleados de la rama ejecutiva del orden
nacional, el articulo 2° de la Ley 27 de 1992 hizo extensivas a las entidades
territoriales las disposiciones que regulan el régimen de administracion de
personal contenidas no solamente en él, sino en los Decretos Leyes 2400 y 3074
de 1978, y las leyes 13 de 1984 y 61 de 1987. La extension de la anterior
normatividad fue reiterada por el articulo 87 inciso segundo de la Ley 443 de
1998, en armonia con el articulo 3° de esta misma ley y posteriormente por la Ley
909 de 2004.

De acuerdo con el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, la jornada ordinaria
laboral de los empleados publicos corresponde a cuarenta y cuatro (44) horas
semanales, 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 actividades

discontinuas. intermitentes o de simple vigilancia.

"ARTICULO 33. De la jornada de Trabajo. La asignacion mensual



fijada en las escalas de remuneracion a que se refiere el presente
Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas
semanales. A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de
actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podra
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
ningln caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo
suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remuneracion
adicional,

salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En este caso se
aplicara lo dispuesto para las horas extras® "

Como se desprende de la norma, la jornada ordinaria de trabajo corresponde a 44
horas semanales, pero se contempla una excepcion para aquellos empleos cuyas
funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o
de simple vigilancia, a los que podra sefalarseles una jornada de trabajo de
doce horas diarias, sin que en la semana exceda un limite de 66 horas.

Dentro de esos limites fijados en el articulo, podra el jefe del organismo establecer
el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con el tiempo diario
adicional de labor, sin que en ningun caso dicho tiempo compensatorio constituya
trabajo suplementario o de horas extras; hace la advertencia que el trabajo
realizado el dia sabado, no da derecho a remuneracién adicional, salvo que
exceda la jornada maxima semanal, aplicAndose lo dispuesto para las horas

extras.

La regla general para empleos de tiempo completo es de 44 horas semanales®
y por excepcion la Ley 909 de 20047, cre6 empleos de medio tiempo o de

tiempo parcial.

La jornada laboral se encuentra intimamente ligada al salario, asi pues, éste
puede tener variables segun la naturaleza de las funciones y las condiciones
en se deben ejercer, se encuentra por ejemplo el trabajo nocturno

comprendido entre las 6 p.m. y las 6 a.m, que tiene una sobre remuneracion

5 Modificado en lo pertinente por los articulos 1 al 13 del Decreto 85 de 1986.
6 Decreto 1042 de 1978, articulo 33.
7 Articulo 22.



del 35%, o el trabajo suplementario por dominicales y festivos, asi como el

ordinario o habitual y el ocasional, que tiene una regulacién especifica.

Recargo Nocturno. -

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

descanso.

Trabajo ordinario en dias dominicales y festivos.-

Por su parte, el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, regula el trabajo
ordinario en dias dominicales y festivos, y la forma en que se debe remunerar,

de la siguiente manera:

"ARTICULO 39. DEL TRABAJO ORDINARIO EN DIAS DOMINICALES Y
FESTIVOS. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales
respecto de quienes presten servicio por el sistema de turnos, los
empleados publicos que en razon de la naturaleza de su trabajo deben
laborar habitual y permanentemente los dias dominicales o festivos,
tendran derecho a una remuneraciéon equivalente al doble del valor de un
dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de
un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién
ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes
completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende
involucrada en la asignacion 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. "

Conforme a la disposicion 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 sefialada 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%, sin perjuicio de la remuneracion habitual.



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

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

Jornada Extraordinaria.-

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, en cuyo caso, el jefe del
respectivo organismo 0 las personas en quienes esté delegada la funcion,

autorizan el descanso compensatorio o el pago de horas extras.

Se encuentra regulada en los articulos 36, 37 Y 38 del Decreto Ley 1042 de 1978
y en las normas que anualmente establecen las escalas de asignacion basica

mensual para los empleados publicos.

Para su reconocimiento y pago deben cumplirse los siguientes requisitos.

- Que el empleado pertenezca a los niveles técnico asistencial hasta los

grados 09 y 19, respectivamente.

- Que el trabajo suplementario sea autorizado previamente mediante

comunicacion escrita.

- Su remuneracién 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.

- No se puede pagar en dinero mas de 50 horas extras mensuales.

- Las horas extras trabajadas que excedan el tope sefalado se pagaran

con tiempo compensatorio a razén de un dia habil por cada 8 horas extras



trabajadas.

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

extras, igualmente tendra derecho a su reconocimiento y pago.

- Son factor de salario para la liquidacién de cesantias y pensiones.

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

ordinario laboral.-

Con la expedicién del Acuerdo Distrital No. 257 de 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.

En desarrollo del paragrafo 1 del articulo 52 del referido acuerdo, el Alcalde Mayor
de Bogotd, a través del Decreto 541 de 29 de diciembre de 20062, determiné el
objeto, la estructura organizacional y las funciones de la referida Unidad, cuyo
objeto es dirigir, coordinar y atender en forma oportuna las distintas emergencias
relacionadas con incendios, explosiones y calamidades conexas, y mediante
Decreto 542 de 29 de diciembre de 2006° establecié la planta global, de
conformidad con las necesidades del servicio, los planes, programas y proyectos,
la naturaleza de las funciones, los niveles de responsabilidad y el perfil de los
cargos, la que fue modificada mediante Decretos 105 de 14 de marzo de 2007y
189 de 18 de junio de 2008,

En este orden, es claro que quienes prestan sus servicios en la Unidad
Administrativa Especial del Cuerpo de Bomberos del Distrito Bogotd son

servidores publicos, por lo que al tenor del articulo 150 numeral 19 literal e) de la

8 Folios1a7C.?2.

9 Folios 7y 8 C. 2.

10 Folios 9y 10 C.2.
11 Folios 69 a 72 C.2.



Constitucion Nacional, su régimen salarial y prestacional es de creacion legal.

Sobre la jornada laboral de los bomberos, la Corporacién'?, en pronunciamientos
de antafio, venia sosteniendo que dichos servidores publicos estaban obligados
a una disponibilidad permanente para atender eficiente y eficazmente el servicio
publico asignado, por lo cual, quien ingresaba a la administracién publica en esta
clase de labor, se entendia que aceptaba las reglamentaciones que sobre el
particular tuvieran las entidades, de manera que no existia la posibilidad de
reclamar el pago de tiempo suplementario de trabajo como horas extras,
dominicales, festivos, recargos nocturnos o compensatorios, porque dicho
personal no estaba sujeto a una jornada ordinaria de trabajo, sino a una jornada
especial regulada por el ente empleador. En consecuencia, se consideraba que la
jornada de veinticuatro (24) horas desarrollada por los servidores del cuerpo de
bomberos, se ajustada a las previsiones de la Ley 6° de 1945 en su articulo 3°,
paragrafo 1°, ya que era una jornada de trabajo maxima, especial y excepcional,
gue comprendia un lapso de trabajo diurno y otro nocturno y con fundamento en

ello no resultaba procedente el reconocimiento del trabajo suplementario.

Sin embargo, en sentencia de 17 de abril de 2008%3, la Seccién Segunda-
Subseccion “A” introdujo un cambio en la anterior postura jurisprudencial para
sefalar que, si bien el trabajo desarrollado por el personal de bomberos cuya
jornada es excepcional por la actividad ejercida puede ser regulado en 24 horas
diarias, tal situacion debia generar el reconocimiento del trabajo suplementario,
pues de lo contrario, la situacion de tales servidores, resultaria inequitativa y
desigual respecto de otros empleados que realizan funciones que son menos
riesgosas. Asi las cosas, se consider6 que ante la falta de existencia de una
regulacion de la jornada laboral especial para las personas vinculadas al cuerpo
de bomberos, debia aplicarse el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, que implica
gue toda labor realizada en exceso de las 44 horas semanales constituye trabajo
suplementario o de horas extras, las cuales deben ser remuneradas en las

condiciones previstas en el articulo 35 y siguientes del referido decreto,

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

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



deduciendo para dicho efecto los dias de descanso remunerado, vacancias,

licencias, permisos y demas situaciones administrativas del trabajador.

En este orden, se concluyd que el vacio normativo respecto a la jornada laboral

para esta clase de labor debia suplirse con el Decreto 1042 de 1978.

La Sala reiterd la tesis anterior en la sentencia de 2 de abril de 2009 al sefialar

lo siguiente:

Dadas las singulares labores que cumplian los demandantes en su
condicion de miembros del cuerpo de bomberos, dirigidas a evitar que la
comunidad se viera expuesta a situaciones de "grave peligro”, o a conjurar el
riesgo que se pudiera 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 accion del hombre, el horario de
trabajo especial para éstos servidores tiene sélida fundamentacion en la
naturaleza misma de la actividad que desarrollan, la cual requeria la
prestacion del servicio en forma continua y permanente, por consiguiente, el
Municipio debid reglamentar el horario, tanto para garantizar la prestacion
efectiva del servicio bomberil, como para garantizar los derechos del
empleado expuesto a dicha actividad, porque no consultaria los principios
constitucionales de la dignidad y de la 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
detrimento de sus derechos laborales.

La Jurisprudencia de |la Corporacion 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 la regulada por el ente empleador; y como en el sub lite, el ente
demandado omitié_expedir tal requlacidon, se debe entender gue la
jornada de trabajo aplicable a esos servidores es la correspondiente a
44 horas semanales fijada en el Decreto No. 1042 de 1978.

Aplicar la tesis segun la cual el 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 reconocimiento de
trabajo suplementario, resulta inequitativo y desigual con disposiciones que
sobre esta misma materia existen en el orden nacional y territorial para

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



empleados que realizan otro tipo de funciones que son menos riesgosas que
la desarrollada por ese personal del cual formaban parte los actores; por
ende, el vacio normativo respecto a esta labor se suplird con el Decreto No.
1042 de 1978, porque tratdndose de empleados publicos es la Ley y no el
convenio la facultada 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 la controversia debe resolverse respetando la situacion mas
beneficiosa al empleado...” (Subraya la Sala).

Y recientemente, en sentencia de 31 de octubre de 2013%°, expreso:

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

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

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

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

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

15 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. C.P: Bertha Lucia Ramirez de Paez (E). Sentencia de
31 de octubre de 2013. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2010-00515-01(1051-13). Actor: Asdribal
Lozano Ballesteros. Demandado: Distrito Capital de Bogota — Secretaria de Gobierno — Unidad Administrativa

Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.



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 ningan caso dicho
tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

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

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

(--)

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

Dicha postura no desconoce que las labores realizadas por los bomberos implican
una disponibilidad permanente por lo que es razonable que dicho personal no esté
sujeto a una jornada ordinaria de trabajo sino a una jornada especial. Sin
embargo, precisa la Sala que tal jornada especial ha de ser regulada por el jefe del
respectivo organismo, mediante la expedicion del respectivo acto administrativo
que determine la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar dicha
excepcion, con la consecuente remuneracion salarial para los empleos que se ven
sometidos a dicha jornada maxima legal excepcional, atendiendo los parametros
establecidos por el Decreto 1042 de 1978 aplicable a los empleados publicos
territoriales'®, es decir, dentro de los 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.

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

17 Del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, trascrito en parrafos anteriores se deduce que la jornada ordinaria de

trabajo - concepto que implica el pago de salario ordinario pactado y sin recargos - es de 44 horas semanales, asi mismo
el limite maximo fijado en este articulo corresponde a jornadas de doce horas diarias de trabajo y sesenta y seis horas
semanales.



Lo anterior, toda vez que un régimen especial tendiente a excluir o disminuir los
beneficios laborales minimos correspondientes a la jornada ordinaria previstos en
el Decreto 1042 de 1978, en detrimento del personal que desarrolla dicha 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 laborales (art. 53), y resultaria violatorio del
articulo 150 numeral 19 literal €) que establece la creacion legal del régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos, asi como del pacto internacional
de los derechos econdmicos, sociales y politicos, articulo 7, segun el cual, en las
condiciones de trabajo, los Estados miembros deben asegurar al trabajador “...d)
el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de
trabajo y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias

festivos”.

A falta de regulacion especial sobre la jornada laboral de los bomberos y su
remuneracion, reitera la Sala que regira la jornada ordinaria correspondiente a 44
horas semanales, tal y como se desprende del referido Decreto 1042 de 1978,

debiéndose remunerar_el trabajo suplementario para no lesionar el derecho a

la igualdad laboral y a la irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos

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

En este orden de ideas, para la Sala no 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,
segun la naturaleza de la 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 se ocupo de regular lo pertinente a la
forma de remuneracion de la jornada laboral especial para los miembros del
Cuerpo de Bomberos de Bogotda y en esos casos la jurisprudencia de la
Corporacion ha establecido que ante la ausencia de una regulacion sobre la

jornada especial debe 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 establecia 24 horas de labor para el
personal de bomberos quedé tacitamente 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 legal de 66 horas semanales, que valga
la pena aclarar, solo fue previsto para actividades discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia, naturaleza de la cual no participa la actividad bomberil. 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 un 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 disposicion.

Aunado a ello, la Sala destaca que para la fecha de vinculacion del actor -15 de
mayo de 2000- se encontraba vigente el Decreto 1042 de 1978 por lo tanto le era
aplicable la jornada laboral alli prevista, en consideracion a su calidad de

empleado publico del Cuerpo de Bomberos de Bogota.

Insiste la Sala en que el establecimiento de una jornada especial de trabajo por
el jefe del respectivo organismo implica la expedicion del respectivo acto
administrativo que determine la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar
dicha excepcion dada la naturaleza y caracteristicas en que debe desarrollarse
determinada labor, con la consecuente remuneracién salarial para los empleos
gue se ven sometidos a una jornada maxima legal excepcional, la cual, en todo
caso, debe atender los pardmetros de remuneracién establecidos por el Decreto
1042 de 1978 aplicable a los empleados publicos territoriales'®, es decir, dentro de

18 Hay derogacion tacita, cuando las disposiciones de la ley que deroga no pueden concertarse con las de la
ley anterior, es decir que van en contravia con lo establecid en la ley esta, de conformidad con lo establecido
en la parte final del articulo 71 del cédigo civil, el cual establece lo siguiente:

“La derogacion de las leyes podra ser expresa o tacita. Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la
antigua.

Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior.
La derogacion de una ley puede ser total o parcial”.
19 Disposicion aplicable a las relaciones legales y reglamentarias del orden territorial en virtud de lo previsto en

el articulo 2 de la Ley 27 de 1992, y posteriormente el articulo 87 inciso 2 de la Ley 443 de 1998 y articulo 55
de la Ley 909de 2004.



los limites alli previstos?®, y teniendo en cuenta la forma de remunerar el trabajo
desarrollado en jornadas mixtas, el trabajo habitual en dominicales y festivos
cuando la misma implique tiempo de trabajo nocturno y en dias de descanso, no
obstante, como se dej6é expuesto, el Decreto 388 de 1951 no se ocupd de regular

la jornada especial del cuerpo de bomberos en las condiciones indicadas.

Actos acusados.-

Oficio No. 20093330427941 de 18 de noviembre de 2009, suscrito por el Director
de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno Distrital, por medio del cual se le
nego el reconocimiento y pago de horas extras, recargos nocturnos ordinarios y
festivos, descanso compensatorio y reliquidacion de factores salariales y

prestacionales (fls. 33 y 34 vto).

Resolucion No. 068 de 21 de enero de 2010, proferida por el Director de Gestién
Humana de la Secretaria de Gobierno del Distrito Capital, por medio de la cual al
resolver el recurso de reposicion interpuesto contra la anterior decision la confirmé
(fls. 51 a 53 vto).

Oficio de 3 de diciembre de 2009 radicacion 2009-EE9536 en lo pertinente que
afecto al actor, y Oficio OAJ-2010-312 de 8 de febrero de 2010 suscritos por el
Director de la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogoté (fls. 79 a 84).

De lo probado en el proceso.-

El Secretario de Gobierno de Bogota mediante Resolucion No. 215 de 25 de enero
de 2006 nombro provisionalmente en un empleo de Carrera Administrativa al actor
en el cargo de Bombero Cdédigo 635 Grado 10 con asignacion mensual de
$788.458.00 (fl. 27).

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



La Subdirectora de Gestién Corporativa de la Unidad Administrativa Especial del
Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, informd sobre los recargos generados a
favor del sefior WILMAR BERNARDO CRISTANCHO MORALES para los afios
2007, 2008 y 2009, en los siguientes términos (fl. 60):

ANO | Recargo Ordinario Recargos Recargos
Nocturnos 35% Festivos Diurnos Festivos Nocturnos
200% 235%
No. Valor No. Valor No. Horas Valor
Horas Horas

2007 1636 $214177 403 $3007341 384 $336349
5 2

2008 1426 $214307 370 $3182748 354 $357107
2 5

2009 1207 $187137 328 $2890133 330 $342193
7 4

La Subdirectora de Gestion Corporativa de la Unidad Administrativa Especial del
Cuerpo Oficial de Bomberos certificd que el demandante trabajé en jornada laboral
de 24 horas de labor por 24 horas de descanso; asi mismo los factores

devengados por el actor (fls. 86 a 88).

El Director de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno de Bogota, certificd
el nimero de horas y pago de los turnos y emolumentos percibidos en el periodo
de diciembre de 2006, asi (fls. 90):

ANO Recargo Recargos Recargos
Ordinario Festivos Diurnos Festivos Nocturnos
Nocturnos 35% 200% 235%




No. Valor | No. Valor No. Horas Valor
Meses/H Horas Horas
oras
Noviemb 18 $ 2 $14.048 6 $49518
re 22.125
Diciembr 144 $177.00 36 $252.859 36 $297.109
e 1

Asi mismo, a folio 91 le certificaron los salarios devengados durante el 28 de

octubre al 31 de diciembre de 2006, asi:

CONCEPTOS/MESES | OCTUBRE | NOVIEMBRE | DICIEMBRE TOTAL
Asignacion Basica 84.286 842.862 842.862 1.770.010
Alimentacion 3.398 33.982 33.982 71.362
Prima de Antigliedad 0 0 0 0
Prima de Riesgo 0 0 0 0
Prima de Navidad 0 0 906.312 906.312
TOTAL INGRESOS 87.684 876.844 1.783.156 2.747.684

Andlisis de la Sala.-

Como motivo de censura, expresa la entidad demandada que el Distrito de
Bogota, mediante los Decretos 388 de 1951 y paragrafo 131 del Decreto 991 de
1974, regul6 la jornada especial del personal del cuerpo oficial de bomberos, por
lo que la sentencia apelada incurre en un error conceptual al considerar que la
norma a aplicar es el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978. Sostuvo que por tener
una jornada especial, el personal del cuerpo de bomberos no tiene derecho a
horas extras. Respecto a los recargos nocturnos y trabajo en dominicales y
festivos, afirmé que fueron liquidados con sujecion al Decreto 1042 de 1978.
Indicd que no existe violacién al principio de igualdad porque existen situaciones
especiales del personal de bomberos que justifican un trato diferente, como el
riesgo especial de la actividad y la disponibilidad permanente que requiere el
servicio, asi las cosas, concluye que no es aplicable el articulo 33 del Decreto
1042 de 1978.




Para resolver considera la Sala lo siguiente:

Del reconocimiento de horas extras:

Pretende el actor, el reconocimiento de cincuenta (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, a partir del 26 de noviembre de 2006.

En el presente caso, si bien los articulos 85, 102 y 134 del Decreto Distrital 388 de
1951 establecieron el tiempo de servicio del personal del cuerpo de bomberos en
24 horas, tal disposicion no se ocupé de sefalar la consecuente remuneracion
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 que regulan la jornada

laboral en el sector publico.

De otra parte, el Acuerdo 3 de 8 de diciembre de 1999, proferido por el Concejo
Distrital de Bogota, tampoco se ocupdé de regular la jornada especial para el
cuerpo de bomberos, y respecto a las horas extras de los funcionarios distritales
fijo un limite maximo del cincuenta (50%) de la remuneracion basica mensual de
cada funcionario?!, el cual no sera considerado por la Sala toda vez que por
disposicion del articulo 150 numeral 19 literal e) de la C.N., el régimen salarial de

los empleados publicos es de creacion legal.

En cuanto al Decreto 991 de 31 de julio de 1974, expedido por el Alcalde Mayor
de Bogotd, por el cual se expide el Estatuto de Personal para el Distrito Especial

21 ARTICULO CUARTO.- Modificado por el art. 3, Acuerdo Distrital 9 de 1999, asi: Horas extras dominicales y
festivos: para que se proceda al reconocimiento de descansos compensatorios o a la remuneracién por horas
extras trabajadas de conformidad las disposiciones legales vigentes, el empleado debe pertenecer al nivel
técnico, administrativo y operativo.

En ningln caso las horas extras tienen caracter permanente, salvo excepcion justificada por el ordenador del
gasto.

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




de Bogotd, igualmente no reguld lo atinente a la jornada especial para el Cuerpo

de Bomberos, veamos:

“‘JORNADA DE TRABAJO

ARTICULO CIENTO TREINTA Y UNO.- Los empleados distritales laboraran
conforme a los horarios que deberan ser establecidos mediante Resolucién
interna de cada una de las dependencias de la Administracion Distrital
teniendo en cuenta las siguientes normas generales:

1. La jornada ordinaria no podra exceder de 8 horas diarias 0 de 48 a la
semana

2. Lajornada diurna sera la desarrollada entre las 6 de la mafiana y las 6 de la
tarde del mismo dia. La jornada nocturna estard 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 cuenta las necesidades
del servicio y no podra exceder en ningun caso de 12 horas.

4. La jornada continua que se establezca en las diferentes dependencias
cubrira las horas laborales del sabado. El empleado que labore los sabados
tendra incluido en su asignacion el pago por el trabajo en esos dias.

PARAGRAFO PRIMERO: Los empleados del Cuerpo de Bomberos, y los
vigilantes de la Carcel Distrital y los Agentes de Vigilancia no estaran sujetos
a estos horarios.

PARAGRAFO SEGUNDO: El trabajo nocturno dentro de la jornada ordinaria
se remunerara con un recargo del 35% sobre el valor del trabajo ordinario
diurno.

ARTICULO CIENTO TREINTA Y DOS.- Cuando el trabajo implique la
rotacion 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 nocturnas.

PARAGRAFO: En estos casos, la jornada ordinaria puede ser hasta de 12
horas diarias 0 72 semanales, de acuerdo con la reglamentacion que expida
cada dependencia segun las necesidades del servicio.

ARTICULO CIENTO TREINTA Y TRES.- Los empleados distritales tendran
derecho al descanso los domingos y demas dias que sefale la ley laboral.
Dicho descanso sera remunerado conforme al salario y tendra una duracion
de 24 horas. No obstante, cuando las necesidades lo aconsejen, los jefes de
las dependencias distritales podran autorizar el trabajo en los dias de
descanso, el empleado que labore en esos dias tendra derecho a un
descanso compensatorio por un tiempo igual al del trabajo, o pago del dia



laborado, conforme a las leyes.

PARAGRAFO: La compensacion en dinero deberd ser autorizada
previamente por el Consejo Asesor de Relaciones Laborales con base a la
liquidacién elaborada por el Departamento de Relaciones Laborales del
Distrito”.

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

remuneracion.

En estas condiciones, la Sala reitera el criterio jurisprudencial expresado por la
Seccién?? al sefalar que a falta de regulacion especial sobre la jornada laboral de
los bomberos, regira la jornada ordinaria correspondiente a 44 horas semanales,
tal y como se desprende del referido Decreto 1042 de 1978, debiéndose

remunerar_el trabajo _suplementario para no lesionar derechos del empleado

expuesto a dicha actividad como la justa remuneracion de su labor por trabajar

en jornadas que superan la ordinaria.

Lo anterior, es apenas razonable por criterios de igualdad®® y proporcionalidad, ya
gue si la jornada ordinaria maxima legal -de 44 horas-, aumenta por necesidades
del servicio, es consecuente que el salario también lo haga, ya que no seria justo
para quien cumple una jornada excepcional que supera la ordinaria, que su salario

sea igual al de un empleado que labora 44 horas a la semana.

Por la circunstancia anterior, la determinacion de una jornada laboral superior a la
méaxima legal debe asegurar la justa y proporcional remuneracion salarial del
tiempo suplementario, es decir, de la labor desarrollada en exceso de la jornada

legal de 44 horas semanales.

22 Proceso: 66001-23-31-000-2003-00039-01 (9258-2005). C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila; proceso:
66001-23-31-000-2003-00041-01 (1022-06), Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de 17 de abril de
2008, C.P. Gustavo Eduardo GOomez Aranguren. En el mismo sentido también puede consultarse la
sentencia del 28 de enero de 2010, Radicacion 2003-00042-01 (1018-06), C.P. doctor Luis Rafael Vergara
Quintero.

23 Articulo 53 de la C.P.



Una posicién en contrario, resulta inequitativa y desigual con disposiciones que
sobre esta misma materia existen en el orden nacional y territorial para empleados
gue realizan otro tipo de funciones que también requieren disponibilidad y
permanencia. Destaca la Sala que, tratandose de empleados publicos es la Ley,
la que fija el régimen salarial y prestacional en el sector oficial. 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 la controversia

debe resolverse respetando la situacion mas beneficiosa al empleado.

Al proceso se alleg6 la certificacion de los turnos laborados por el actor, expedida
por la Subdirectora de Gestion Corporativa de la Unidad Administrativa Especial
del Cuerpo Oficial de Bomberos?* de la que se desprende que trabajé en una
jornada de 24 horas de labor por 24 horas de descanso (24 x 24), que incluye
horas diurnas y nocturnas, alternando en una semana 4 dias de trabajo y 3 de
descanso y en la siguiente, 3 dias de labor y 4 de descanso, por lo que en una
semana laboraba 72 horas y en la otra 96, lo que arroja un promedio de 360 horas
laboradas en el mes, superando de esta forma la jornada ordinaria legal de 44

horas semanales que equivalen a 190 horas mensuales?.

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

extra, de las cuales solo se pueden pagar en dinero 50 horas extras al mes, de

conformidad con los limites establecidos en el articulo 36 del Decreto 1042 de
1978, modificado por el articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989. Dicha norma
establece que no se pagaran mas de 50 horas extras al mes y que las horas
extras laboradas que excedan el tope sefalado, se pagaran con tiempo

compensatorio a razon de un (1) dia habil por cada 8 horas de trabajo.

Bajo tal entendimiento, como en el presente caso el actor laboré 170 horas extras,

24 Folios 84 a 86.

25 Cantidad que resulta de multiplicar el nimero de horas semanales (44) por el factor 4,33 que corresponde al
ndmero de semanas en el mes.

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



de las que sélo se pueden pagar en dinero 50 horas extras y las que superen
dicho tope se pagaran con tiempo compensatorio, se deduce que el actor tenia
derecho a que le fueran compensadas 120 horas extras al mes, a razén de un (1)
dia de descanso por cada 8 horas extras de trabajo, es decir, 15 dias de

descanso.

Ahora bien, como se demostré6 que el actor, en atencion 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 entidad demandada, con los 15 dias de descanso que

disfrutaba mensualmente.

Asi las cosas, el actor tiene derecho al reconocimiento de cincuenta (50) horas

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

registrados en las planillas, a partir del 29 de octubre de 200627, conforme lo

solicitdé en las pretensiones de su demanda y lo ordend la sentencia de primera

instancia la cual habr&a de confirmarse en tal sentido.

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

misma no incluyo el reconocimiento de las horas extras laboradas.

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

equivalentes a 190 horas mensuales.

Reitera la Sala que en ningun caso podra pagarse mas de cincuenta (50) horas

extras mensuales porque habra de tenerse en cuenta el limite previsto en el

27 Lo anterior, teniendo en cuenta que el actor elevd la reclamacion en sede administrativa el 29 de octubre de 2009 (fls.
28 -30), interrumpiendo de esta forma la prescripcion prevista en el Decreto 102 del Decreto 1848 de 1969.



articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, y respecto de las horas extras excedidas
(120 mensuales), la Sala no ordenard el reconocimiento del tiempo
compensatorio, toda vez que como se anotd, las mismas fueron compensadas
con tiempo de descanso, de acuerdo con el sistema de turnos que desarrollo el

actor.

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

y festivos:

Advierte la Sala que la administracion 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 basica mensual, sin embargo, viene empleado para el

calculo del valor, un comidn denominador de 240 horas mensuales.

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

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

constante de 240 y no un factor variable.

Al respecto, la Sala aclara que al tenor del articulo 35 del Decreto 1042 de 1978,
el recargo nocturno equivale a un 35% del valor de la hora ordinaria la cual se
determina con sujecion a la asignacién basica que corresponde a la jornada de 44
horas semanales establecida en el articulo 33 ibidem, jornada que equivale a 190

horas mensuales y no 240.

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

intereses del actor, toda vez que reduce el valor del recargo, teniendo en cuenta



gue el mismo debe partir de la asignacién basica mensual sobre una jornada de

190 horas mensuales.

En ese orden, hay lugar a ordenar el reajuste de los recargos nocturnos laborados
por el actor, teniendo en cuenta que se debe emplear para el céalculo de los
mismos, el nimero de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral en el
sector publico (190) y no la constante de 240, por lo tanto, la formula correcta que
debera emplear la administracion para la liquidacién de los recargos nocturnos es

la siguiente:

Asignaciéon Basica Mensual * 35% * Numero horas laboradas con recargo

190

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

dividir la asignacion basica mensual (la asignada para la categoria del empleo) en
el numero de horas establecidas en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 para

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

Establecido el factor hora, 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.

Respecto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, seiala que la misma debe ser equivalente al doble del
valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de
un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a
que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo, lo cual
equivale a una sobre remuneracion del 200% conforme al porcentaje empleado

por la entidad demandada.



De las pruebas allegadas al proceso 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. Del mismo modo se desprende que la
administracion distrital pagd 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 asignacion basica mensual, a razén de 35% por
recargo nocturno, 200% por trabajo habitual en dominicales y festivos y 235%
por recargo festivo nocturno, tal y como se desprende de las certificaciones de la
Direccion de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno, y de la Subdirectora
de Gestion Corporativa de la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de

Bomberos.

Sin embargo, en la contestacion de la demanda, la entidad demandada manifiesta
gue para dividir por 240 horas se ha tenido en cuenta el manual de liquidacion de
némina del Distrito Capital, en el cual, el denominador 240 es una constante y no

un factor variable.

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

célculo del valor del recargo en detrimento del actor.

Por lo anterior, la Sala procedera 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 asignacion basica mensual

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

Sobre el reconocimiento de los compensatorios por trabajo en dominicales

y festivos.




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

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

la remuneracion ordinaria por haber laborado el mes completo.

En el presente caso quedd demostrado que el actor laboré en forma habitual y
permanente en domingos y festivos en razén a la jornada que debia atender
segun el Decreto Distrital No. 388 de 1951.

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

compensatorio por trabajo en dominicales y festivos.

La Sala revocard la anterior decision y en su lugar negara el reconocimiento del
descanso compensatorio por trabajo habitual en dominicales y festivos, justamente
porque en consideracion a la jornada desarrollada por el actor, por cada turno de
24 horas laboradas gozaba de un descanso de 24 horas lo cual equivale a un dia
de descanso compensatorio, con lo cual se satisface el contenido del articulo 39
del Decreto 1042 de 1978, que consagra el derecho a disfrutar un dia de descanso
compensatorio (cuya duracion minima debe ser de 24 horas) por trabajo habitual
en domingos y festivos, es decir, en cuanto al descanso compensatorio, concluye

la Sala que éste si fue consagrado en el sistema de turnos.

En este sentido, la Sala en sentencia de 2 de abril de 200928, expreso lo siguiente:

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

Asi pues, en criterio de la Sala, las 24 horas de descanso por cada turno de 24

28 Sentencia de 2 de abril de 2009. Seccién Segunda. Subseccion “ B”. C.P: Victor Hernando Alvarado Ardila.
Radicacion namero: 66001-23-31-000-2003-00039-01(9258-05). Actor: JOSE DADNER RANGEL HOYOS Y
OTROS. Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA.



horas laboradas, otorgadas por la administracion al actor, garantizaban
plenamente su derecho fundamental al descanso, el cual sin lugar a dudas,
resultaba necesario para permitirle “recuperar las energias gastadas en la
actividad que desempefa, proteger su salud fisica y mental, el desarrollo de la
labor con mayor eficiencia, y la posibilidad de atender otras tareas que permitan

su desarrollo integral como persona”?.

La anterior situacion, torna improcedente el reconocimiento de los compensatorios
por trabajo en dominicales y festivos, pues en criterio de la Sala, los mismos
fueron disfrutados por el actor dada la jornada especial que desempefi6 al laborar
24 horas diarias y descansar 24; proceder al reconocimiento de los
compensatorios solicitados implicaria otorgar unos descansos adicionales que
exceden los autorizados por la ley, razon por la cual, la sentencia, en cuanto

reconocio el descanso compensatorio amerita ser revocada.

Las sumas resultantes de la condena a favor del demandante se actualizaran,

aplicando para ello la férmula que se indicara en la parte resolutiva

En estas condiciones, la Sala confirmara parcialmente la decision impugnada en
cuanto accedio al reconocimiento de las horas extras laboradas por el actor, el
reajuste de los recargos nocturnos, dominicales, festivos y la reliquidacion de las
cesantias por las razones expuestas. Se revocara la condena al pago de los
descansos compensatorios, por encontrarse debidamente acreditado su disfrute
conforme a las pruebas allegadas al proceso y lo concerniente a la reliquidacion
de la prima de servicios, vacaciones y navidad, por cuanto el trabajo

suplementario no constituye factor salarial para su liquidacion.

Reliquidacion de factores salariales y prestaciones sociales:

El reconocimiento del trabajo suplementario 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

29 Sentencia C-710 de 1996. Corte Constitucional.



articulo 45% del Decreto Ley 1045 de 1978, respecto a los periodos que no se

encuentren afectados por el fenomeno de la prescripcion.

En cuanto a la reliquidacién de los demas factores y prestaciones sociales, tales
como la prima de servicios, vacaciones y prima de navidad, precisa la Sala que
las horas extras, los recargos nocturnos y la remuneracién del trabajo en
dominicales y festivos no constituyen factor salarial para la liquidacion de las
mismas, al tenor de lo previsto en el articulo 593! del Decreto 1042 de 1978, y
articulos 17%? y 33% del Decreto 1045 de 1978, razén por la cual la Sala

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

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

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

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

k) La prima de vacaciones;

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

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

31 Articulo 59°.- De la base para liquidar la prima de servicio. La prima a que se refiere el articulo anterior se
liquidara sobre los factores de salario que se determinan a continuacion:

a) El sueldo basico fijado por la ley para el respectivo cargo.

b) Los incrementos salariales por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este Decreto.

c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y transporte.

e) La bonificacion por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio, se tendrd en cuenta la cuantia de los factores sefialados en los ordinales
precedentes a 30 de junio de cada afio.

32 Articulo 17°.- De los factores salariales para la liquidacion de vacaciones y prima de vacaciones. Para
efectos de liquidar tanto el descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de vacaciones
de que trata este decreto, se tendran en cuenta los siguientes factores de salario, siempre que correspondan
al empleado en la fecha en la cual inicie el disfrute de aquellas:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;

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

c) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de servicios;

g) La bonificacién por servicios prestado.

En caso de interrupcion de las vacaciones por las causales indicadas en el articulo 15 de este Decreto, el
pago del tiempo faltante de las mismas se reajustara con base en el salario que perciba el empleado al
momento de reanudarlas.

33 Articulo 33°.- De los factores de salario para liquidar la prima de navidad. Para el reconocimiento y pago de
la prima de navidad se tendran en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion béasica mensual sefialada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos de remuneracién a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-Ley 1042 de 1978;

¢) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;



procedera a revocar la decision apelada que ordend tal reconocimiento.

Se confirmara lo relativo a la ausencia de condena en costas, al tenor del articulo
171 del C.C.A.

De la prescripcion.

Ahora bien, conforme lo consider6 el Tribunal, el reconocimiento ordenado a
favor del actor debera tener en cuenta la prescripcion trienal de los derechos

salariales establecida en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribirdn en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador
ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”.

A su vez, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, preceptia:

“l. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este decreto, prescriben en tres (3) afos,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, por un lapso
igual”.

De dichas disposiciones se desprende que los derechos laborales de los
empleados publicos prescriben al cabo de tres (3) afios contados a partir de la

fecha en que la respectiva obligacion se hizo exigible.

f) La prima de servicios y la de vacaciones;
g) La bonificacion por servicios prestados.



La Sala ha sefialado en anteriores oportunidades que “la prescripcion a la que se
refiere el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 comprende, ademas de los

derechos prestacionales, los derivados del sueldo™*.

En este orden, por efectos de la prescripcion trienal, dado que la reclamacion fue
elevada el 29 de octubre de 2009, el derecho le asiste al demandante partir del 29

de octubre de 2006, encontrandose afectados por la prescripcion, los derechos

causados con anterioridad a dicha fecha.

Por dltimo, atendiendo el escrito de sustitucion de poder allegado a folio 667 del
expediente, procedera la Sala a reconocer personeria al apoderado de la Unidad
Administrativa especial del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogotd, por reunir los

requisitos del articulo 65 del C.P.C.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Secciébn Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 9 de octubre de 2012 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en cuanto accedié al reconocimiento de las
horas extras, a la reliquidacion de las cesantias, y al reajuste del valor de los
recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y festivos, con la aclaracion que
la entidad demandada deber4d pagar al sefior WILMAR BERNARDO
CRISTANCHO MORALES identificado con la cédula de ciudadania No.

1.023.864.776 los anteriores derechos laborales, asi:

a). El valor correspondiente a cincuenta horas (50) extras diurnas al mes,
desde el 29 de octubre de 2006, con fundamento en los articulos 36 a 38 del
Decreto 1042 de 1978, acorde con la prueba documental allegada al proceso,

liguidadas con base en el factor hora que resulte de dividir la asignacion basica

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



mensual sobre el nimero de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral
(190).

b) Reajustar los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y festivos

laborados por el actor desde el 29 de octubre de 2006, 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 y lo que debié pagarse por tales

conceptos como resultado del reajuste.

c). Reliquidar el valor de las cesantias reconocidas y pagadas al actor a partir
del 29 de octubre de 2006 con el valor que surja por concepto de las horas

extras cuyo reconocimiento se ordena.

d) No se reconocen los descansos compensatorios, por encontrarse debidamente
acreditado su pago y disfrute conforme a las pruebas allegadas al proceso y
tampoco la reliquidacién de las prima de servicios, vacaciones y navidad, por

cuanto el trabajo suplementario no constituye factor salarial para su liquidacion.

Las sumas resultantes de la condena a favor del demandante se actualizaran,

aplicando para ello la siguiente formula:

R=RH indice final

indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH)
gue es lo dejado de percibir por el demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en
la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente a la fecha en la

cual se causo el derecho.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente



mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de

la causacion de cada uno de ellos.

NIEGASE en lo demas la providencia impugnada.

Cépiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

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

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

ALFONSO VARGAS RINCON

GERARDO ARENAS MONSALVE



