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<rmemorialessec02sftadmcun@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: notificacionesjudiciales@bomberosbogota.gov.co
<notificacionesjudiciales@bomberosbogota.gov.co>; ricardo escudero
<ricardoescuderot@hotmail.com>; Orfeo <agencia@defensajuridica.gov.co>;
procjudadmi121@procuraduria.gov.co <procjudadm121@procuraduria.gov.co>; Fermin Alberto Cruz
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Asunto: Radicacién No. 25000234200020210018700 proceso ejecutivo laboral primera instancia

Radicacion No. 25000234200020210018700 proceso ejecutivo laboral primera instancia
Magistrada Ponente: Dra. Patricia Salamanca Gallo

Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda - Subseccién "F"
Demandante: FERMIN ALBERTO CRUZ OSPINA

Demandado: Bogota D.C - Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos
Asunto: Recurso de apelacion contra providencia niega mandamiento de pago.

Responder Reenviar

7



Honorables Magistrados

Dra. PATRICIA SALAMANCA GALLO - Magistrada Ponente
Dra. BEATRIZ HELENA ESCOBAR ROJAS

Dr. LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA ~ SUBSECCION “F”

Bogota D.C.

E.S.D.

REFERENCIA:

Recurso de Apelacion.

Providencia niega mandamiento de pago Notificada: 05/04/2022
Expediente: 25000234200020210018700

Proceso Ejecutivo Laboral — Primera instancia.

Demandante: FERMIN ALBERTO CRUZ OSPINA

Demandado: Bogota D.C.- Unidad Administrativa Especial Cuerpo
Oficial de Bomberos.

JORGE ELIECER GARCIA MOLINA, abogado en ejercicio, identificado con Cédula
de Ciudadania nimero 11°298.767 de Girardot, con tarjeta profesional No. 5§1.415
del Consejo Superior de la Judicatura, de acuerdo con las facultades legales a mi
conferidas por mi poderdante Sefior FERMIN ALBERTO CRUZ OSPINA, mayor de
edad, vecinode Bogotd Distrito Capital, identificadocon cédula de
Ciudadania No. 79.325.008, en su calidad de funcionario, quien desempefnaba su
cargoen la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL CUERPO OFICIAL DE
BOMBEROS DE BOGOTA D.C. en el momento de la presentacién de la demanda,
a los Honorables Magistrados manifiesto, que presento recurso de apelacién contra
la providencia mediante la cual se niega el mandamiento de pago, proferida dentro
del expediente de la referencia, notificado el 5 de abril de 2022, en lo relacionado
con las decisiones que se sefalan a continuaciéon y con base en las razones
que sustentan su cuestionamiento dentro de la presente apelacién, asi:

PRIMERO. En el NUMERAL PRIMERO., del RESUELVE, del auto mediante el
cual se decidié no librar el mandamiento de pago, se senalé:

“‘No librar mandamiento de pago en contra el Distrito Capital de Bogota — Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogot4, y a favor del sefior
Fermin Alberto Cruz Ospina.”

Respecto a la decisiéon adoptada en el NUMERAL PRIMERO, del RESUELVE, de
la providencia del 23 de marzo de 2022, notificada el 5 de abril de 2022, transcrita
en el parrafo anterior, me permito solicitarle al HONORABLE CONSEJO DE
ESTADO, que al decidir el presente recurso, se sirva REVOCAR, lo decidido en
dicho Numeral PRIMERO, del RESUELVE de la citada providencia, junto con el
sustento de dicha decisién consignado en su parte motiva, desde el acapite titulado
“ De los recargos nocturnos, dominicales y festivos”, de la pagina 13, hasta el tercer
parrafo de la pagina 32, relacionados con la reliquidacion de los recargos laborados

y pagados del 200% (recargos dominicales y festivos diurnos) y del 235% (recargos
dominicales y festivos nocturnos), y que en su defecto se ordene que los recargos
correspondientes a los dias dominicales y festivos diurnos y a los dias dominicales
y festivos nocturnos sean reconocidos, reliquidados y pagados efectivamente
sobre el 200% y el 235%, que es el doble del valor de un dia de trabajo, con
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base en lo establecido en las sentencias que se ejecutan y en el articulo 39,
del Decreto 1042 de 1978, y no del 100% y 135%, como lo ordena el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Seccion Segunda- Subseccioén “F”, en la
providencia que se cuestiona con el presente recurso de apelacién. Esta solicitud
se fundamenta en los siguientes argumentos:

PRIMER ARGUMENTO. Con la liquidacién que efectita el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Seccién Segunda, Subseccién “F”, que
figura en la parte motiva de la providencia que se cuestiona (pagina 13, hasta el
tercer parrafo de la pagina 33, del auto mediante el cual se niega el mandamiento
de pago); liquidacion que se constituye en la parte fundamental del sustento de la
decision adoptada en el NUMERAL PRIMERO del RESUELVE, de la providencia
proferida el 23 de marzo de 2022, notificada el 5 de abril de 2022, en el sentido de
ordenar y efectuar la reliquidacion de los recargos festivos y dominicales diurnos y
nocturnos sobre el 100% (recargos festivos diurnos) y 135% (recargos festivos
nocturnos) y no sobre 200% y 235%, respectivamente, procede el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Secciéon Segunda, Subseccién “F”, con
la providencia mediante la cual decide no librar el mandamiento de pago solicitado,
sin tener la competencia y desconociendo el principio de la COSA JUZGADA,; a
modificar las sentencias que se ejecutan y mas especificamente la sentencia
proferida por el HONORABLE CONSEJO DE ESTADO, el 11 de abril de 2018,
mediante la cual se confirmd lo decidido en la sentencia del 6 de agosto de 2015,
proferida por parte del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
Subseccién “F”, que en el NUMERAL SEGUNDQO, Literal “b)”, del RESUELVE,
ordend:

“b). Reajustar los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y festivos
laborados por el actor desde el 14 de julio de 2008 hasta cuando se dé cumplimiento
a la presente sentencia, 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 debid pagarse por tales conceptos como resultado del reajuste.”

La orden transcrita anteriormente, se encuentra fundamentada con lo expuesto al
respecto en la parte motiva, especificamente en las paginas 28 a 30, de la sentencia
de segunda instancia proferida por el Honorable Consejo de Estado, el 1°. de abril
de 2018 (ver folios 79 a 96, de la foliacién inicial de la demanda ejecutiva), apartes
en los cuales se precisa que la reliquidaciéon de los recargos ordenada de los
festivos y dominicales diurnos y nocturnos, se deben efectuar sobre el 200% y 235%
y teniendo en cuenta que la jornada ordinaria mensual equivale a 190 horas y no
240, ya que de otra forma se afecta el calculo del valor del recargo en detrimento
del demandante.

Por lo expuesto, no le es posible al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, Secciéon Segunda, Subseccién “F”, con la providencia en la que
ordena no librar mandamiento de pago, proferida el 23 de marzo de 2022, notificada
el 5 de abril de 2022, proceder a modificar lo ordenado en la sentencia proferida por
el HONORABLE CONSEJO DE ESTADO, el 11 de abril de 2018, mediante la cual
se confirmd lo decidido en la sentencia del 6 de agosto de 2015, proferida por parte
del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Subseccién “F”, en
consonancia con lo sefialado en la pagina 28 a 30, de la parte motiva de dicha
sentencia, sencillamente por falta de competencia, modificacion que atenta ademas,
contra el principio de COSA JUZGADA, caracteristica propia de la que gozan una
vez en firme, los fallos proferidos por los jueces en general y en este caso especifico,
de la que goza el fallo proferido por los Honorables Consejeros, de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B”, el 11 de abril de
2018 y que es una de las sentencias que constituye el titulo ejecutivo que soporta
el respectivo proceso. fz



Por la razén expuesta, procede la solicitud de REVOCAR, lo decidido en dicho
Numeral PRIMERO, del RESUELVE de la citada providencia, junto con el sustento
de dicha decision consignado en su parte motiva, desde el acéapite titulado “ De los
recargos nocturnos, dominicales y festivos”, de la pagina 13, hasta el tercer parrafo
de la pagina 32, relacionados con la reliquidacién de los recargos laborados y

pagados del 200% (recargos dominicales y festivos diurnos) y del 235% (recargos
dominicales y festivos nocturnos), y que en su defecto se ordene que los recargos
correspondientes a los dias dominicales y festivos diurnos y a los dias dominicales

y festivos nocturnos sean reconocidos, reliquidados y pagados efectivamente
sobre el 200% y el 235%, que es el doble del valor de un dia de trabajo, con
base en lo establecido en las sentencias que se ejecutan y en el articulo 39,
del Decreto 1042 de 1978, y no del 100% y 135%, como lo ordena el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Seccion Segunda- Subseccién “F”, en la
providencia que se cuestiona con el presente recurso de apelacién, aplicacion que
va en detrimento sustancial del demandante.

Igualmente ordenar que la base del reconocimiento, liquidacién, reliquidacion y
pago, de los emolumentos reconocidos sean las 190 horas mensuales, que
corresponden a la jornada ordinaria legal y no las 240 que venia aplicando la entidad
demandada; con base lo ordenado en las sentencias que se ejecutan, y en la
Sentencia de Unificaciéon que se cita en los parrafos siguientes.

SEGUNDO ARGUMENTO. Pero ademas, también se desconoce, por parte del
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Seccion Segunda-
Subseccién “F”, en la providencia que se cuestiona con el presente recurso de
apelacion, que en el articulo 39, del Decreto 1042 de 1978, se establece:

“Articulo 39. Del trabajo 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 razén de la naturaleza de su trabajo deban
laborar de manera habitual y permanente los dias dominicales o festivos, tendrédn
derecho a un remuneracién 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 contraprestacién por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrado
en la asignacién mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en dias dominicales
y festivos.” (Subrayado y resaltado no corresponden al texto).

El articulo 39, del Decreto 1042 de 1978; sin lugar a dudas y de manera clara y
precisa establece que los empleados publicos que en razén de la naturaleza de
su trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias dominicales o
festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al doble del valor
de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado y no como lo asevera
el fallador de primera instancia, en una errénea interpretacion de este articulo y de
la jurisprudencia que cita, en el sentido de afirmar que el trabajo ordinario en dias
dominicales y festivos, de los empleados publicos que en razén de la naturaleza de
su trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias dominicales o
festivos, tendran derecho a una remuneracién equivalente al 100% y no al doble
(que es el 200%) del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo
laborado.
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TERCER ARGUMENTO. Sustenta el fallador de primera instancia su conclusion
errénea respecto de la aplicacién en relacion con los recargos, del articulo 39, del
Decreto 1042 de 1978, en una interpretacidén a su vez equivocada de los apartes
que cita de cinco sentencias del Honorable CONSEJO DE ESTADOQ, en las cuales
en lo sustancial se reitera que cuando el articulo 39, del Decreto 1042 de 1978,
define que el trabajo realizado en dias domingos y festivos se remunera con el
equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo
laborado, se debe entender que se remunera con un recargo del 100% sobre el
valor del trabajo realizado es decir, sobre el 100%, del trabajo realizado; que es ni
mas ni menos, el trabajo que se ha realizado en domingos y festivos, el cual equivale
como ya se precisd, al doble del valor de un dia de trabajo, de acuerdo con lo
estipulado en el articulo 39, del Decreto 1042 de 1.978.

Por lo tanto, no es valida la conclusion a la que liega el fallador de primera instancia
en el sentido de establecer que el trabajo en dominicales y festivos deba
remunerarse con el 100%, del valor de un dia de trabajo ordinario, porque lo que se
precisa en las cinco sentencias que se citan del Honorable CONSEJO DE ESTADO
y en muchas otras, es que se debe entender que dicho trabajo en dominicales y
festivos se remunera con un recargo del 100%, sobre el trabajo realizado, y el
trabajo realizado corresponde a los dias domingos y festivos, los cuales equivalen
al doble del valor de un dia de trabajo.

Lo anterior, resulta corroborado con lo decidido por el Honorable CONSEJO DE
ESTADO, en la Sentencia de Unificacion proferida el 12 de febrero de 2015,
expediente No. 25000-23-25-000-2010-00725-01, Actor. OMAR BEDOYA,
Demandado: DISTRITO DE BOGOTA — SECRETARIA DE GOBIERNO — UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL CUERPO OFICIAL DE BOMBEROS D.C,
Consejero Ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE.

En parte motiva de la citada Sentencia de Unificacién, (ver numeral 4.2.2., de la
parte motiva de la Sentencia de Unificacidn citada, parrafos 4 y 5, de la pagina 32
del fallo y parrafos 1 a 3, de la pagina 33, de la Sentencia de Unificacién
mencionada); se precisé respecto del trabajo en dominicales y festivos:

“Respecto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, senala 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 remuneracién ordinaria a
que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo, lo cual
equivale a una sobre remuneracion del 200% conforme al porcentaje
empleado por la entidad demandada.

De la prueba que obra en el cuaderno anexo No. 3 se desprende que el actor labord
dominicales y festivos en forma permanente por el sistema de turnos empieado por
la entidad demandada en razon al servicio publico de bomberos que presupone la
habitualidad y permanencia. Del mismo modo se desprende que la
administracién distrital pagé al actor los recargos nocturnos y el trabajo
habitual en dominicales y festivos, en los porcentajes indicados en los
articulos 34 y 39 del Decreto 1042 de 1978, sobre la asignacién basica
mensual, a razén del 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 (f. 88) y de la Subdirectora de Gestién Corporativa de
la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos (fs. 2,3 C.3).

Sin embargo en la contestaciéon de la demanda, la entidad demandada manifiesta
que para dividir por 240 horas se ha tenido en cuenta el manual de liquidacion de
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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 calculo del tiempo suplementario el Distrito de Bogota debié tener
en cuenta la asignacién mensual sobre el nimero de horas de la jornada ordinaria
mensual equivalente a 190 horas y no 240, al no ser asi, se afect6 el calculo 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 en los articulos 33, 35, 36 y 39 del Decreto 1042 de 1978, es
decir el factor hora sera calculado con base en la asignacién basica mensual
dividida por el numero de horas de la jornada ordinaria mensual (190) y no 240.”
Resaltado fuera de texto.

En el literal b), del Numeral Segundo modificado, del Resuelve de la citada
Sentencia de Unificacion, respecto a la reliquidacion de los recargos se ordené:

“b) Reajustar los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y festivos laborados
por el actor desde el 27 de noviembre 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 debi6é pagarse por tales conceptos como resultado
del reajuste.” Ver parrafo antependuitimo, de la pagina 38, de la Sentencia de
Unificacién citada.

Es decir, que en los apartes transcritos de la Sentencia de Unificacion citada, se
corrobora y se ordena la reliquidacion de los recargos laborados y pagados por el
actor, tomando como parametro el 200% para los recargos de los dominicales y
festivos diurnos y del 235% para los recargos de los dominicales y festivos
nocturnos y no del 100% y 135% respectivamente, como lo ordena y efectua el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Seccion Segunda,
Subseccién “F’, en la providencia proferida el 23 de marzo de 2022, notificada el 5
de abril de 2022.

Por lo tanto, no existe ningun argumento constitucional, legal o jurisprudencial que
sustente la decision adoptada por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, Seccién Segunda, Subseccién “F”, en la providencia proferida
el 23 de marzo de 2022, notificada el 5 de abril de 2022, respecto a que los
porcentajes aplicables para la reliquidacion de los recargos de los dominicales y
festivos diurnos y nocturnos ordenados en las sentencias que se ejecutan, sean del
100% y 135%, respectivamente, sino que por el contrario como se ha demostrado
a lo largo del presente recurso de apelacion, lo que queda probado y demostrado
desde el punto constitucional, legal y jurisprudencial es que los porcentajes para la
reliquidacion de los recargos correspondientes a los dias dominicales y festivos son
del 200% y 235% respectivamente, como lo establece el articulo 39, del Decreto
1042 de 1978 y en observancia de los derechos fundamentales a la Igualdad, el
Derecho al Acceso a la Administracién de Justicia, el principio constitucional de la
COSA JUZGADA y el acatamiento a los precedentes judiciales y jurisprudenciales.

PETICION FINAL

Con base en lo expuesto, solicito al Honorable CONSEJO DE ESTADO, al fallar en
Segunda Instancia, el presente recurso de apelacion, lo siguiente:

PRIMERO. REVOCAR, lo decidido en dicho Numeral PRIMERO, del RESUELVE
de la citada providencia, junto con el sustento de dicha decision consignado en su_

Fr




parte motiva, desde el acapite titulado “ De los recargos nocturnos, dominicales y
festivos”, de la pagina 13, hasta el tercer parrafo de la pagina 32, relacionados con
la_reliquidaciéon de los recargos laborados y pagados del 200% (recargos
dominicales y festivos diurnos) y del 235% (recargos dominicales y festivos
nocturnos), y que en su defecto se ordene que los recargos correspondientes a los
dias dominicales y festivos diumos y a los dias dominicales y festivos nocturnos
sean reconocidos, reliquidados y pagados efectivamente sobre el 200% y el
235%, que es el doble del valor de un dia de trabajo, con base en lo
establecido en las sentencias que se ejecutan y en el articulo 39, del Decreto
1042 de 1978, y no del 100% y 135%, como lo ordena el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Seccion Segunda- Subseccion “F”, en la
providencia que se cuestiona con el presente recurso de apelacién, aplicacion que
va en detrimento sustancial del demandante, y que por lo tanto, en la nueva
liquidacion que se realice por parte del citado TRIBUNAL, la reliquidacién de los
recargos festivos y dominicales diurnos y festivos y dominicales nocturnos, para
proferir el nuevo mandamiento de pago, se haga atendiendo los porcentajes del
200% y 235%.

SEGUNDO. Iguaimente ordenar que la base del reconocimiento, liquidacion,
reliquidacion y pago, de los emolumentos reconocidos sean las 190 horas
mensuales, que corresponden a la jornada ordinaria legal y no las 240 que venia
aplicando la entidad demandada; con base lo ordenado en las sentencias que se
ejecutan, en la Sentencia de Unificacion citada y en los argumentos que sustentan
el presente recurso.

TERCERUO. Con base en lo anterior, le solicito al Honorable Consejo de Estado,
que al decidir el presente recurso de apelacién, ordene finalmente al TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, Seccion Segunda, Subseccion “F”, que
al dictar el nuevo mandamiento de pago, atienda lo decidido en las sentencias que
se ejecutan y que fundamentan el presente proceso ejecutivo, en observancia del
principio de Cosa Juzgada.

De los Honorables Magistrados,

JO %E‘jéLE ER GARCIA MOLINA
C.C. 11.298.767 de Girardot (Cund.)
T.P. 51.415 del C.S.J.

Notificaciones o0 comunicaciones: Avenida Jiménez No. 8A - 49, oficina 611, edificio
Suramericana P.H., de Bogota D.C.- correo electronico: jeligarciad9@hotmail.com - celular:
3102706857.
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