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Cartagena de Indias D.Ty C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil diecinueve
(2019)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-004-2016-00027-01
Demandante SANDRA YANIRA PINEDA FIQUE
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MIGRACION
Demandado COLOMBIA

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reconocimiento y pagos de recargo nocturno, hora
extras, dominicales y festivos, conforme lo establece ¢
Decreto 1042 de 1978.

Tema

|.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, aresolver el recurso de apelacién interpuesto por
la parte demandada, confra la sentencia del 23 de marzo de 2018, proferida por
el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la
cual accedio alas pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidn fue instaurada por SANDRA YANIRA PINEDA FIQUE, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accidn estd dirigida en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
MIGRACION COLOMBIA.

2.1. La demanda’.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, SANDRA YANIRA
PINEDA FIQUE, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en contra de la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA, para que, previo el
frémite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,
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2.2. Pretensiones

“PRIMERO: La nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
radicado N° nimero 20156110558801, de fecha 2015-11-26 y nofificado por
correo cerfificado el 10/12/2015, proferido por la UAE Migracién Colombia,
por medio del cual se negd la solicitud deprecada.

SEGUNDA: Consecuenciaimente, a tftulo de restablecimienfo del derecho
disponga el reconocimiento y pago de las horas extras, dominicales y
fesfivos, asf como al porcentaje por frabajo nocturno, laboradas desde fa
fecha de ingreso a la institucidn, hasta el 30 de septiembre de 2013 o hasta
la fecha en que la unidad hubiere comenzado a reconocerlos y pagarlos
conforme d la resolucidn 1411 de agosto 26 de 2013, asi mismo se ordene a
Ja reliquidacién y pago con el salario realmente devengado en el que
quede incluido los recargos suplementarios por concepfo de frabajo en
dominicales y festivos, horas extras y recargos por trabajo nocturno, de las
prestaciones sociales periédicas causadas como primas de navidad,
bonificaciones por servicios presfados, primas de vacaciones, primas de
servicios, primas de antigliedad, vacaciones, cesantias, infereses a las
cesantias y el reajuste de los aportes a la seguridad social.

TERCERO: Solicito que las sumas reconocidas sean debidamente indexadas
al momento del pago.

CUARTA: Que la sentencia se de cumplimienfo en los términos de los
articulos 192y 195 CPACA. {...)"
Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

2.3 Hechos

Sefiala el accionante que, labora para la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
MIGRACION COLOMBIA, desde el 22 de marzo de 2012, desempefidndose en el
cargo de oficial de migraciéon grado 3010-15, con una asighacion bdsica
mensual de $1.694.203.

Destaca el actor que labora de acuerdo al siskema de turnos, conforme @ las
érdenes del dia; gue dichos turnos son continuos de 24 horas de labor y 48 horas
de descanso, pero deniro de estas Uitimas 48 horas, se encuentra sometido a un
tumo exira, denominado disponibilidad de 8 horas.
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Explica que, labora cadd semana 72 horas, mds de las 8 horas adicionales de
turo exira de disponibilidad.

Indica que la demandada, reglamentd el trabajo por el sistema de tumos y
medianie la Resolucidn No. 1411 de 26 de agosto de 2013, establecid los
procedimientos para el reconocimienio de recargos nociurmos, dominicales y
festivos.

Explica que la Unidad Adminisirativa Especial Migracién Colombia, no le ha
pagado lo que le adeuda por concepios de recargos por trabajo en
dominicales, festivos y por tiempo exira suplementario, causados desde cuando
ingresd a trabagjar, hasia sepliembre de 2013, cuando en cumplimiento de Ia
Resolucién 1411 de 2013 comenzd a reconocerlos y pagarlos.

Afirma que el 3 de noviembre de 2015, radicd reclamacién administrativa ante
la demandada, con el fin de solicitarle el reconocimiento y pago de las horas
extras, dominicales, festivos, porcentaje por trabadjo nocturno, desde la fecha de
ingreso, hasta el dia 30 de septiembre de 2013 o haosta la fecha que la Unidad
hubiere comenzado a reconocerlos vy pagarlos conforme a la Resolucidn 1411
de 26 de agosto de 2013, y que a partir de ahi se [e reconozca y pague el salario,
incluyéndose los recargos suplementarios por concepto de trabajo dominicales,
festivos, horas exiras y recargos por frabajo nocturno, prestaciones sociales,
prima de navidad, bonificacidén por servicios prestados, prima de vacaciones,
prima de servicios, prima de anfigledad, vacaciones, cesantias, intereses de
cesantias y regjuste a la seguridad social.

Sefiadla que la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, mediante
acto administrativo No. 20156110558801 de 26 de noviembre de 2015, negéd
dicha solicitud, al considerar gue lo establecido en la Resolucién No. 1411 de
2013, respecto al reconocimiento de recargos nocturno, dominicales y festivos,
regia hacia el futuro; en conira de este acto adminisirativo, no interpuso recursos
porgue en el mismo no se le indicd cuales procedian, quedando asi agotada la
via gubernativa.

2.4. Confestacion

La Unidad  Administrativa Especial Migracién Colombia? se opone a la
prosperidad de las pretensiones, solicitando se denieguen las suplicas de la
demanda y se condene en costas y petjuicios a la parte demandante.

2 Folios 44-48




/. Replblicrde Colombix SENTENCIA No. 172 /2019 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-004-2014-00027-01
o Acerca de los hechos

Respecto de los hechos, manifissta que es cierto, que mediante Resolucidn No.
00200 del 21 de marzo de 2012, la sefora Pineda fue nombrada en
provisiondlidad en el cargo de oficial de migracién cddigo 3010 grado 15.

Que el sistema de turno de disponibilidad no implica necesariamente el gjercicio
de funciones por parte del demandante; que los funcionarios que laboran bajo
el sistema de turnos pueden trabajar los dias domingos y festivos, no obstante,
en ninglUn caso exceden las 48 horas semanales.

Excepciones
s Prescripcion del derecho

Resalta que en los 1érminos de los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo v la Seguridad social, articulo 41
del Decreto 3135 de 1968, las acciones correspondientes a los derechos laborales
prescriben en 3 afios, contados desde que la respectiva obligacion se hizo
exigible, razdén por la cual, todo derecho laboral antetior a los 3 afios, hacia atrds
desde la presentacion de la reclomacidn se encuentra prescrito.

+ Razones de la defensa

Explica que respecio al articulo 33 de la Ley 1042 de 1978, los empleados publicos
deben cumplir una jornada laboral méxima de 44 o de 66 horas semanales, para
quienes cumplan actividades discontinuas o intermitentes, y que en razén a ello,
se autoriza al jefe de la respectiva entidad para sefialar dentro de fales limites,
los horarios de trabgajo y compensar la jornada del sébado con tiempo adiciondl
de labor, sin que, en ningdn caso, dicho tiempo compensatorio constituya
trabgdjo suplementario o de horas exiras, y complementé indicando, que el
trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remuneracion adicional, salvo
cuando exceda la jornada mdxima semanal, en cuyo caso, considera se debe
aplicar o dispuesto para las horas exiras, en dicho decreto.

Que la Resolucién 1411 de agosto de 2013, explica que con ésta, se organiza en
la Unidad de migracién Colombia, el frabajo por el sistema de turnos y en
jornadas mixtas para los funcionarios misionales que desarrollen funciones de
conirol migratorio y presten servicios en puestos de control migratorio, cuya
actividad se cumpla de manera habitual durante fodo el aio calendario,
ademds, que dicha resolucidon regula el pago del recargo nociurno vy
dominicales y fesfivos incorporando las disposiciones que trae al respecto la Ley
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1042 de 1978, para los demds empleados de la rama ejecutiva del poder
publico, por lo cual el UAMEC, hoy tiene adn para quienes laboran por el sistema
de turno, el régimen ordinario de recargos nociurnos, dominicales y festivos.

lll. = SENTENCIA IMPUGNADAS3

Por medio de providencia del 23 de marzo de 2018, la Juez Cuario Administrativo
del circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su conocimiento, y
decidié conceder parcialmente las pretensiones de la demanda.

El Juez A quo expuso, que el demandante tiene derecho, a que se le reconozca
Y pague recargo por frabdjo nociurno y el trabajo readlizado en dominicales y
festivos porque estd probado que prestd sus servicios como trabajodor de Ia
entidad demandada de manera ordinaria y permanente, durante el iempo que
se discute (1° de enero de 2012 a septiembre de 2013}, en jornadas que incluian
horas diurnas y nociurnas, sin que exista prueba al interior del expediente que
cerfifique, que al actor, se le pagd dichas acreencias laborales o que se le
compensaron las mismas con periodos de descanso.

Con relacion al recargo nocturno, determina gue conforme a la certificacidon
allegada por la entidad, se demuesira que la actora labord 416 horas con 240
minutos equivalentes a 420 horas, por lo que ordend su reconocimiento en un
porcentaje del 35% sobre la asignhacion bdsica, por lo que el argumento de la
enlidad demandada acerca de que rige a partir de la Resolucion 141172013, no
fue de recibo, como garantia del arficulo 48 Constifucidn Politica.

Continud, explicando que las horas exiras se reconocerdn al 75% sobre la
asignacion bdsica, el frabajo dominical y festivos por un dia de salario, las horas
nocturnas equivalente al 35% sobre la asignacién bdasica, la reliquidacion de las
cesantias y el pago de la diferencia de los aportes a pensién a cargo de la
demandada.

Finalmente, aplica la prescripcion frienal y ordena a la Unidad Administrativa
Especial Migracion Colombia, a pagar el recargo noctumno, dominical y festivo y
prestaciones sociales del actor, a partir del 03 de noviembre de 2012,

3 Folics 86-93 cdno 1
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IV.- RECURSO DE APELACION4

Por medio de escrito del 24 de abril de 2018, la parte demandada presenta
apelacion contra la sentencia de primera instancia, solicitando que sed
revocada y denegadas las pretensiones de la demanda.

Indica que no es de recibo la decisién, en cuanto al error de interpretacién del
despacho del articulo 36, desconociendo las escalas de asignacién bdsica de
los empleos que desempenan los empleados pdblicos de la rama ejecutiva. En
cuanfo a las horas extras reconocidas, afirma que para la fecha de la
reclamacion, la demandante ocupaba el cargo de oficial de migracion cédigo
3010 grado 15, razén por la cual no tenia derecho al reconocimiento y pago de
las horas exiras.

En cuanto, a los recargos en el frabajo dominical y festivo, afirma que quienes =
ejerzan funciones permanentes o habituales, como la demandante, no tienen
derecho a dicho reconocimiento. '

Concluye manifestando que la demandante no excedio las 44 horas semanales
ni la jornada mdaxima mensual, ademds que descansé los compensatorios del 24
y 48 horas, por lo que no puede percibir el recargo del 35% ni el descanso
remunerado por frabajo en jornada mixta, de manera simultdnea.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante Tribunal Administrativo de Bolivar,

el 24 de julio de 20185, por lo que se procedié a dictar auto admisorio del recurso

el 13 de diciembre de 2018¢; vy, a correr traslado para alegar de conclusion el 10 O
de junio de 20197.

V.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante®: La parte demandante reitera os
argumentos esgrimidos en la demanda.

4 Folios 125-132 cdno 1
5 Folio 2 Cdno de apelacion

¢ Folio 4 cdno de apelacion
7 Folio 8 cdno de apelacion
8 Folios 11-16 Cuaderno de apelacion
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6.2 Alegatos de la parte demandada: La demandada no alegd de conclusion.

6.3. Concepto del Ministerio Pdblico: El Agente del Ministerio PUblico no rindid
concepto.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol de legalidad

Tramitada la segunda instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes.

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presenie proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

7.3 Acto administrativo demandado.

En el presenie asunto, los actos acusados son expedidos por la UAE Migracién
Colombia, por medio de los cuales se negd el reconocimiento y pago de las
horas extras, dominicales, festivos y el porcentaje de recargo nocturno desde la
fecha de ingreso 1 de enero de 2012 hasta el 30 de septiembre de 2013:

e Acto Administrativo contenido en el oficio radicado No. 20154110558801
del 26/11/2015. {Folios 14-15).

7.4 Problema juridico.

El problema juridico, se planteard, asf:

Establecer zsi la sefiora SANDRA PINEDA FIQUE tiene derecho al reconocimiento
Y pago de horas extras, recargos nocturnos, dominicales, festivos, y el reqjuste de
sus prestaciones con sujecion al Decreto 1042 de 1978, por laborar en tumos de
24 horas desde el 22 de marzo de 2012 al 30 de sepliembre de 20132

7.5, Tesis de la Sala
La 3ala confirmara la sentencia de primera instancia, en razén a que la

demandante fiene derecho a que se le reconozca y remunere el recargo
nocturno de que frata el arficulo 35 de la Decreto 1042 de 1978, al igual que los
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dominicales, festivos v la reliquidaciéon de las prestaciones sociales, a partir del 3
de noviembre de 2012 hasta el 30 de septiembre de 2013, por haber operado el
fendmeno prescriptive. Con relacidn a la horas extras si bien no cumple con el
requisitos del nivel técnico grado 9 por ser grado 15 ho puede desconocerse €l
pago de los mismos feniendo en cuenta que su labor se soportd en las ordenes
de servicio emanadas de la enfidad.

De cara a lo anterior, esta Judicatura abordaran el siguiente temario: (i) marco
normativo relativo a la jornada de frabadjo y remuneracién de horas exiras,
dominicales y festivos regulado en el Decreto 1042 de 1978, (i) caso concreto y
(i) conclusiones.

7.6. Antecedentes normativos vy jurisprudenciales
7.6.1. Marco normativo (Decreto 1042 de 1978) O

Para reforzar estos planfeamientos, se procederd a andlizar la normatividad que
se refiere a la jomada de trabajo del sector publico, especificamente, en lo
relativo a las horas exiras, recargo nocturno, dominical y festivo. Por o tanto, se
transcribirdn distintos articulos del Decreto 1042 de 1978 “ Por el cual se establece
el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los ministerios,
departamentfos administrativos, superintendencias, esfablecimientos piblicos y
vnidades administrativas especiales del orden naciondl, se fijan las escalas de
remuneracién coirespondientes a dichos empleos y se dictan ofras
disposiciones.”

Asi las cosas, esta Corporacién entiende como jornada de frabdjo en el sector
pUblico, aquel pericdo de tiempo establecido por autoridad competente dentro

del mdximo legal, durante el cual los empleados deben cumplir las funciones O
gue le han sido previamente asignadas por la Consfitucion, la Ley o el
reglamento; su duracién dependerd de las funciones impuestas y las condiciones
en que deban ejecuiarse.

El Decreto 1042 de 1978 aplica para los empleados publicos del orden nacional,
en lo concerniente a jornada laboral y frabajo en dias de descanso obligatorio,
estableciendo en su articulo 33, la jornada ordinaria laboral de los empleados
publicos, la cual coresponde o cuarenta y cuairo (44) horas semanadles, no
obstante, la mencionada disposicién prevé la existencia de una jornada
especial de doce horas diarics, sin exceder el limite de 46 horas semanales, para

FEEN
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empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas,
intermitentes o de simple vigilancia.

"Articulo 33°.- De la jornada de trabajo. La asignacién mensud! fijada en las escalas
de remuneracién a que se refiere el presente Decretfo, coresponde a jornadas de
cuarenia y cuafro horas semanales. A los empleos cuyas funciones implican el
desarrollo de acfividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podra
sefaldrseles una jornada de frabajo de doce horas diarias, sin que en la semana
excedan un limite de 66 horas.

Denftro del limite maximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo
podrd establecer el horario de frabajo y compensar la jormnada del sébado con
fiempo diario adicional de labor, sin que en ningin casc dicho fiempo
compensatorio consfituya frabajo suplementario o de horas extras.

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

Conrelacidn al recargo nocturno, el arficulo 35 del mencionado Decreto, regula
gue cuandoe las labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas
que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo laborado
durante éstas Uliimas se remunerard con recargo del 35%, pero podrd
compensarse con periodos de descanso.

Ahora, bien en lo relafivo al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el
arficulo 39 del Decreto 1042 de 1978, lo regula y establece |a forma en que se
debe remunerar, asf:

"ARTICULO 39. DEL TRABAJO ORDINARIO EN DIAS DOMINICALES Y FESTIVOS. Sin
perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecio de quienes presten
servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos que en razén de Ia
naturaleza de su frabajo deben laborar habitual y permanentemente los dias
dominicales o fesfivos, tendrdn derecheo a una remuneracién equivalente af doble
del valor de un dia de frabajo por cada dominical o festivo laborado, mds el
disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién
ordinariaa que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

La coniraprestacién por el dia de descanso compensatorio se entiende
involucrada en la asignacién mensual.
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Los incrementos de salario a que se refieren los arficulos 49 y 97 del presente
decreto se tendrdn en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en dias dominicales
y fesfivos. "

Conforme a la disposicidn trascrita, el trabajo redlizado en dias de descanso
obligatorio es trabajo suplementario por cumplirse por fuera de la jomada
ordinaria y recibe una remuneracién diferente a la sefialada para el frabajo
realizado como suplementario en dias hdbiles, que corresponde al doble del
valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, es decir, con
uh recargo del 100%, sin petjuicio 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 refribuya o compense en dinero [si el trabgjo en dominical es O
ocasional), la retribucién debe incluir el valor de un dia ordinario adicional.

Con relacién a las horas extras, 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 o las personas en quienes esté
delegada la funcién, autorizan el descanso compensatorio o el pago de horas
extras. Se encueniran reguladas en los articulos 36, 37 y 38 del Decreto Ley 1042
de 1978 y en las normas que anualmente establecen las escalas de asighacion
bdsica mensual para los empleados piblicos.

Para su reconocimiento y pago deben cumplirse los siguienies requisitos:

» Que el empleado pertenezca al nivel técnico o asistencial hasta los grados Q
09 y 19, respectivamente.

+ Que el trabgjo suplementario sea autorizado previamente mediante
comunicacion escrita.

e SU remuneracion se hard: con un recargo del 25% si se irata de trabagjo
exira diurno o con un recargo del 75% cuando se frate de horas exiras
nocturnas.

+ No se puede pagar en dinero mds de 50 horas extras mensuales.

« Las horas extras tfrabajadas que excedan el tope sefialado se pagardn con
tiempo compensatorio a razén de un dia hdbil por cada 8 horas extras
frabajadas.
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e Si el empleado se encuenira en comisidn de servicios, y frabaja horas
extras, igualmente fendrd derecho a su reconocimienio y pago.
» Son factor de salario para la liquidaciéon de cesantias y pensiones.

7.7. Caso concrefo

7.7.1. Hechos probados:

o Copia del derecho de peiicién radicado el 3 de noviembre de 2015 por la
actora, ante la Unidad Administrativa Especial de Migracién Colombia en
el que solicita el pago de horas extras, dominicales, festivos, y recargos
nocturnos’.

¢ Respuesia q la peficién radicada por ia demandante el 3 de noviembre
de 2015, por parte de la accionadd, en el que le niega el reconocimiento
Y pago de los factores antes mencionadoso,

« Copia de log complemeniacidén a la respuesta anterior por parte de
Migracién Colombia, por la cudl le adjunta documentacién scbre la
solicitud de la actorall,

o Cerifificado suscrito por la entidad accionada, en el que se plasma la
fecha de ingreso de la demandante a la entidad, el cargo desempefiado,
su asighacion bdasica mensual, v el tipo de vinculaciéon2,

¢ Memorando proveniente de la entidad, en el gque informa las horas
laboradas por la sefiora Sandra Pineda Fique desde el 22 de marzo a 31
de diciembre de 2012y 01 de enero a 31 de agosto de 201313,

» Reportes de ndmina de la demandante en el que consta los factores
salariales que devenga y €l monto, desde el 01/04/2012 al 31/10/201514,

¢ Cd contentivo de las ordenes de servicio en el que consta las fechas y
turnos que cumplida la demandante en los afios 2012-201315,

» Cd contentivo del expediente administrativo de la sefiora Sandra Pineda
Fiquels,

e Resolucidn No. 01411 del 26 de agosto de 2013 "“Por el cual se dictan
lineamientos para el reconocimiento de recargos nocturnos, dominicales

? Fal. 12-13

10 Fol. 14-15

W Fol. 17

12Fol. 18y 71

13 Fol. 19

4 Fols, 20-27 y 72-75
15 Fol. 31

16 Fol. 55
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y festivos para quienes laboran por el sistema de turnos en la Unidad
Administrativa Especial Migracién Colombia™17.

e Resolucidn No. 00281 del 16 de abril de 2012 "Por el cual se dictan
fineamientos sobre el frabajo mediante el sistema de turnos en la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia™18,

¢ Cerlificado emitido por Migracién Colombia en el que consta las horas vy
fechas laboradas por la demandanie correspondiente a dominicales,
festivos y nocturnas, asi como las horas y dias en que descansdi?.

s Ordenes de servicio de la demandante, allegadas por la enfidad
accionada?,

7.7.2 Andlisis crifico de la prueba frente al marco normativo y jurisprudencial.

De las pruebas aportadas y presentadas de manera oportung, se tienen como .
hechos probados los siguientes: O

La demandante fue incorporado a la unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia, a partir del 22 de marzo de 2012, desempefidndose en el cargo de
Oficial de Migracién 3010-15, asignado al puesto de conirol migratorio
Aeropuerto Rafael NUfez de Cartagena, tal como consta en la certificacion
suscrita por el Subdirector de falento Humano de la Unidad Administrativa
Especial Migracién Colombia, asi como de la hoja de vida allegada con el
expediente administrativo {fl. 55-70).

Que el 3 de noviembre de 2015 solicité a la entidad el reconocimiento y pago

de dominicales, festivos, nocturnos y horas exiras laboradas desde la fecha de
ingreso  hasta el 30 de septiembre de 2013, sin embargo, dicha peticidén fue
negada por la accionada mediante respuesta del 26 de noviembre de 2015, la

cual fue complementada el 07 de enero de 2016 (Fols. 14-15; 17), la razén dada O
por la entidad es que la actora no frabajé mas de las 44 horas permitidas y
ademds disfrutd de descansos.

Que conforme al memorando del 30 de noviembre de 2015, emitido por la
entidad, la sefiora Pineda Fique laboré 1399.25 horas para el afio 2012y 1197.64
horas para el afio 2013 (fol. 19). De igual forma que, en el aho 2012 ios factores
salaricles que devengd fueron: asignacién bdasica y  prima de navidad; en

17 Fols. 76-79
18 Fols, 80-81
19 Fol, 83-87

2 Fol, 88
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cuanto al afo 2013, percibid asignacidon bdsica, bonificacidn pro servicios,
prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, recargo dominical,
vacaciones, recargo festivo, auxilio de cesantias, bonificacidn por recreacion,
recargo nociurno (fol. 22-27).

Conforme a las érdenes de servicio allegadas en CD por la parte actora, se
evidencia que la entlidad relaciona la fecha del turno asignado, Ia funcién a
cumplir y la intensidad horaria del mismo (fol. 31}, en las mismas se evidencian
que la sefiora Sandra Pineda labord aparte de lunes a viernes, los dias sGbados,
domingos y festivos, en horarios diurmos y nocturmos. Informacién que se
corrobora de manera detallada con la allegada por Migracién Colombia a
(folios. 88).

Se encuentra probado que mediante Resolucion 01411 de 2013, E Ministerio de
Relaciones Exteriores- Migracidn Colombia, dicté lineamientos para el
reconocimiento de recargos nocturnos, dominicales y festivos para quienes
laboran por el sistema de tumos. En el mismo se resolvid que las horas por turnos
serian de 44 semancailes distribuidas de lunes a domingo, el reconocimiento de
dominicales y festivos serd del doble del valor de un dia de trabajo mds un dia
de descanso compensatorio, en cuanto a las horas extras y irabaojo ocasional
deberd pertenecer al nivel técnico hasta grado 09 o asistencial grado 19 y sobre
el recargo nociurno se reconoce el 35% sobre la asignacion bdsica (Fols. 76-79).

Con relacién a la Resolucién No. 0281 de 2012, se tiene que mediante la misma
la entidad demandada reglamenté el sistema de turnos, resolvié que eran
aquellos el trabajador cumplia en horas distintas a la ordinaria de 8 horas en
periodos de dias o semanas.

En forma general los argumentos de la parfe demandada, para recurrir la
senfencia de primera instancia, se circunscriben en establecer que el A-quo
incurre en un error conceptual al considerar que la demandante tiene derecho
d los recargos nocturnos, los dominicales y festivos toda vez que los funcionarios
de la Unidad Administrafiva especial migracién Colombia, se les aplica el
regimen salarial contenido en los Decreto 850 de 2012 y Decreto 1029 de 2013.
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Sin embargo para mayor entendimiento esta Sala se detendrd a esfudiar cada
prestacion solicitada, teniendo en cuenta el certificado allegado por la entidad
(fol. 82).

FECHAS DIAS

TMES

DIAS
LABORADOS

DE
DESCANSO
POR TURNO
LABORADO

#DEHORAS Y
MINUTOS
DOMINICALES
LABORADOS

#DE HORAS
Y MINUTOS
FESTIVOS
LABORADOS

#DEHORAS
¥ MINUTOS

NOCTURNAS
LABORADAS

TOTAL
HORAS
LABORADAS
MES

abr-12

01-03-04-06-06-

08-08-10-12-13-

16-17-19-21-23-

24-25-27-28-29-
30

02-07-11-14-
16-18-20-22-
26-31

34:00:00

18:30

15:00:00

196:00:00

may-12

FEV IR

08-09-16-11-13-
14-15-16-18-19-
20-21-23-24-26-
27-28-29-31

02-03-04-05-08- {01-07-12-17-

22-25-30

44:45:00

0:00:00

24:40:00

247:35:00

juR-12

01-02-04-05-06-
07-10-11-14415-
18-19-22-23-26~
27-30

03-08-09-12-
13-16-17-20-
21-24-25-28-
28

8:00:00

14:45,00

25:00:00

163:45:00

juk12

01-04-05-08-09-
12-13-16-17-20-
21-24-25-28-28

02-03-06-07-
10-11-14.15.
18-19-22-23-
26-27-30-31

44:00:00

7:30:00

268:10:00

169:10:00

age-12

01-02-05-06-08-
10-13-14-17-18-
21-22-25-26-29-
30

03-04-07-08-
11-12-15-16-
19-20-23-24-
27-28-31

23:00:00

0:00;00

35:10:00

177:40:00

sep-12

02-03-06-07-10~
11-14-15-18-19-
22-23-26-21-30

01-04-05-08-
09-12-13-16-
17-20-21-24-
25-28-29

32:30:00

0:00:00

25:15:00

154:15:00

ocki2

01-08-09-12-13

02-03-04-05-
08-07-10-14-
14

0:00:00

0:00:00

12:10:00

54:00:00

nov=12

01-02-05-06-09-

10-13-14-17+18-

21.22-26-26-29-
30

03-04-07-08-
14-12-15-16-
19-20-23-24-
27-28

93:00:00

'5:00:00

28.00:00

164:00:00

H dic-12

03-04-07-08-11-
12-16-16-19-20-
23-24-27.28-31

01-02-05~06-
09-10-13-14-
17-18-21-22-
25-26-28-30

22:30:00

15:00:00

29:50;00

164:20:00
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MES

DIAS
LABORADOS

[FECHAS DIAS
DE
DESCANSG
POR TURNO
LABORADO

#DEHORAS Y
MINUTOS
DOMINICALES
LABORADOS

#DEHORAS
Y MINUTOS
FESTIVOS
LABORADOS

# DE HORAS
¥ MINUTOS

NOCTURNAS
LABORADAS

TOTAL
HORAS
LABORADAS
MES

ene-13

01-04-05-08-08-
12-13-16-17-20-
21-24-25-28-29

02-03-06-07-
10-11-14-15-
18-19-22-23-
26-27-30-31

20:00:00

15:00:00

18:00:00

148:50:00

" Eb-13

01-02-05-06-09-
10-43-14-17-16-
21-22-25-26

03-04-07-08-
11-12-15-16-
19-20-23-24-
27-28

24:00,00

 G:00:00

313500

108:25:00

mer-13

01-02-13-14-17-

" [18-21-22-25-26-

29-30

03-04-15-16-
19-20-23-24-
27-28-31

8:00:00

10:20:00

11:40:00

118:30:00

abr-13

02-03-06-07-10-
11-14-15-18-19-
22-23-26-27-30

01-04-05-08-
09-12-13-16-
17-20-21-24-
25-28-29

24:10:00

0:00:00

15:00:00

1452500

may-13

01-04-05-08-08-
12-13-16-17-20-
21-24-25-28-28

{02-03-06-07-
10-149-14-15:
18-18-22-23-
26-27-30-31

23:18.00

19:45:00

20:00:00

t 147:15:00

Jun-13

(1-02.05-06-09-
10-13-14-17-18-
21-22-25-26-28-
30

03-04-07-08-
11-12-15-16-
19-20-23-24-
27-28

38:30:00

11:00:00

19:30:00

Pra———

145:49:00

e ot g bkt

jk13

03-04-07-08-11-
12-15-16-19-20-
23-24-31

{11-02-05-06-
[09-10-13-14-
17-18-21-22-
25-26-21-28-
2330

8:10:00

11:30:00

14:30:00

iy b

138:40:00

e

ago-13

01-04-05-08-09-
12-13-16-17-20-
21-24-25-28-29

02-03-06-07-
10-11-14-15-
18-19-22.23-
26-27-30-31

24:00:00

£:00:00

32:00:00

170:30:00

" sep-13
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02-05-06-09-10~
13-14-17-18-22-
23-26-27-30
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01-03-04-07-
08-11-12-15-
16-19-20-21-
24-25-28-29

8:00:00
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7.7.2.1. Horas extras

El Aquo, ordend el reconocimiento y pago de las horas exiras pretendidas,
debido a que encontrdé probado que el cargo gue ostenta la demandante
corresponde al nivel técnico conforme a la normativa aplicable, por ofro lado,
se dllegaron las ordenes de servicio mes por mes de los anos 2012 al 2013
enconfrdndose érdenes a cargo de la actora y por Oltimo, hallé que durante los
meses de abril y mayo de 2012 la demandante superd la jornada ordinaria de
190 horas mensuales.

Los argumentos del recurso de la parte demandada, se resumen en la errada
interpretacion del arliculo 36 por parte del A-quo, toda vez que considera que

se desconocieron los Decretos salariales que fijan las escalas de asignaciéon
bdsica de los empleados de Migracion Colombia; de igual forma, manifiesta que O
para el periodo objeto de reclamacién la demandante ocupaba el cargo de
oficial de migracion cédigo 3010 grado 15, por lo que conforme al articulo 154

el Decreto 0853 no tiene derecho.

Esta Sala frente a la peticion de horas exiras diurnas, confirmard lo resuelto por el
juez de primerd instancia, sin embargo se deja la salvedad de que los requisitos
establecidos en el articulo 36, del Decreto 1042/1978 en cuanto a estas son los
siguientes:

a) el empleado deberd pertenecer al Nivel Técnico hasta el grado 09 o
al Nivel Asistencial hasta el grado 19

b) El trabajo suplementario deberd ser autorizado previamente, mediante
comunicacién escrita, en la cual se especifiquen las actividades que ()
hayan de desarroliarse.

c) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hard por
resolucidon motivada v se liquidard con un recargo del veinticinco por
ciento sobre la remuneracion bdsica fijada por la ley para el respectivo
empleo.

De igual forma, en cuanio al reconocimiento y pago de las horas exiras
nocturnas, el articulo 37 de la misma norma, determina:

ARTICULO 37. De las horas exiras nocturnas. Se enfiende por frabajo exira
nocturno el que se ejecuta excepcionalmente enire las 6 p.m.y las 6 a.m.,
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del dia siguiente por funcionarios que de ordinario laboran en jornada
diurna,

Este trabajo se remunerard con un recargo del setenta y cinco por ciento
sobre la asignacion bdsica mensual.

Considera pertinente esta Sala indicar que, si bien la Resolucidon 00281 de 2012
expedida en abril del ano en mencidn, reitera lo expuesto en el Decreto 1042 de
1978 con relacidon a gue no puede haber horas exiras para empleados que no
pertenezcan at Nivel Técnico hasta el grado 09, no es dable desconocer que
desde esa fecho- abril de 2012~ la sefiora Pineda Fique viene laborando bajo el
sistema de turnos mas alld de la jornada ordinaria laboral, asi como domingos vy
festivos. Por lo que mal haria esta Corporacion, en negar la remuneracidén por el
frabgjo efectuado, cuando fue en cumplimiento de las ordenes de servicios
emanadas por la entidad demandada; por ofra parte, se violaria y desconoceria
fo establecido en el articulo 53 y 25 de la Constitucidn Politica, al igual que las
convenciones de la OIT suscritas por Colombia.

En virtud de lo anterior, tal como lo establecid la A-quo se confirmard el
reconocimiento y pago de las horas extras conforme quedd plasmado en la
providencia apelada.

7.7.2.2, Dominicales y festivos:

En la sentencia de primera instancia, se establecié gue la demandante laboréd
37 domingos y 15 festivos, por lo que conforme al articulo 39 del Decreto 1042 de
1978, ordend pagar el equivalente al doble del valor de un dia de frabajo por
cada dominical o festivo laborado.

El recurente afirma que, los Decretos salariales 0853 de 2012 y 1029 de 2013,
regulan los recargos dominicales y festivos, las cuales establecen que
Unicamente proceden para el frabgjo ocasional y para aquelios funcionarios
que pertenecen al nivel técnico hasta del grado 9 y asistencial hasta el grado
19, en consecuencia, al no estar consagrados en la norma transcrita quienes
ejerzan funciones permanentes o habituales como la demandante, no tienen
derecho ¢ su reconocimiento.

En ese orden de ideas, respecto al trabdjo ordinario en dias dominicales y
festivos, el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, sefidla que la misma debe ser
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equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo
laborado, mds 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 las pruebas dllegadas al proceso, se desprende que la actora labord
dominicales y festivos en forma permanente por el sistema de furnos empleado

por la entidad demandada, en razén al servicio de control migraterio, en el
aeropuerto Rafael NUfez de Cartagena, que presupone la habituclidad vy
permanencia, de la misma manera, no reposa en el expediente prueba alguna

qgue demuesire que la parte demandada, ha pagado las horas laboradas en
domingos y festivos, pero estd demostrado que en el periodo demandado la
sefiora Sandra Pinedd, si labord en esos dias, tal como lo resumid el A-quo. En ese
sentido, no se trataba de una labor ocasional, sino habitual que era programadda O
por el patrono.

Dicho en ofras palabras, del material probatorio se desprende que la UAE
Migracién Colombia, no ha pagado el frabajo habitual  en dominicales y
festivos, en el porcentaje indicado en el articulo 3% del Decreto 1042 de 1978, tal
como se desprende de la certificacién que reposa a folio 82,

Por lo anterior, la Sala confimard lo ordenado por el A-quo en cuanto al
reconocimiento y pago de esta prestacion.

7.7.2.3. Recargo nocturno

En la providencia apelada, se determiné que conforme al certificado allegado

por la entidad, la demandante labord horas nocturnas, relacionando cada una

de ellas por meses y horas. Por lo anterior, resolvid que debia reconocerse 420 O
horas laboradas por este concepto.

En lo relaiivo al pago de recargo nocturno, afirma el apelante que se desconoce
lo establecido en el arficulo 35 del Decreto 1042 de 1978, por cuanio la norma
determing que puede compensarse con periodos de descanso, los cuales se
encontraban demostrados en el expediente y reconocidos por el juez de primera
instancia. Adicionalmente, menciona la demandada gue la Resolucion 1411 de
2013, organiza el trabajo por el sistema de turno y en jornadas mixtas para os
funcionarios misionales que desarrollan funciones de control migraforio, y regula
el pago de recargo hoctumno, dominicales y festivos, aplicable a quienes laboran
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por el sistema de furnos y a partir del mes de septiembre de 2013, rigiendo hacia
el futuro y por ningGn motivo es posible aplicarlo de manera retroactiva.

Se encuenira acreditado, que la sefora Sandra Pineda, prestd sus servicios en su
jornada ordinaria de 12 horas diarias, es decir, con un turno de 7:00 a.m.a 7: a.m.,
luego entonces, la jornada laboral nocturna se desarrolla desde las 6:00 p.m. a
las 6:00 a.m. Al respecto, la Sala aclara que al tenor del articulo 35 del Decreto
1042 de 1978, el recargo noctumo equivale a un 35% del valor de la hora
ordinaria la cual se determina con sujecidn a la asighacidn bdsica que
corresponde a la jornada de 44 horas semanales establecida en el articuio 33
ibidem.

Asf las cosas, el demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague el
frabajo readlizado en recargo nocturno, porgue se demostrd con la prueba
transcritfa en el cuadro, que durante el periodo demandado abril de 2012 o 30
de sepliembre de 2013, la sefiora Pineda Figue |, prestd sus servicios en horas
diurnas y nocturnas, es decir, una jornada mixta, que se encuentra regulada en
el articulo 35 del Decrefo 1042 de 1978, que establece gue los funcionarios que
frabajen en la jornada mixta, la parte del tiempo laborado durante las horas
nocturnas, se remuneraran con recargo del 35%, pero se podrd compensar con
descanso; pero al revisar el plenario no reposa prueba del pago o de la
compensacion del descanso, por lo tanto, esta Corporacion, comparte los
decidido por el juez de primera instancia v procederd a confirmar lo resuelio.

7.7.2.4. Reliquidacién de factores salariales y prestaciones sociales:

Si bien el mismo no fue objeto de apelacidén esta Corporacién confirmard lo
resuelto por el A-quo, atendiendo, el reconocimiento del trabajo suplementario
a qgue liene derecho la demandante con fundamento en las direcirices
sefaladas en el Decreto 1042 de 1978, la cual conlleva el regjuste o reliquidacion
de las cesantias, de conformidad con lo previsto en el arficulo 452! del Decreto

21 “Articulo 45°-De los factores de salario para la liquidacion 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 vy frabajadores oficiales, en la liguidacion se fendrd en cuenta
los siguientes factores de salario:

aj {...)

¢) Los dominicales y feriados;

d} Las horas exiras;

e} {...)"
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Ley 1045 de 1978, respecto a los periodos que no se encueniren afectados por
el fendmeno de la prescripcion.

Por lo tanto, los argumentos del recurso de apelacidén propuesto por la parte
demandada, resultan infundados, atendiendo que no desvanecen las razones
que tuvo el juez de primera instancia, para reconocer el pago de recargo
nocturno, domingos y festivos y la reliquidacion de las prestaciones sociales.

7.8. Conclusidn

La respuesta al interrogante planteado en el problema juridico es positiva, en
razén a que el demandante tiene derecho a que se le reconozca y remunere el
recargo nocturno de que trata el articulo 35 de la Decreto 1042 de 1978, aligual

gue los dominicales y festivos v la reliquidacion de las prestaciones sociales, d
partir del 3 de noviembre de 2012 hasta el 30 de septiembre de 2013, por haber O
operado el fendmeno prescriptivo. Con relacién a las horas exiras se logrd
establecer que, si bien no le asistia derecho por pertenecer ai cargo de oficial

de migracién grado 3010-15, pues el articulo 34 ibidem, fiene como requisito que

solo procede hasta el nivel técnico grado 09, no puede desconocerse la labor
redlizada en cumplimiento de una orden del patrono.

En cuanto a la parfe demandada, tenia la carga de demosirar que
efectivamente la sefiora Sandra Pineda gozd de descansos por la labor realizada
o efectud el pago de las mismas, sin embargo, solo fue una afirmacién que no
tuvo sustento probatorio alguno.

En consecuencia, se confirmard la sentencia apelada.

VIl.- COSTAS - O
De conformidad con lo establecido en el numeral 5 del articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, aplicado por remisién det articulo 188 del CPACA, la Sala

condenard en costas a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MIGRACION
COLOMBIA, toda vez que el recurso le es desfavorable.

ViiL.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por auforidad de la ley,
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PRIMERO: CONFIRMAR !a sentencia del 23 de marzo de 2018, proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, por lo expuesto en la
parte consideraiiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS ¢ la parte vencida, conforme a lo establecido
en los articulos 188 del CPACA vy del 365 -366 del CGP.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
) Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en Sala
O No. 067 de la fecha.
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