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»‘%‘- e i e Tt SENTENCIA No. 12022 SIGCMA
Republica de Colombia SALA DE DEC|S|6N No. 6

Cartagena de Indias D.T. y C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintidds (2022)
.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13-001-33-33-008-2020-00163-01
Accionante Justo Rafael Cabarcas Diaz

Accionado Distrito de Cartagena

Religuidacion salarial “Bombero” - Indebida aplicacion del
Decreto 1042 de 1978.

Magistrado Ponente Jean Paul Vasquez Gomez

Il.- PRONUNCIAMIENTO

1. La Sala de Decision No. 6 del Tribunal Administrativo de Bolivar! resuelve el
recurso de apelacién presentado por la parte demandante, contra la sentencia de
1° de septiembre de 2021, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.

Ill.— ANTECEDENTES

Contenido: 3.1. Posicion de la parte demandante; 3.2. Posicion de la parte demandada;
3.3. Sentencia de primera instancia; 3.4. Apelacion y trdmite de segunda instancia.

Tema

3.1. Posicion de la parte demandante

2. El 6 de noviembre de 20202, el senor Justo Rafael Cabarcas Diaz presentd
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, contra el Distrito de Cartagena.

3. Enla demanda se formularon las siguientes pretensioness?:

“DECLARESE Ia nulidad total del acto administrativo contenido en el oficio A AMCOFI-0156929-
2019 de 10 de diciembre de 2019, emanado del DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, suscrito
por la Directora Administrativo de Talento Humano; mediante el cual se niega el
reconocimiento, y pago, de una reliquidacién por indebida aplicacién del decreto 1042 de
1978, segun fue expuesto en la peticion EXT-AMC-19-0108461.

DECLARESE que la Jornada laboral ordinaria aplicable a mis representados es la establecida
en el articulo 33 del decreto 1042 de 1978, es decir, 190 horas mensuales, 44 semanales, tal y
como ha sido interpretada por el Consejo de Estado en la linea jurisprudencial que
fundamenta esta demanda.

Como consecuencia inescindible de las anteriores declaraciones:

1. CONDENESE a la demandada DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, a reliquidar todo lo
devengado, durante la vigencia del vinculo legal y reglamentario, por concepto de salarios
(sueldo bdsico, recargo nocturno, horas extras diurna ordinaria, hora extra nocturna ordinaria,
dominicales, festivos, compensatorios, recargo nocturno feriado y recargo nocturno
dominical), prestaciones sociales (auxilios de cesantia, intereses de cesantias, vacaciones,
prima de vacaciones, bonificacién por recreacion y prima de navidad), aportes a seguridad
socialy elincentivo por actividad de alto riesgo; teniendo como base de liquidacion la jornada
ordinaria laboral de 190 horas mensuales establecida en el articulo 33 del decreto 1042 de
1978, frente al salario bdsico desde el inicio de la vinculacién hasta que sean efectivamente
reliquidados.

2. Como consecuencia de la anterior, CONDENESE a la demandada DISTRITO DE CARTAGENA
DE INDIAS, a pagar las diferencias que surian con ocasidon del ejercicio reliquidatorio
deprecado. Las cuales estimamos para el caso de JUSTO RAFAEL CABARCAS DIAZ en la suma

! Esta decisién se toma mediante Sala virtual en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521, expedido el 19 de marzo de
2020 por el Consejo Superior de la Judicatura.

2 Folio 55, Archivo digital “01ExpedientePrimeralnstancia”

3 Folios 1 -3, Archivo digital “01ExpedientePrinmeralnstancia”
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de ($461.460) mensuales, aproximadamente, desde el 1 de enero de 2015 hasta la fecha de
la sentencia estimatoria.

3. CONDENESE a la demandada DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, a adoptar como jornada
ordinaria laboral para mi representado, de forma definitiva, la establecida en articulo 33 del
decreto 1042 de 1978.

4. CONDENESE o la demandada DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, a realizar los aportes
pensionales adicionales teniendo en cuenta el nuevo salario promedio devengado por mis
representados, conforme a lo solicitado en esta peticidn, desde elinicio de la vinculacion legal.

CONDENESE a la demandada DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, a reconocer, indexados,
todos los emolumentos que han sido deprecados, al momento de ser pagados.

6. CONDENESE a la demandada DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, al pago de intereses
moratorios, desde la fecha en que se debieron cancelar las sumas de dinero adeudadas.

7. Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 a 178 del Cdédigo
Contencioso Administrativo.

4. El demandante narrd, en sintesis, los siguientes hechos relevantes4:

5. (1) Se desempena como bombero del Distrito de Cartagena, en el cargo 047-
C475 - Grado GO0S.

6. (2) La jornada ordinaria laboral sobre la cual el Distrito de Cartagena estd
pagando su remuneracidn mensual, prestaciones, aportes a seguridad social y
todos aquellos pagos sobre los cuales pueda tener incidencia el valor de la hora
ordinaria de trabajo, es de 240 horas mensuales.

7. (3) Adicionalmente labora 50 horas extras mensuales que no estan siendo
remuneradas, pues segun lo ha entendido el Distrito de Cartagena, la jornada
laboral de los bomberos es de 240 horas mensuales y le agregan, a esa jornada
ordinaria laboral, 50 horas extras, para un total de 290 horas mensuales.

8. (4) Actualmente cumple su trabajo mediante un sistema de turnos de 24 horas
de labor por 48 horas de descanso, propio de un servicio publico esencial y el valor
de la hora ordinaria de trabajo es $6.277,754, cuando el correcto y constitucional
entender de la preceptiva establecida en el articulo 33 del decreto 1042 de 1978
lleva a concluir que hay una diferencia de $1.652,040 entre el valor de la hora
ordinaria que paga el Distrito y lo que debe pagar, o que tiene incidencia salarial.

9. (5) Afirmo haberle solicitado al Distrito de Cartagena, reliquidacion salarial
conforme a lo establecido en el decreto 1042 de 1978, lo cual fue negado.

3.2. Posicion de la demandada

10. El Distrito de Cartagena contesté la demandas, en la que se opuso a las
pretensiones con fundamento en lo siguiente: (1) el acto acusado se expidid con
sustento en la revision de los soportes de ndmina correspondientes al demandante,
evidencidndose que habian sido pagadas todas las horas de trabajé tanto
ordinarias como suplementarios y compensatorios que son reportadas por el
Comandante de Bomberos de Cartagena de forma mensual y dentro de los limites

4 Folios 3 - 5, Archivo digital “01ExpedientePrimeralnstancia”
5 Folios 94-100 archivo digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.
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legales, es decir 190 por un lado y 50 por el otro; (2) con la expedicion del Decreto
No. 1042 de 1978 se fij6 taxativamente un limite de 66 horas semanales de tfrabajo en
cuanto a las actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia, es decir,
que en el caso bajo estudio no es posible incluir la actividad bomberil por no
pertenecer a las actividades senaladas por la norma en mencion; (3) los miemlbros
del Cuerpo de Bomberos del Distrito de Cartagena cumplen con jornadas de
trabajo (turnos) que no puede superar las 190 horas en jornada ordinaria mensual,
contando con un frabajo extra el cual no debe exceder las 50 horas tal como se
establece en el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978 el cual se modificd por el
articulo 13 del Decreto Ley 10 de 1989; de modo que al actor le han sido pagadas
todas sus horas de trabajo ordinarias y extras de acuerdo a la ley.

3.3. Fallo de primera instancia

11. Mediante Sentencia de 1 de septiembre de 2021¢, el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Cartagena negé las pretensiones de la demanda, con
fundamento en no encontrar probado que al actor no se le pague su jornada
ordinaria y trabajo suplementario por fuera de los pardmetros del Decreto 1042 de
1978; para ello destacd: (1) no puede el actor asumir que cada dia debe
entenderse como 8 horas de trabajo, siendo que en audiencia de pruebas dijo que
trabajaba con un sistema de turnos de 24 horas de trabajo por 48 de descanso, es
decir, no labora los 30 dias del mes y sus jornadas de trabajo no son de 8 hora, sino
de 24x48; (2) no estd probado que al actor se le paguen 240 horas mensuales de
trabajo ordinario y que a partir de la hora 241 le corresponden horas extras o
suplementario; teniendo en cuenta que el Distrito fue enfdtico al senalar que se
estaban pagando 190 horas de frabajo ordinario, méximo 50 de horas extras y que
en caso de exceder esos limites se daban dias compensatorios; (3) el Distrito de
Cartagena sostuvo haber pagado 190 horas de trabajo ordinario y a partir de la
hora 191 paga los respectivos recargos de acuerdo al Decreto 1042 de 1978, tal
como se verifica en los respectivos desprendibles de ndmina mes a mes.
(4) Finalmente, el actor senala que el valor de una hora de trabajo ordinario en el
ano 2017 se le pagaba a $6.277, llega a esta conclusién dividiendo su salario base
en ese ano que equivalia a $1.506.661, entre 240 horas, que es lo que él considera
estd frabajando como jornada ordinaria. Sin embargo, no existe prueba en el
expediente que indique con certeza cudnto vale por ley una hora de trabagjo
ordinario para los servidores que conforman el cuerpo de bomberos, es decir, no
hay un racero que permita determinar si al actor se le estd liquidando o no
correctamente su salario y prestaciones sociales, lo cual es carga de la parte que
alega la nulidad del acto administrativo demandado.

3.4. Recurso de apelacion y tramite de segunda instancia

12. Lo parte demandante presentd recurso de apelaciéon’ en contra de la
Sentencia de primera instancia, en el que solicitd se revoque la decision y, en su
lugar, se declare la nulidad pretendida, con el consabido restablecimiento. El
motivo de su inconformidad lo sustenta en las siguientes razones: (1) si el articulo 33
del Decreto 1042 de 1972 establece que la jornada ordinaria en el sector publico
son maximo 190 horas mensuales, es claro que quien labora 240 horas mensuales,
estd laborando 50 horas extras o suplementarias; siendo irrelevante la modalidad de

6 Folios 306 — 320, Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.
7 Folios 324 — 331, Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.
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turno que entfre semana se le asigne al servidor. Lo verdaderamente relevante es
que, sumadas todas las horas laboradas en el mes no superen las 190 horas, si el
trabajador labora mds de 190 horas, el resto es tiempo suplementario y lo mismo
ocurre con el valor de la hora ordinaria; (2) la providencia objeto del presente
recurso no valora correctamente los elementos materiales de pruebas que han sido
arrimados al expediente, pues no escudrina la realidad probatoria contenida en
cada uno de los volantes de pago, incluso, se rebela contra el articulo 33 del
Decreto 1042 de 1978, al no verificar que el valor de la hora ordinaria,
efectivamente, correspondiera al que arroja la divisidon del salario bdsico recibido
enfre 190 horas. (3) Para determinar el valor de la hora ordinaria fija, basta con
readlizar la operacion aritmética de division, utilizando como divisor la jornada
maxima legal permitida para estos servidores publicos, esto es 190 horas.

13. Por Auto de 27 de enero de 20228, esta Corporacion admitié la apelacion
interpuesta por la parte demandante y mediante informe secretarial que antecede?
se advirtid que ni el Ministerio PUblico ni el Distrito de Cartagena se pronunciaron en
sede de alzada.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

14. Agotadas las etapas procesales propias de esta instancia, sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado, se
procede a decidir la controversia suscitada entre las partes.

V.— CONSIDERACIONES

Contenido: 5.1 Competencia; 5.2. Sintesis de la controversia y problema juridico de instancia;
5.3. Tesis de la Sala; 5.4. Metodologia y estructura de la decision; 5.5. Marco normativo y jurisprudencial aplicables;
5.6. Caso concreto: andilisis critico de las pruebas frente al marco normativo; y 5.7. Costas

5.1. Competencia

15. Esta Corporacion es competente para conocer el recurso de apelacion
interpuesto en este proceso de doble instancia, por disposicion del art. 153 del
CPACA, el cual dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda
instancia de apelaciones de Sentencias dictadas por jueces administrativos.

5.2. Sintesis de la controversia y problema juridico de instancia

16. La parte demandante considera que se debe anular el acto administrativo
demandado vy, en consecuencia, accederse a la reliquidacion pretendida,
teniendo como base para ello la jornada ordinaria laboral méxima de 190 horas
mensuales establecida en el articulo 33 del decreto 1042 de 1978, bajo el entendido
que el bombero que labora 240 horas mensuales, estd laborando 50 horas exfras o
suplementarias. Por su parte, el ente demandado planted que los miembros del
Cuerpo de Bomberos del Distrito de Cartagena cumplen con jornadas de trabajo
(turnos) que no puede superar las 190 horas en jornada ordinaria mensual, contando
con un trabajo extra el cual no debe exceder las 50 horas tal como se establece en
el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978; de modo que al actor le han sido pagadas
todas sus horas de trabajo ordinarias y extras de acuerdo a la ley.

& Archivo digital “04AutoAdmiteRecurso”
9 Archivo digital “07InformeSecretarial”
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17. El Juez de primera instancia estimé que al no haberse acreditado el valor de
una hora de frabajo ordinario para los servidores que conforman el cuerpo de
bomberos del Distrito de Cartagena, no es posible determinar si al actor se le estd
liguidando o no correctamente su salario y prestaciones sociales.

18. De conformidad con lo previsto en el primer inciso del articulo 328 del Cédigo
General del Proceso, el superior deberd pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, razén por la cual, el problema juridico a
resolver se circunscribe en determinar si la parte demandante tiene derecho a que
se declare la nulidad del acto administrativo demandado y, como consecuencia
de ello, a que se le reliquiden factores salariales teniendo como base para ello la
jornada ordinaria laboral mdaxima de 190 horas mensuales establecida en el articulo
33 del decreto 1042 de 1978; o si por el contrario, no le asiste tal derecho.

5.2. Tesis de la Sala

19. La Sala REVOCARA la Sentencia apelada, teniendose en cuenta
que de lo aportado al expediente es posible concluir que al demandante le asiste
derecho a la religuidacion de factores salariales no tenidos en cuenta por el Distrito
de Cartagena.

5.4. Metodologia y estructura de la decision

20. Para resolver el problema juridico planteado y la fundamentacién de la tesis
antes citada, la Sala analizard las normas vy jurisprudencia aplicables (5.5) v,
posteriormente, a partir de pruebas aportadas al proceso, examinard el caso
concreto (5.6.)

5.5. Marco normativo y jurisprudencial

21. El Decreto 1042 de 1978 dispone en su artficulo 33 lo siguiente:

“ARTICULO 33 “DE LA JORNADA DE TRABAJO

La asignacién mensual fijada en las escalas de remuneracion a que se refiere el presente
Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas semanales. |...)

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

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

22. En efecto, tal y como lo senald el Juez de primera instancia© el Consejo de
Estado ha venido ratificando la postura segin la cual, el empleado publico que
labore tiempo adicional a la jornada ordinaria de frabajo establecida en el articulo
33 del Decreto 1042 de 1978, tiene derecho a que se le reconozca el pago de los
recargos o los dias compensatorios conforme se establecid en los articulos 34, 35, 36,
37 y 39 de la citada normativa, asi:

10 CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 22 de febrero de 2018, radicado, Rad. No.: 250002325000201000705 01 (0308-2016)
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Decreto Jornada Laboral 1042 | Recargo a pagar adicional a la | Excepcidn y limites.
de 1978 asignacion mensual por
exceder la jornada ordinaria
laboral (44 horas semanales)
Articulo 34 - Ordinaria nocturna | 35% Sin perjuicio de quienes por un
régimen especial trabajen por
el sistema de turnos

Articulo 35 - Jornada Mixta - Se | 35% Sin perjuicio de lo dispuesto
cumple por sistema de furnos — para quienes frabajen
Incluye  horas  diurnas vy ordinariamente por el sistema
nocturnas. Por estas Ultimas se de turnos.

paga el recargo nocturno pero
podrédn  compensarse  con
periodos de descanso

Articulo 36 - Horas extras | 25% No puede exceder 50 horas

diurnas - Trabajo en horas mensuales — si sobrepasa limite

distintas de la jornada ordinaria. se reconoce descanso

Debe ser autorizada por el Jefe compensatorio: 1 dia de

inmediato frabajo por cada 8 horas extras
frabajadas.

Articulo 37 - Horas extras | 75% Trabagjo ordinario domingos vy

nocturnas - frabajo festivos

desarrollado  por  personal

diurno

Articulo 39 - Trabajo ordinario | La remuneracién equivalente | Igual que en el cuadro anterior

domingos y festivos — al doble del valor de un dia de | referente al articulo 36.

Cuando se labora de forma | trabajo, mds el disfrute de un

habitual y permanentemente | dia de descanso

los dias dominicales o festivos. compensatorio.

23. En ese mismo fallo se refirid a la jornada laboral del cuerpo oficial de
bomberos, en los siguientes términos:

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

Este criterio varié desde el ano 2008. La nueva posicién jurisprudencial indicd que la jornada
de trabajo excepcional cumplida por el personal bomberil no podia desconocer el derecho
al reconocimiento del trabajo suplementario, puesto que ello vulneraba el principio de
igualdad en relacion con otros empleados que realizan funciones menos riesgosas.

Por tal razdn, se determind que en el acto administrativo que expida la entidad con el fin de
fijar la jornada especial de frabajo para los bomberos debe: (i) Senalar la necesidad,
oportunidad y conveniencia de aplicar la aludida jornada vy; (ii) establecer el pago salarial
bajo los pardmetros establecidos por el Decreto 1042 de 1978, es decir, la regulacion de las
jornadas mixtas y con garantia de la remuneracion del trabajo suplementario, dentro de los
limites previstos en el articulo 33.

Igualmente se definié que en caso de no existir tal régimen o que existiendo, la misma no
cumpliera con los pardmetros fijados en el pdrrafo anterior, la situacion de los servidores
publicos de los cuerpos de bomberos debia regirse por la jornada ordinaria correspondiente a
cuarenta y cuatro (44) horas semanales tal como lo dispone el Decreto 1042 de 1978. Ello,
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puesto que el régimen especial no puede ir en detfrimento de las normas laborales generales
y de los derechos irenunciables de los frabajadores.

En conclusién: La entidad a la cual se encuentre vinculado el personal del cuerpo oficial de
bomberos puede, mediante el respectivo acto administrativo, fijar la jornada especial de
frabajo de estos. No obstante, esta debe cenirse a los pardmetros establecidos por el Decreto
1042 de 1978 sobre jornada mdxima laboral, regulacion de las jornadas mixtas y salario del
frabajo suplementario.

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

24, Sobre tal lineaq, el servidor perteneciente al cuerpo de bomberos de los entes
territoriales delbe acreditar que, en sus labores, excede el tope mdaximo legal para
acceder a un reagjuste en su salario, pues el régimen de jornada laboral regulado
por el Decreto 1042 de 1978 le es aplicable.

5.6. Caso concreto

5.6.1. Pruebas documentales relevantes. Se aportaron al proceso las siguientes:

25. (1) Solicitud de reliquidacion salarial radicada por el actor el 2 de noviembre
de 2019 ante el Distrito de Cartagena, en la cual invoca su calidad de Bombero y
pide se tenga en cuenta como base de liquidacion en lo mensualmente
devengado, la jornada ordinaria laboral de 190 horas mensuales que establece el
articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 1!

26. (2) Oficio AMC-OFI- 0156952-2019, con constancia de recibido de 16 de
diciembre de 2019, a fravés del cual el Distrito de Cartagena, niega la solicitud de
reliquidacion salarial, afirmando que sus actuaciones nominales se encuentran
ajustadas a los pardmetros de ley, por ser la actividad bomberil de naturaleza
diferente, lamada a desempenarse de una forma especial.'?

27. (3) Oficio AMC-OFI- 0077764 de 6 de julio de 2021, por medio del cual la
Directora Administrativa de Talento Humano del Distrito de Cartagena, informa que
el Comandante del Cuerpo de Bomberos, por disposicion del Decreto 1701 de 2015,
es el competente para suministrar copia de las rotaciones de turnos u érdenes de
servicios asignadas al demandante’s,

28. (4) Recibos de pagos (ndminas) expedidas por el Distrito de Cartagena a
nombre del senor Justo Diaz Cabarcas, en donde se le identifica como servidor
perteneciente al Cuerpo de Bomberos de esa entidad, cargo: 475 - 605,
correspondientes a los periodos de enero de 2015 a diciembre de 20204

29.  (5) Recibos de pagos (ndminas) expedidas por el Distrito de Cartagena a
nombre del senor Justo Diaz Cabarcas, correspondiente a los meses de junio, julio y
agosto de 202115,

" Folios 42-47 Archivo digital, “01ExpedientePrimeralnstancia”

12 Folio 48-50 Archivo digital “01ExpedientePrimeralnstancia”

13 Folio 214 Archivo digital “01ExpedientePrimeralnstancia”

14 Folio 215 -287 Archivo digital “01ExpedientePrimeralnstancia”

15 Folios 297, 329 y 330 Archivo digital “01ExpedientePrimeralnstancia
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5.6.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo aplicable

30. A partir de los medios de prueba aportados al proceso se verifican,
principalmente, los siguientes supuestos:

(1) De la calidad de servidor distrital y lo devengado:

31. De las pruebas aportadas se acreditdé que el demandante se desempena
como empleado publico territorial del Distrito de Cartagena, en el cargo de
bombero, coddigo 475.

32. Sus asignaciones bdsicas entre 2015 a 2021 son las siguientes:

Fecha Objeto de los contiratos
2015 $1.360.882
2016 $1.466.622
2017 $1.664.860
2018 $1.864.643
2019 $1.864.643
2020 $2.205.124
2021 $2.307.495

33. De acuerdo con los desprendibles de pago aportados se demuestra que en
los citados anos el actor causé recargos nocturnos, horas extras diurnas, horas extras
nocturnas, dominicales y feriados, compensatorios y recargos nocturnos feriados;
ademas de su asignacion bdsica, vacaciones, bonificacion por servicios, incentivo
actividad alto riesgo y prima de navidad. De igual forma se verifica que labora mds
de las 44 horas semanales establecidas como jornada para los empleados puUblicos
territoriales.

34. De igual forma, resulta oportuno precisar que, en relaciéon con la jornada
laboral de los bomberos, la Sala comparte el criterio expuesto por el Consejo de
Estado, el cual ratifica en reciente pronunciamiento's, segun el cual, la labor
bomberil no implica actividades de naturaleza discontinua, infermitente o de simple
vigilancia, sino de cardcter continuo y permanente; y, por ende, el limite méximo
legal de 66 horas semanales de jornada laboral, previsto en el arficulo 33 del Decreto
1042 de 1978, no le corresponde, sino el ordinario de 44, pues falta una regulacion
especial sobre la materia.

35. Conforme a lo citado, para decidir el asunto se debe aplicar el Decreto 1042
de 1978, siendo procedente el reconocimiento del trabajo suplementario para no
lesionar el derecho a la igualdad laboral y a la irrenunciabilidad de los beneficios
minimos establecidos en normas laborales, es decir, dentro de los limites alli previstos
y la remuneracion determinada 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 CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 30 de enero de 2020 - Expediente: 25000-23-25-000-2011-00487-01 (3603-2016)
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36. Adicionalmente, no existe razén para que el sistema de furnos determinado
para la prestacion del servicio entre en conflicto con la regulacion de dicha jornada,
la cual se encuentra dispuesta en la ley, en este caso el Decreto 1042 de 1978, que

dispone en su articulo 35: “sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales para los funcionarios
que trabajen ordinariamente por el sistema de furnos, cuando las labores se desarrollen ordinaria o
permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo
frabajado durante estas Ultimas se remunerard con el recargo del treinta; y cinco por ciento, pero

podrd compensarse con periodos de descanso”, previendo ademds que toda labor
realizada en exceso de las 44 horas semanales constituye trabajo suplementario o
de horas extras, las cuales deben ser remuneradas en las condiciones de los articulos
35 y siguientes de la referida norma, previa deduccién de dias de descanso
remunerado, vacancias, licencias, permisos y demds situaciones administrativas del
trabajador.

37. El limite legal de las 44 horas, determina el tope de horas semanales
laboradas, que se multiplica por 52 semanas, que son las que tiene el ano, y dividir
el resultado entre 12 meses, para obtener 190 horas al mes, motivo por el cual el
pardmetro que aplica la accionada, conforme a su sistema de liquidacidon de
recargos, que segun su parecer es adecuado y tiene como fundamento la norma
bdsica de 8 horas diarias por 30 dias al mes, bajo una supuesta jornada de 66 horas
semanales, no es correcto, siendo procedente para la liquidacion de las horas extras
(trabajo adicional a la jomada laboral establecida), tener en cuenta dicha base
(190 horas) para determinar el valor de la hora ordinaria.

38.  Ahora, ciertamente como lo advirtido el Juez de primera instancia, en el
proceso no obra certificacién del equivalente a una hora de trabajo ordinaria para
los servidores que conforman el cuerpo de bomberos del Distrito de Cartagena, por
ende, afirmd el a-quo carecer de un racero para determinar si al actor se le estd
liguidondo o no correctamente su salario y prestaciones sociales, lo cual se
constituia en su carga al ser quien invocaba nulidad.

39. En efecto, no existe en el expediente tal documental; no obstante; el ejercicio
de analizar las nédminas aportadas por el mismo Distrito de Cartagena vy verificar los
porcentajes, montos y en general la liquidacién aplicada mes a mes a la situaciéon
salarial del actor, permite constatar que en las anualidades 2015 a 2021, se estaba
efectuando un mal cdiculo.

40. De hecho, antes de proferirse sentencia, el demandante da cuenta que, a
partir de julio de 2021, el Distrito de Cartagena empezd a tomar como base de
liquidacion en lo mensualmente devengado, la jornada ordinaria laboral de 190
horas mensuales que establece el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, lo que no
sucedid en los periodos anteriores; procediendo con el aporte del respectivo
desprendible, tal y como se advierte en la relacion probatoria.

41, Tampoco obra en el proceso, autorizacidon del desempeno de funciones en
horas extras, conforme lo exige el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, sin embargo,
al establecerse el sistema de turnos, que se reconoce con el Oficio AMC-OFI-
0077764 de 6 de julio de 2021 expedido por la entidad accionada, se entiende que
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la misma va implicita, mdaxime cuando con los recibos o ndminas se advierte que se
vienen pagando al actor recargos ordinarios nocturnos.

42. De esas mismas ndminas se puede verificar que el pago de los distintos
recargos los efectud la accionada con base en 240 horas mensuales y no en 190
para fijar el valor de la hora ordinaria, sin reconocer las horas extras, pues considerd
que eran mds beneficiosos para el empleado, puesto que en ningUn caso se podia

realizar un pago que excediera las 50 horas extras mensuales.

43. De acuerdo con la sentencia del Consejo de Estado que viene siendo citada:
(De 30 de enero de 2020 - Expediente: 25000-23-25-000-2011-00487-01 (3603-2016)-),
si un empleado publico de actividad bomberil trabajé 360 horas mensuales por el
sistema de tumos (24 x 24) y la jornada ordinaria es de 190 horas mensuales,
entonces se entiende que labord 170 horas adicionales a la jornada ordinaria, es
decir, tiempo exira, de las cuales solo se pueden pagar en dinero 50 horas exiras 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 pagardn mds de 50 horas extras al mes y que las horas extras
laboradas que excedan el tope senalado, se pagardn con tiempo compensatorio
arazoén de un (1) dia habil por cada: 8 horas de frabajo.

44, Bajo tal media aritmética, y descendiendo al caso concreto, se advierte que
el actor labord horas extras, de las que sélo se pueden pagar en dinero 50 horas
extras y las que superaron dicho tope se deben pagar con tiempo compensatorio,
de modo que el senor Justo Cabarcas tenia derecho a que le fueran compensadas
horas extras al mes, a razén de un (1) dia de descanso por cada 8 horas extras de
trabajo. Tendria derecho al reconocimiento de horas exiras laboradas en el mes, tal
y como se desprende de lo reconocido en desprendibles de pago, a partir del 1 de
enero de 2015, conforme lo solicitd en las pretensiones de su demanda,
demostrdndose que la entfidad no incluyd el reconocimiento de las horas extras
laboradas y teniendo como tiempo extra aquel que excedid 44 horas semanales,
equivalentes a 190 horas mensuales.

45.  Se precisa, que en ningun caso podrd pagarse mds de cincuenta (50) horas
extras mensuales porque habrd de tenerse en cuenta el limite previsto en el articulo
36 del Decreto 1042 de 1978, y respecto de las horas extras excedidas mensuales, la
Sala no ordenard el reconocimiento del fiempo compensatorio, toda vez que es el
compensatorio con tiempos de descanso, de acuerdo con el sistema de tumos que
desarrollé el actor.

46.  Se insiste, lo realmente relevante en el asunto es que se pudo verificar mes a
mes, que en relacion a los turnos cumplidos y rotaciones horarias cumplidos por el
actor, la base de liguidacién tomada por el Distrito de Cartagena fue 240 horas y no
el limite o pardmetro tope de 190 horas; luego entonces, lo excedido a partir de esta
Ultima cifra horaria debe ser reconocido.

47. En ese orden, si el actor trabajé 240 horas mensuales o mds por el sistema de
tumos y la jornada ordinaria es de 190 horas mensuales, entonces es claro que
labord horas adicionales a la jornada ordinaria, tiempo suplementario, del cual 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
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13 del Decreto ley 10 de 1989, y las que superen dicho tope, se pagan con tiempo
compensatorio, en razén de un (1) dia de descanso por cada 8 horas extras de
trabajo, es decir, 15 dias de descanso al mes, que se demostrd el accionante ya
habia disfrutado, por lo que el tiempo extra que excedid el limite legal permitido,
fue debidamente compensado con el tumo de descanso.

48. Por otra parte, como al demandante se le cancelaron los recargos ordinario
nocturno, nocturnos feriados, dominicales y feriados, horas exiras diurnas y
nocturnas, pero con una base de 240 horas mensuales, le asiste el derecho al actor
en relacion a la reliquidacion solicitada a efectos de que se modifique esta forma
de realizar el cdiculo y hacer la respectiva reliquidacion con el denominador .de
190 horas mensuales.

49, En lo relacionado con la liquidacién de cesantias, el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, en sus letras c) y d), dispone como factor salarial para tal efecto, los
dominicales y feriados, y las horas extras, motivo por el cual, se deberdn tener en
cuenta para su cdiculo y pago.

50. En cuanto al regjuste de los demds emolumentos, tales como bonificaciones,
primas de antigledad, servicios, vacaciones y navidad y vacaciones, no se tendrdn
en cuenta las horas extras y recargos, puesto que los articulos 45, 49 y 59 del Decreto
1042 de 1978 y 17 y 33 del Decreto 1045 de 1978 no los prevén como factores
salariales para su liquidacion, razdn por la que se ajusta a derecho la negativa
adoptada en la decision recurrida en ese aspecto.

51.  Seguidamente la Sala se permite indicar, que, de las ndbminas aportadas en
el expediente, se verificd la base de cdlculo de los factores ya indicados,
determindndose, que a la luz del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 y el pardmetro
de las 190 horas mensuales que es el correcto para liquidar los mismos, el Distrito de
Cartagena usé una base aritmética errada (240 horas).

52. Como se anuncid, del ejercicio de verificacion practicado sobre los
desprendibles de ndmina aportados, se puede apreciar que enrelacién a cada una
de las ndminas aportadas, al senor Justo Cabarcas se le adeudan diferencias
salariales:

Concepto 1 Valores

Salario Bdsico $ 1.360.882
Concepto Ordinario nocturno
Porcentaje 35%
Jornada Real 190
Jornada reconocida 240
Valor horal $ 7.163
Valor hora2 $ 5.670
Valor Recargo Nocturno $ 2.507
Valor Recargo Nocturno2 $ 1.985
NUmero de horas 72
Total Reconocido $ 142.893
Valor real $ 180.496
Diferencia S 37.603
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Salario Bdsico $ 1.360.882
Concepto Ordinario nocturno
Porcentaje 35%
Jornada Real 190
Jornada reconocida 240
Valor horal $ 7.163
Valor hora2 $ 5.670
Valor Recargo Nocturno $ 2.507
Valor Recargo Nocturno2 $ 1.985
NUmero de horas 54
Total Reconocido $ 107.169
Valor real $ 135.372
Diferencia S 28.202
Salario Bdsico $ 1.864.643
Concepto Ordinario nocturno
Porcentaje 35%
Jornada Real 190
Jornada reconocida 240
Valor horal $ 9.814
Valor hora2 $ 7.769
Valor Recargo Nocturno $ 3.435
Valor Recargo Nocturno?2 $ 2.719
NUmero de horas 60
Total Reconocido $ 163.156
Valor real $ 206.092
Diferencia $ 42.936

53. Como se puede apreciar, el senor Cabarcas Diaz tiene derecho tanto al
reconocimiento de las horas extras diurnas y nocturnas laboradas mds alld de las
190 horas mdaximas mensuales, con el limite del pago de las 50 horas al mes, como
al reconocimiento y pago de recargos nocturnos ordinarios, recargo nocturno
feriado y dominicales y feriados, con el consecuencial regjuste de las cesantias. Por
consiguiente, la Sala estima que deberd revocarse la sentencia apelada para que
en su lugar se declare la nulidad de la actuacion enjuiciada y se le ordene al Distrito
de Cartagena reconocer y pagar el fiempo que exceda las 190 horas mensuales,
pues resulta evidente que se considera como suplementario o extra.

54, Finalmente, en lo que tiene que ver con la excepcion de prescripcion, es
preciso senalar que por disposicion del articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, los
medios de control que emanen de derechos laborales prescriben al término de 3
anos contados a partir de que la obligacion se hubiere hecho exigible, término que
se inferrumpe con el simple reclamo escrito de sus derechos que hiciere el
solicitante.
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55. En el presente caso se verifica que el actor presentd reclamacion el 2 de
noviembre de 2019, siendo claro que a partir de esa fecha se interrumpid la
prescripcion, por tanto, las diferencias que se hubieren causado con anterioridad all
2 de noviembre de 2016, se encuentran prescritas.

56. Clarificado lo anterior, el restablecimiento del derecho que se ordenard
guedard circunscrito al periodo del 2 de noviembre de 2016, hasta el momento en
gue la enfidad demandada hubiere procedido a la rectificacion de la base de
liquidacion del salario del actor, lo cual, segun el propio dicho del actor en sus
alegatos, ocurrid a partir del 1 de julio de 2021. Con todo, deberd ser la entfidad
quien verifigue tal supuesto factico, quien ademds deberd tener especial cuidado
en descontar los dias de descanso remunerado, vacaciones, licencias y demds
sifuaciones administrativas en que el actor no hubiere laborado.

57. Las sumas a reconocer se actualizardn teniendo en cuenta para ello el indice
de precios al consumidor, con la aplicacion de la férmula jurisprudencial.

R= Rh x Indice Final
Indice Inicial

58. En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que fue
desvinculado del servicio en virtud del acto acusado, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha
en gue debid hacerse el respectivo pago). Por tratarse de pagos de tracto sucesivo,
la formula se aplicard separadamente, mes por mes, para cada mesada salarial y
para los demds emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento de la causacion de cada uno de ellos.

5.7. Costas en segunda instancia

59. Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del CGP,
en el sentido de senalar que se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

60. En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma favorable el recurso de
apelacién de la parte demandante en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad de gastos
del proceso y agencias en derecho, a favor de esta, condena que deberd ser
liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del citado estatuto procesal, y teniendo en
cuentas los siguientes factores: (i) el trdmite del recurso, (ii) la naturaleza del proceso
y (iii) la gestiéon de la parte demandada. En consecuencia, se condenard en costas
ala parte demandada, las cuales deberdn ser liquidadas por el Juzgado de primera
instancia, atendiendo las citadas reglas normativas.
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61.

VI.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 6 del Tribunal Administrativo

de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada de 1 de septiembre de 2021, de
conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia, la cual quedard asi:

PRIMERO: Declarar probada de oficio la excepcidn Prescripcion de las diferencias dejadas de
percibir por el demandante, con anterioridad al 2 de noviembre de 2016, de acuerdo con las
consideraciones expuestas.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del Oficio AMCOFI-0156929-2019 de 10 de diciembre de 2019,
emanado del DISTRITO DE CARTAGENA, suscrito por la Directora Administrativo de Talento
Humano; mediante el cual se niega el reconocimiento, y pago, de una reliquidacion por
indebida aplicacion del decreto 1042 de 1978, segun fue expuesto en la peticién EXT-AMC-19-
0108461, de acuerdo a lo expuesto en las consideraciones.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaratoria, se ordena al DISTRITO DE
CARTAGENA, reconocer y pagar al sehor Justo Rafael Cabarcas Diaz, la remuneracién
correspondiente  a las horas exfras diurnas, nocturnas, dominicales, y feriados, recargo
nocturno y recargo nocturno feriado por el periodo comprendido entre el 2 de noviembre de
2016, hasta el momento en que la citada entidad hubiere procedido a la rectificacion de la
base de liquidacién del salario del actor, conforme a lo explicado en esta providencia. Con
todo, deberd ser la entidad quien verifique tal supuesto fdctico, quien ademds deberd tener
especial cuidado en descontar los dias de descanso remunerado, vacaciones, licencias y
demds situaciones administrativas en que el actor no hubiere laborado. Paragrafo 1: Las sumas
a reconocer se actualizardn teniendo en cuenta para ello el indice de precios al consumidor,
con la aplicacién de la férmula jurisprudencial.

R= Rh x Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el actor desde la fecha en que fue desvinculado del servicio en virtud
del acto acusado, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor,
certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice
inicial (vigente para la fecha en que debid hacerse el respectivo pago). Por tratarse de pagos
de tracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente, mes por mes, para cada mesada
salarial y para los demds emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos. La férmula se aplicard de forma mensual por
recaer sobre prestaciones periédicas de tracto sucesivo. Pardgrafo 2: En lo relacionado con la
liguidacién de cesantias, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, en sus letras c) y d), dispone
como factor salarial para tal efecto, los dominicales y feriados, y las horas extras, motivo por el
cual, se deberdn tener en cuenta para el cdlculo y pago que aqui se ordena.

CUARTO: Negar las demds pretensiones de la demanda.

QUINTO: Condenar en costas a la parte demandada.
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SEXTO: ORDENAR se disponga por secretaria: Notificar la sentencia en los términos del articulo
203 de la Ley 1437 de 2011. / Remitir la providencia junto a los correspondientes oficios para
que se lleve a cabo su cumplimiento / Liquidar los gastos del proceso y previa solicitud,
devolver si existieren los remanentes a la parte demandante, ejecutoriada y en firme esta
decision. / Archivar expediente con las anotaciones de rigor, una ve ejecutoriada y en firme la
presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas procesales en segunda instancia a la parte
demandada, las cuales se liquidardn por el Juzgado de origen, dando aplicacién a
los artficulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria enviar el expediente al
Juzgado de origen, previas las anotaciones en Justicia Web TYBA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala No. 006 de la

ecna.
J N kalg

MAG
LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ OCARI
Magistrado Magistrado
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