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Demandante: JULIANA LOPEZ CACERES
Demandado: UNIDAD  ADMINISTRATIVA  ESPECIAL MIGRACION
COLOMBIA

Tema: Recargos laborales

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral

ASUNTO

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control sin
que se adviertan causales de nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la siguiente
sentencia que en derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179 y 187 de la Ley
1437 de 2011 y conforme la siguiente motivacion:

1.- PRETENSIONES DE LA DEMANDA

JULIANA LOPEZ CACERES, quien se desempefia como servidora publica de la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia, solicita a esta Jurisdiccion que anule el
Oficio N° 20146112431821 del 1 de diciembre de 2014, mediante el cual la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA le negé el reconocimiento,
liquidacion y pago de los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos, asi como el
reconocimiento, liquidaciéon y pago de los dias compensatorios por cada dominical y
festivo laborados por el accionante desde 1° de enero de 2012 al 31 de agosto de 2013.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se condene a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA a que le reconozca, liquide y
pague en forma indexada las sumas correspondientes a recargos nocturnos ordinarios,
dominicales y festivos y los dias compensatorios por cada dominical y festivo laborados en
el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2012 al 31 de agosto de 2013, conforme a
los articulos 34, 36 y 37 del Decreto 1042 de 1978; que se condene a la entidad demandada
al reconocimiento de los intereses comerciales y moratorios sobre las sumas adeudadas,
conforme al articulo 192 del C.P.A.C.A. (fls. 18-28).
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2.- HECHOS DE LA DEMANDA
Se plantean en la demanda, en sintesis, los siguientes hechos:

La demandante labora al servicio de la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia, con funciones de control migratorio y de registro de identificacién de
nacionales y extranjeros desde el 1° de enero de 2012.

Sostiene que desde el 1° de enero de 2012 al 31 de agosto de 2013 laboré bajo el sistema
de turnos de manera habitual Y permanente en jornadas nocturnas y dominicales y
festivos, sin que la entidad haya reconocido los respectivos recargos y el
correspondiente descanso compensatorio, conforme a los articulo 34, 36, 37 y 39 del

Decreto 1042 de 1978.

Expresa que mediante peticion del 21 de noviembre de 2014, a través de apoderado
solicit6 a la entidad el reconocimiento, liquidacién y pago de los recargos nocturnos
ordinarios, dominicales y festivos laborados y sus correspondientes descansos
compensatorios, sin embargo, a través del acto administrativo oficio No.
20146112431821, la entidad demandada nego el reconcomiendo y pago de las sumas
reclamadas.

Por otro lado, el 9 de febrero de 2014, a traves de apoderado judicial la demandante
formulé solicitud de conciliacion prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacién,
diligencia que se llevé a cabo el dia 24 de marzo de 2015, ante la Procuraduria Tercera
Judicial IT para asuntos administrativos.

3.- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante invoca como violadas las siguientes normas, de rango
constitucional los articulos 2, 5, 6, 13 y 25y de orden legal los articulos 34, 36,37y 39
del Decreto 1042 de 1978. Ademds, cita sentencias del Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia sobre la materia (f] 21-25)

Sostiene que el acto administrativo demandado es violatorio de las garantias
constitucionales relacionadas con el derecho al trabajo, consagradas en los articulos 25
y 58 Superiores, toda vez que desconocié los derechos adquiridos del accionante,

Estima que el desconocimiento a los derechos fundamentales citados radica en el hecho
de que se encuentra acreditado que el accionante ha prestado sus servicios en la entidad
de manera habitual y permanente en Jornada nocturna, asi como en dominicales y
festivos, sin embargo, la entidad no reconoce los respectivos recargos.

Indica que la entidad desconoce que el Decreto 1042 de 1978 reconoce el pago de los
recargos antes referidos aun en el evento en que laboren bajo el sistema de turnos,
conforme a los articulos 34, 36 y 37y los recargos anteriores deben ser computados en
el salario del accionante.

Cita sentencias del Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia sobre la materia
(fls. 24-25).
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4.- OPOSICION A LA DEMANDA POR LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA

La entidad contesté la demanda mediante memorial que obra a folios 64-69 del
expediente, en el que se opuso a las pretensiones de la demanda. Hace un recuento
normativo sobre el régimen de trabajo para los empleados de la Rama Ejecutiva del
poder publico, contenido en el Decreto 1042 de 1978.

Indica que para el periodo objeto de reclamacion, esto es, 1 de enero de 2012 al 31de
agosto de 2013, las normas aplicables en materia prestacional para la Unidad
Administrativa Especial Migracién Colombia eran los Decretos 0853 de 2012 y 1029 de
2013, donde estipula que aquellos funcionarios que ejercen labores de control
migratorio, como la demandante, se le debe aplicar en su régimen salarial, los citados
decretos, dada la naturaleza habitual y permanente del servicio que prestan.

Arguye que al estar regulados de manera expresa en los Decretos 0853 de 2012 y 1029
de 2013, los recargos dominicales y festivos deben sujetarse a esta norma, las cuales
disponen que estos tinicamente proceden para el trabajo ocasional y para aquellos
funcionarios que pertenezcan al nivel técnico hasta el grado 9 y en el asistencial hasta el
grado 19.

En tal virtud agrega que quienes ejerzan funciones permanentes o habituales, como es
el caso del demandante no tendran derecho al reconocimiento de recargos en el trabajo
dominical y festivo, a menos que las horas laboradas excedan la jornada ordinaria de
trabajo.

De igual manera, respecto al reconocimiento y pago de horas extras refiere que debe
sujetarse a lo dispuesto en los Decretos ya citados, y explica que ademas el pago de
horas extras procede para funcionarios que superan las 190 horas laboradas al mes.

Que bajo la modalidad de turnos no hay lugar al descanso remunerado porque ya los
empleados lo han disfrutado en tiempo, conforme lo ha explicado la jurisprudencia del
Consejo de Estado. Asi, en dicho sistema, sostiene, se laboran 24 horas y se descansan
24 horas, por lo cual no hay lugar al reconocimiento del descanso remuneratorio y por
el contrario, el trabajo en dominicales y festivos se compensa con los dias de descanso
propios del sistema de turnos.

Finalmente, sostiene que la entidad reguld el reconocimiento econémico del trabajo
mediante la Resolucién N° 1411 del 26 de agosto de 2013, donde adopt6 las normas del
Decreto 1042 de 1978 y asi lo viene reconociendo la entidad a los empleados que
acrediten los requisitos (que excedan las 44 horas de trabajo semanal).

5.- ALEGATOS DE CONCLUSION PRESENTADOS DE MANERA ORAL EN
LA AUDIENCIA DE INCORPORACION DE PRUEBAS

En audiencia de incorporacién de pruebas la parte demandante present6 sus alegatos de
conclusién, en los cuales reiter los argumentos expuestos en la demanda.

Asi mismo, la entidad demandada en los alegatos de conclusion reiter6 las razones que
expuso en la contestacion de la demanda para insistir en que se nieguen las pretensiones
de la demanda.

(oS

05




Expediente: 2015-0431
Actor: Juliana Lopez Céceres

6. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO
6.1. Hechos probados: En el expediente se halla probado lo siguiente:

6.1.1. Segun consta en la certificacién del 6 de agosto de 2015, expedida por la
Subdirectorq de Talento Humano de la U.A.E. Migraciéon Colombia, la demandante
JULIANA LOPEZ CACERES ingresé a la entidad e] 1° de octubre de 2012 hasta el 31 de
octubre de 2014, y desde esa fecha desempena el cargo de Oficial de Migracién 3010-11
asignado al Puesto de Control Migratorio Aéreo El Dorado — Bogota. (fl. 43).

6.1.2. A folios 44-45 del expediente reposa fotocopia informal de la Resoluciéon N©
00847 del 28 de septiembre de 2012, a través de la cual fueron incorporados unos
servidores publicos a la Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia, entre los
cuales se encuentra la demandante.

6.1.3. El 21 de noviembre de 2014, la demandante, a través de su apoderado judicial,
radic6 una peticién en la entidad, a través de la cual solicito el reconocimiento,
liquidacion y pago de los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos y la
reliquidacion de los factores salariales y demés prestaciones sociales, conforme al
articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 (fls. 3-6).

6.1.4. La anterior peticién fue resuelta en forma negativa por la entidad a través del
Oficio N° 20146112431821 sin fecha, en la cual argumento en sintesis que: “.. sobre el
reconocimiento y pago de recargos nocturnos, dominicales y festivos, presuntamente
causados durante el periodo mencionado en la peticion, vale la pena informarle que en
Su momento no se contaba con el soporte legal que asi lo determinara, ni con la
disponibilidad presupuestal autorizada por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico... en cuanto al reconocimiento del compensatorio, igualmente el Consejo de
Estado, con ponencia del consejero Arenas Monsalve G, en sentencia de tutela con
numero de radicacion 11001-03-15-000-2011-01252-00, ha avalado la tesis que
cuando en una entidad los trabajadores laboran bajo esa modalidad de turnos, no hay
lugar a descanso remunerado, cuando ya lo han disfrutado en tiempo” (fotocopia
informal de la respuesta reposa a folio 7 del expediente).

6.1.5. Informe suscrito por el Subdirector de Talento Humano de la Unidad
Administrativa Especial Migracién Colombia en el que indica que la demandante
conocia que laboraba al servicio de la entidad bajo la modalidad de turnos, asi como el
cuadro de los dias compensatorios por los turnos de 12 horas a los que se encontraban
sometidos. En el mismo informe indico que mediante comunicado del 20 de febrero de
2012, la entidad le informé a todos sus servidores la implementacién del sistema de
turnos para los diferentes puestos de control migratorio a nivel nacional. Finalmente,
expuso que en el periodo comprendido entre enero de 2012 y agosto de 2013, la entidad
compenso los dias de trabajo dominical y festivos en la forma establecida en las normas
legales y la jurisprudencia que al respecto a desarrollado el Consejo de Estado, esto es, a
través de dias compensatorios y no mediante el pago de los mismos, so pena de incurrir
en un doble pago, dado el régimen especial de labores al cual se encontraba sometido la
demandante (original reposa a folios 110-111 del expediente).

6.1.6. Certificacién laboral expedida por el Subdirector de Talento Humano de Ia
Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia en la que establece que JULIANA
LOPEZ CACERES labora al servicio de la entidad demandada desde el 1° de octubre de
2012 en el cargo de Oficial de Migracién, Codigo 3010, Grado 11, asignada a la Regional
Aeropuerto El Dorado. De igual forma, se indican los emolumentos percibidos por la
parte demandante, conforme a los Decretos 199 del 07 de febrero de 2014 V 1045 de
1978 (fotocopia simple visible a folio 112 del expediente); asi mismo, se observa que la
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demandante a pesar de haber ingresado el 1° de octubre de 2012, tal como se desprende
de la certificacion militante a folio 112, solo el 20 de octubre de 2012, la funcionaria
laboré por el sistema de turnos, tal como se desprende la certificacién de turnos
expedida el 26 de mayo de 2017 visible a folio 115-116.

6.1.7. Nominas correspondientes a los afios 2013 a 2014 que indican la asignaciéon
basica mensual y demas emolumentos prestacionales devengados por la parte actora,
asi como los descuentos legales realizados a la misma, (fotocopia simple visible a folios
113-114 del expediente).

6.1.8. Certificacién expedida el 26 de mayo de 2017 por el Director Regional del
Aeropuerto El Dorado que contiene los dias de descanso compensatorios que tuvo la
accionante entre octubre de 2012 y agosto de 2013, por haber laborado mediante el
sistema de turnos (fotocopia informal figura a folio 115 del plenario).

6.1.9. Constancia expedida el 26 de mayo de 2017 por el Director Regional del
Aeropuerto El Dorado que indica las horas nocturnas, dominicales y festivos laborados
por la demandante en la entidad accionada entre octubre de 2012 y agosto de 2013
(fotocopia informal obra a folio 116 del expediente).

6.1.10. La entidad allegé el expediente administrativo, en medio magnético (fl. 75).

6.2. Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver el Juzgado si la sefiora Juliana Lopez Caceres en
su calidad de empleada de la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia tiene
derecho a que la entidad le reconozca, liquide y pague las horas extras, recargos nocturnos
ordinarios, dominicales y festivos, asi como los dias compensatorios y pago de los
dominicales y festivos laborados entre el 20 de octubre de 2012 al 30 de agosto de 2013, de
conformidad con lo establecido en los articulos 34, 36 y 37 del Decreto 1042 de 1978.

Para resolver el problema juridico planteado se exponen las normas aplicables y
precedente jurisprudencial aplicable al caso

6.2.1. De la Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia

El Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias que le
confirieron los literales e, f y g del articulo 18 de la Ley 1444 de 2011, cred la Unidad
Administrativa Especial Migracién Colombia mediante el Decreto 4062 del 31 de
octubre de 2011, como un “organismo civil de seguridad, denominada Migracién
Colombia, con personeria juridica, autonomia administrativa, financiera y
patrimonio independiente, con jurisdiccién en todo el territorio nacional, adscrita al
Ministerio de Relaciones Exteriores.™

Entidad que tiene como funciones la vigilancia y control migratorio y de extranjeria del
Estado Colombiano, dentro del marco de la soberania nacional y de conformidad con las
leyes y la politica que en la materia defina el Gobierno Nacional.

' Articulo 1°, Deercto 4062 de 2011,
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El régimen de administracién de personal de la Unidad Administrativa Especial
Migracién Colombia, segun el articulo 28 ibid se encuentra regulado por aquellas
normas que sean aplicables de manera general a los empleados que conforman la Rama
Ejecutiva del orden nacional ¥ en materia salarial y de prestaciones sociales, los
empleados estan gobernados por las disposiciones que en esas materias establezca la
Ley 42 de 1992.2

6.2.3. Jornada laboral en la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia

6.3.2.1. La jornada laboral tiene como remuneracion un salario el cual de acuerdo con lo
establecido en el articulo 150-19 de la Constitucién Politica de 1991 le corresponde
al Congreso expedir las normas generales que contienen, entre otros, el régimen salarial
y prestacional y por mandato del articulo 189-14 el Gobierno Nacional determina los
salarios y prestaciones de sus empleados.

6.3.2.2. Con fundamento en lo anterior mediante laLey 42 de 1992 el Congreso fijé los
criterios que debe tener en cuenta el Gobierno para establecer el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos. A su vez la ley faculta al Presidente de la
Repuiblica para delegar en ciertos funcionarios de realizar aumentos salariales, quienes
a su vez deben observar las siguientes pautas: respeto a los criterios y objetivos fijados
en la citada ley; estricta sujecién a la ley anual del presupuesto ¥y sujecién a los limites,
condiciones.

6.3.2.3. Antes de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, el régimen normativo
que regul6 la jornada de trabajo en las entidades estatales es el contenido en el Decreto
1042 de 19783, el cual de manera especifica indicé en el articulo 334 que la jornada de
trabajo de los empleados publicos seria de 44 horas semanales, sin embargo, a renglén
seguido se indica que los empleos cuyas funciones impliquen el desarrollo de
actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podian tener estipulada
una jornada laboral de 12 horas diarias, sin que se superaran las 66 horas semanales (la
Jjornada méxima laboral semanal fue estipulada en 44 horas, mediante el Decreto -Ley
86 de 1985). También refirié la norma en comento que al momento de establecerse 1a
Jornada de trabajo, las labores desempenadas el dia sibado no dan lugar a
reconocimiento de remuneracion adicional, salvo que esta supere el limite de la jornada
maxima semanal, caso en el cual se debe aplicar la regulacién pertinente a las horas
extras.

En relacion con las jornadas mixtas de conformidad con lo establecido en el articulo 35
ibid “para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de turno,
cuando las labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas que
incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante
estas ultimas se remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podra
compensarse con periodos de descanso.” Es decir, el recargo nocturno sera del 35% o

* Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados piblicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Piblica
¥ para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales v se dictan otras disposiciones, de conformidad
con lo estableeido en ¢l articulo 150, numeral 19, literales e) v f) de la Constitucion Politica.

3 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, su perintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional,
se fijan las escalas de remuneracion correspondicntes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.”.

¥ Decereto 1042 de 1978: Articulo 339.- De la Jjornada de trabajo. La asignacién mensual fijada en las escalas de
remuneracion a que se refiere el presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta ¥ cuatro horas semanales. A los
empleos cuvas funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podra
senaldrseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que cn la semana exeedan un limite de 66 horas, Dentro
del limite maximo fijado en este articulo, el Jefe del respectivo organismo podra establecer el horario de trabajo y
compensar la jornada del sabado con tiecmpo diario adicional de labor, sin que ¢n ningGn caso dicho tiempo
compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras. El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a
remuneracion adicional, salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En este caso se aplicara lo dispuesto para las
horas extras,
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compensado con descanso incluso cuando estas tengan lugar durante las 44 horas
semanales.

Ahora bien, en lo que respecta al trabajo desarrollado de manera habitual y permanente
en jornadas dominicales y festivos, el articulo 395 del Decreto 1042 de 1978, establece
una remuneraciéon equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada
dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio sin
perjuicio de la remuneracién ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber
laborado el mes completo.

El trabajo es habitual o permanente, los domingos y festivos, cuando la naturaleza de la
entidad requiere de la prestacion del servicio permanentemente, lo que conlleva a que
necesariamente debe contar con personal para laborar aquellos dias, aunque no lo
cumplan siempre los mismos empleados.

Seguidamente, el articulo 40° en lo que respecta al trabajo desarrollado de manera
ocasional en jornadas dominicales y festivos se debe reconocer una compensacion con
un dia de descanso remunerado o con una retribucién en dinero, a eleccion del
funcionario, en esta caso sblo tienen derecho a su reconocimiento los empleados del
nivel técnico hasta el grado 9 y asistenciales hasta el grado 19.

Sobre el particular, el Consejo de Estado?, en un asunto similar al que aqui se estudia,
sostuvo frente a los dias compensatorios por labores desarrolladas en domingos y
festivos que “en consideracién a la jornada desarrollada por el actor, por cada turno
de 24 horas laboradas gozaba de un descanso de 24 horas lo cual equivale a un dia de
descanso compensatorio, con lo cual se satisface el contenido del articulo 39 del
Decreto 1042 de 1978, que consagra el derecho a disfrutar un dia de descanso
compensatorio (cuya duracién minima debe ser de 24 horas) por trabajo habitual en
domingos y festivos, es decir, en cuanto al descanso compensatorio, concluye la Sala
que éste si fue consagrado en el sistema de turnos”, por lo cual “proceder al
reconocimiento de los compensatorios solicitados implicaria otorgar unos descansos
adicionales que exceden los autorizados por la ley”.

Como se observa en las normas y jurisprudencia transcritas, se deduce que las labores
que tengan la connotacion de ser realizadas de forma habitual y permanente dentro de
las 44 horas semanales incluso los dominicales y festivos, tienen una forma de

5 “Articulo 39.- Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales
respecto de quienes presten servicio por el sistema de turnos, los empleados piiblicos que en razén de la naturaleza de su
trabajo deban laborar habitual v permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran derecho a una remuneracion
equivalente al doble del valor de un dfa 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 asignacion mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar
¢l trabajo ordinario en dias dominicales v festivos™. (Subrayado fuera de texto)

6 “Articulo 40.- Del trabajo ocasional en dias dominicales y festivos. Por razones especiales de servicio podra autorizarse
¢l trabajo ocasional en dias dominicales o festivos.

Para efectos de la liquidacion vy el pago de la remuneracién de los empleados publicos que ocasionalmente laboren en
dias dominicales y festivos, sc aplicaran las siguientes reglas:

a) Sus empleos deberan tener una asignacion basica mensual que no exceda de diez mil pesos.

b) El trabajo debera ser autorizado previamente por ¢l jefe del organismo o por la persona en quien este hubiere delegado
tal atribucién, mediante comunicacion eserita en la cual se especifiguen las tareas que hayvan de desempenarse.

¢) El reconocimiento del trabajo cn dominical o festivo se hard por resotucion motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara con un dia de descanso remunerado o con una
retribucion en dinero, a eleccion del funcionario.

Dicha retribucion serd igual al doble de la remuncracién correspondiente a un dia ordinario de trahajo, o
proporcionalmente al tiempo laborado si este fuere menor.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente Decreto sc tendrén en cuenta para liquidar
¢l trabajo ocasional en dias dominicales y festivos.

¢) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucién en dincro, se reconocerdn sin perjuicio de la asignacion
ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

f) La remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende incluida en la asignacion mensual™

> Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccion "A”; expediente No. 25000-23-25-000-2010-
00350-01(2679-14); Consejera Ponente SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E); actor: Pedro Antonio Cepeda Pefia;
demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.
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liquidacién a través de recargos que son propios que se pagan con el equivalente al
doble del valor de un dia de trabajo.

Por su parte el articulo 368 del mismo decreto, en lo relacionado a las horas extras, es
claro que es la excepcion y aplica por necesidad del servicio por fuera de la jornada
ordinaria de labor y quien tuviere la direccién de la entidad debera autorizar por escrito
bien sea el descanso compensatorio o pago de horas extras, limitando el numero de las
mismas y los niveles de los empleos que tienen derecho a estas (técnico hasta el grado
09 o al nivel asistencial hasta el grado 19).

Teniendo en cuenta lo expuesto, se concluye que la hora de trabajo adicional al servicio
de la entidad que supere el tope maximo semanal establecido en la normatividad citada,
se considera trabajo suplementario o extra y por lo tanto es procedente su
remuneracion, conforme los lineamientos de los articulos 36 y siguientes del Decreto
1042 de 1978.

Quiere hacer énfasis el Despacho en que por la naturaleza de las labores que se
desempefian en el puesto de control migratorio aéreo de los aeropuertos del pais, deben
ser consideradas como habitual y permanente, en razon a que el flujo de pasajeros
provenientes del exterior llegan en las noches y la madrugada, lo que hace necesario la
prestacion permanente del servicio.

Finalmente, esta disposicién (articulo 42) estipuld que constituyen salario todas las
sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus
servicios, lo que incluye el valor del trabajo suplementario y el realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio.

6.3.2.4. Para prestar el servicio migratorio por parte de los funcionarios publicos de
manera permancnte en los aeropuertos, el Director General® de Ia U.A.E. Migracién
Colombia expidi6 la Resolucién N° 281 del 16 de abril de 2012', en la que se determiné
la asignacién mensual fijada para el personal corresponde a jornadas de 44 horas
semanales diurnas, nocturnas o mixtas, mediante el sistema de turnos (de lunes a

8 "Articulo 36.- De las horas extras diurnas. Cuando por razones especiales del servicio fuere necesario realizar trabajos
en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, ¢l jefe del respectivo organisnio o las personas en quienes este hubiere
delegado tal atribucién, autorizaran descanso compensatorio o pago de horas extras.

a. El pago de horas extras o ¢l reconocimiento del descanso compensatorio se sujetardn a los siguientes requisitos:

El empleo det funcionario que va a trabajarlas debera tener una asignacion basica mensual que no exceda de diez mil
pesos. (Madificado por el Articulo 9 Decreto 50 de 1981 v Articulo 13 Decreto Ley 10 de 1989). El literal a) quedé asf:

“El empleo debera pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17 del nivel administrativo vy hasta el grado 39 del nivel
técnico,

b. El trabajo suplementario debera ser autorizado previamente, mediante comunicacion escrita, en la cual s¢
especifiquen lus actividades que hayan de desarrollarse.

¢. El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por resolucion motivada v se liquidara con un recargo
del veinticineo por ciento sobre la remuneracion basica fijada por la ley para f respectivo empleo. Los incrementos de
salario a que se refieren los articulos 49 ¥ 97 del presente Decreto se tendrin en cuenta para liquidar las horas extras.

d. En ningiin caso podran pagarse mas de 40 horas extras mensuales. Modificado por el Articulo 13 del Decreto-Ley 10 de
19849,

El literal quedd asi: En ningin caso podra pagarse mas de 50 horas extras mensuales.

e. Si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el excedente se reconocera en ticmpo
compensatorio, a razén de un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo”.

2 en uso de las especiales atribuciones conferidas por el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 y el articulo 10 del Decreto
4062 de 2011,

© "Por ¢l cual se dictan lincamientos sobre el trabajo mediante el sistema de turnos en la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia™

" Articulo 1.Se considera trabajo a turnos toda forma de organizacion del trabajo segan la cual los servidores ocupan
sucesivamente los mismos puestos de trabajo, seghin un cierto ritmo, continuo o discontinuo, implicando para el
trabajador la necesidad de prestar sus servicios en horas diferentes a la de la Jornada ordinaria de ocho (8) horas diarias,
cn un periodo determinado de dias o de semanas.

Articulo 2. Las cuarenta v cuatro (44) horas a la semana que conformen la jornada ordinaria podran distribuirse en
turnos de luncs a sibado. El trabajo que se cfectué el dia sabado no da derecho a remuneracion adicional, salvo cuando ¢l
trabajo el sibado exceda la jornada maxima legal de cuarenta y cuatro (44) horas a la semana.

Articulo 3. En lu organizacién del trabajo de los turnos de las entidades con procesos productivos continuos durante las
veinticuatro (24) horas del dia, debera tenerse en cuenta la rotacion de los mismos. Entre el final de una jornada y ¢l
comienzo de la siguiente mediaran, como minimo, doce horas.
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sdbado) y establecié que el trabajo nocturno tiene un recargo del 35%, en dias
domingos, festivos®* (se debe pagar el doble de la remuneracion correspondiente a un
dia ordinario de trabajo y descanso) y las horas extras® (cuando sobrepase las 44 horas
semanales, las diurnas se pagan con recargo 25% nocturnas con el 75% de recargo).

6.3.2.5. Ademds de la regulaciéon de la jornada laboral adoptada en el anterior acto
administrativo, la Unidad elevé una consulta ante el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica — DAFP relacionada con el reconocimiento y pago del trabajo
desarrollado en jornadas dominicales, festivos y también las horas extras para los
empleados de esa entidad. Sobre el particular, del Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, en adelante DAFP, a través de Concepto del 28 de junio de 20134,
indico que:

o La jornada maxima semanal para las entidades de la Rama Ejecutiva, que no
tengan disposicién especial, serd de cuarenta y cuatro horas, las cuales se
distribuiran de acuerdo con las necesidades de la entidad, en los turnos y
jornadas mixtas que se requieran para su funcionamiento, deberdn programar a
sus servidores de manera que respete el derecho al descanso de los mismos.

o En razdén a que la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia no
cuenta con regulacion especial en cuanto al reconocimiento de horas extras, es
excepcional y se considera aplicable el articulo 14° del Decreto 1029 de 2013 (por
el que se crea Migracion Colombia) de manera que debe existir autorizacion
previa, escrita, limitando su ntmero por razon del nivel de los empleos y
detallar, es decir cuantos y cuales empleos (niveles) le es aplicable inicamente se
podran reconocer horas extras a los empleados de grado asistencial hasta el
grado 19 y técnico hasta el grado 9, el trabajo extra diurno serd remunerado con
un recargo del 35% y el extra nocturno con un 75% sobre la asignacién bésica del
empleado.

o Sobre el las jornadas mixtas desempefiadas dentro del limite temporal de las 44
horas semanales en las noches, los dias domingos y festivos y los descansos's,

Articulo 4. Los turnos que establevea cada entidad acorde con sus propias caracteristicas o necesidades deben ajustarse al
cumplimicento de la jornada ordinaria de cuarenta y cuatro (44) horas a fa semana y puede ser diurnos nocturnos o
mixtos (...)

Articulo 5. Los empleados que trabajen por el sistema de turnos en jornadas mixtas, es decir, cuando las labores se
desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas gue incluyan horas diurnas ¥ horas nocturnas, tendrén derecho a
que la parte de tiempo trabajado durante estas dltimas se remunere con ¢l recargo del treinta y cineo por ciento (35%).

12 Articulo 6. En el sistema de turno debe garantizarse el derecho a descanso. EY jefe de entidad debera garantizar ¢l

disfrute de descansos complementarios para ¢l empleado ¢n ¢l sistema de turnos.

Cuando ¢l trabajo en dominical o festivo sea habitual, el empleado tendra derecho a una remuneracion equivalente al

doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mis ¢l disfrute de un dia de descanso

complementario, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el

mes completo.

Cuando el trabajador ¢n dominical o festivo sea ocasional se compensara con un dia de descanso remunerado o con una

retribucion _en dinero, a eleccién del funcionario. Dicha retribucién serd igual al doble de la remuncracion

correspondiente a un dia ordinario de trabajo, o proporcionalmente al tiempo laborado si éste fuere menor.

El domingo siempre debera ser remunerado acorde con ¢l porcentaje correspondiente.

15 Articulo 7. El trabajo suplementario es aquel que excede o sobrepase las jornadas de 44 horas semanales.

Las horas extras diurnas que se laboren tendrin derecho a que se remuneren con un recargo del veinticineo por ciento
(25%) sobre ta asignacion basica mensual, y es el que se cjecuta entre las 6 a.m. y las 6 p.m.

Las horas extras nocturnas que se laboren tendran derecho a que sc remuneren con un recargo del setenta y cinco (75%)
sobre la asignacion basica mensual, y es el que s cjecuta excepeionalmente entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m. del dia
siguiente.

En todo caso la autorizacion para laborar trabajo suplementario solo podra otorgarse cuando exista disponibilidad
presupuestal (...)

4 Concepto 101321 de 2013. Departamento Administrativo de la Funcion Pablica. Radicado No.: 20136000101321.
Fecha: 28/06/2013.

15 %4, Si las labores ordinaria o permanentemente se desarrollan en jornada nocturna, los trabajadores tendrén derecho a
recibir un recargo del treinta y cinco por ciento sobre el valor de la asignacion mensual; para este caso no se ticne en
cuenta el nivel y el grado salarial de los empleados, por lo que tienen derecho a su reconocimiento los empleados de los
niveles asistencial, téenico y profesional.

b. Cuando se presentan labores en forma habitual o permanente en dias dominicales y festivos, ¢l trabajador tiene
derecho a una remuneracién cquivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado,
mis el disfrute de un dia de descanso compensatorio. Tendran derecho a este reconocimiento los empleados de todos los
niveles de la entidad, tal como se senald en ¢l punto a).

1%
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las horas nocturnas tienen un recargo del 35%, el trabajo efectuado los dias
domingos o festivos deben pagarse al doble del valor de un dia de trabajo, mas
el disfrute de un dia de descanso compensatorio, todos los empleados tienen
derecho a tales reconocimiento.

6.2.3.6. Ahora bien, a partir de los expuesto en el concepto del DAFP, la U.A.E.
Migracién Colombia, indicé que profirié la Resolucién N© 01411 del 26 de agosto
de 2013, por la cual derogé la Resolucién N© 281 del 16 de abril de 2012, estipuld los
requisitos para el reconocimiento de los recargos nocturnos, dominicales y festivos para
los empleados que desarrollen el objeto misional de la entidad a través del sistema de
turnos. En sintesis, introdujo como regla que los empleados de la Unidad laborarian
mediante el sistema de turnos y en jornada laboral mixta y que la misma seria
desarrollada por aquellos empleados cuya funcién misional consistiera en ejercer
control migratorio de manera habitual durante todo el afio laboral calendario, sefials
que entre cada turno laborado debe existir una rotacion minima de 24 horas entre la
terminacion de un turno y el comienzo de otro, sin embargo, entre ¢l final de una
Jjornada y el comienzo de la siguiente mediaran, como minimo, doce horas.

El citado acto administrativo también reiterd el inicio y finalizacién de cada jornada
laboral diurna y nocturna (6 a.m. a 6 p-m. yde 6 p.m. a 6 a.m.), asi como la jornada
maxima laboral para los empleados de la entidad (44 horas semanales), el
reconocimiento de recargo por trabajo nocturno del 35% y el pago doble de un dia de
trabajo cuando se desarrolle en jornada dominical o festivo més el disfrute de un dia de
descanso compensatorio o fraccién, sin perjuicio de Ia remuneracion ordinaria o
fraccién a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

En conclusion, para el despacho es claro que a partir de la expedicién de las
Resoluciones N° 281 del 16 de abril de 2012 y N° 01411 del 26 de 2013 por parte de
Migracién Colombia, la entidad regulé de manera interna el reconocimiento y pago de
las horas extras, dominicales y festivos para sus empleados y adoptd las normas que
sobre la materia se encuentran en el Decreto 1042 de 1978 y de acuerdo como lo expuso
el Departamento Administrativo de la Funcién Pablica — DAFP en el Concepto del 28 de
junio de 2013.

6.3.2.7. El Consejo de Estado estudid algunos procesos relacionados con los bombero de
distintos lugares del pais, en los que se planteaban unos problemas juridicos similares a
la que aqui se estudia (reconocimiento de horas extra o trabajo suplementario) con los
empleados de Migracién Colombia, al respecto sostuvo'® que ante la falta de existencia
de una regulacién de la jornada laboral especial para las personas vinculadas al cuerpo
de bomberos (como ocurre en el caso bajo estudio), era necesario remitirse a lo
estipulado en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, segtin el cual toda labor realizada
de manera adicional a las 44 horas semanales constituye trabajo suplementario o de
horas extras y por lo tanto deben ser remuneradas en las condiciones previstas en los
articulos 35 y siguientes del citado decreto, teniendo el cuidado de deducir los dias de
descanso remunerados, vacaciones, licencias, permisos y demas situaciones
administrativas del trabajador. Es esa oportunidad indic6 que esa postura no desconoce
la especial labor que desarrollan los bomberos y, por ello, éstos deben estar
permanentemente disponibles y su jornada laboral no es ordinaria sino especial, la cual
en todo caso debe ser regulada por el jefe del respectivo organismo, mediante acto
administrativo motivado justificando 1a necesidad, oportunidad y conveniencia de
aplicar dicha regulacién excepcional y en consecuencia la remuneracion salarial que de

c. El trabajo en dominicales y festivos de manera ocasional da lugar a la compensacion con un dia de descanso
remunerado o con una retribucion en dinero, a eleceidon del funcionario. En este evento se deberd tener en cuenta los
niveles y condiciones a que hace referencia el articulo 40 del Decreto 1042 de 1978, de manera que s6lo tienen derecho a
su reconocimiento los empleados del nivel téenico hasta el grado 9 v asistenciales hasta ¢l grado 19",

‘@ Conscjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Conscjcra ponente;
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Bogotd, D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil quince (2015), Radicacion
nlmero: 25000-23-25-000-2010-00780-01 (3594-13).
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esa especial reglamentacién se deriva y debera reconocerse bajo los parametros del
Decreto 1042 de 1978.

“

Insiste el Alto Tribunal en que la razon de ser de tal determinacion es que “.. un
régimen especial tendiente a excluir o disminuir los beneficios laborales minimos
correspondientes a la jornada ordinaria previstos en el Decreto 1042 de 1978, en
detrimento del personal que desarrolla dicha funcién, no consultaria principios
constitucionales como la igualdad (art. 13), el trabajo en condiciones dignas y justas
(art. 25), y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales (art. 53), y resultaria violatorio del articulo 150 numeral 19 literal e) que
establece la creacién legal del régimen salarial y prestacional de los servidores
publicos, asi como del pacto internacional de los derechos econémicos, sociales y
politicos, articulo 7, segun el cual, en las condiciones de trabajo, los Estados miembros
deben asegurar al trabajador “..d) el descanso, el disfrute del tiempo libre, la
limitacién razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periédicas pagadas, ast
como la remuneracion de los dias festivos™.

En esa oportunidad se concluyd que la falta de regulacion especial sobre la jornada
laboral y su remuneracién, la jornada ordinaria correspondiente a 44 horas semanales,
tal y como se desprende del referido Decreto 1042 de 1978, debe remunerarse en razon
al trabajo suplementario realizado para no menoscabar el derecho a la igualdad laboral
y a la irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas laborales.

Asi mismo, el Consejo de Estado en sentencia de unificacién del 12 de febrero de 20157
tuvo la oportunidad de establecer la procedencia del reconocimiento del trabajo
suplementario y compensatorio a favor de empleados publicos, aun en el evento que la
entidad que deba reconocerlos cuente con normas especiales que regule las actividades
de esos servidores publicos y que esta no contemplara el reconocimiento de tales
emolumentos, como sucede en el asunto de la referencia.

Sobre dicho aspecto, reiteré la Alta Corporacién que resulta indudable que ante la falta
de regulacién especial, debe aplicarse lo dispuesto en el Decreto 1042 de 1978, en
cuanto a la jornada laboral y la liquidacion del tiempo trabajado en jornada ordinaria y
extraordinaria de trabajo, segin la naturaleza de las funciones desempefiadas, por
cuanto “.. la jornada laboral en el sector oficial es de origen legal y como tal tiene un
limite inquebrantable del cual no puede apartarse el jefe del respectivo organismo al
momento de establecer el horario de trabajo al tenor de la referida disposicion...”, por
ello, “.. el establecimiento de una jornada especial de trabajo por el jefe del respectivo
organismo implica la expedicion del respectivo acto administrativo que determine la
necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar dicha excepcién dada la naturaleza
y caracteristicas en que debe desarrollarse determinada labor, con la consecuente
remuneracion salarial para los empleos que se ven sometidos a una jornada maxima
legal excepcional, la cual, en todo caso, debe atender los pardmetros de remuneracion
establecidos por el Decreto 1042 de 1978 (...) y teniendo en cuenta la forma de
remunerar el trabajo desarrollado en jornadas mixtas, el trabajo habitual en
dominicales y festivos cuando la misma implique tiempo de trabajo nocturno y en dias
de descanso...”

En sintesis de lo anteriormente expuesto, concluye este Despacho sin lugar a equivocos
que a los empleados de la U.A.E. Migracién Colombia los gobiernan las disposiciones
regulatorias de la jornada laboral que contempla el Decreto 1042 de 1978.

7 Expediente: 25000-23-25-000-2010-00725-01. Referencia 1046-2013. C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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6.3.2.7. Reliquidacién de prestaciones sociales

Por ultimo, en relacién con procedencia de Ia reliquidacion de prestaciones sociales con
la inclusién de horas extras, dominicales y festivos, se puede afirmar que es viable
cuando tales emolumentos constituyan partidas computables para liquidar tales
prestaciones.

En el caso bajo estudio, conforme con lo establecido en el articulo 42'8 del Decreto 1042
de 1978, el trabajo efectuado dominicales, festivos y nocturnos, constituye salario, sin
embargo, conforme a lo establecido en el articulo 59 ibid, tales recargos no seran
tenidos en cuenta para liquidar la prima de servicios. Al respecto, el Consejo de
Estado* manifesté que “El reconocimiento del trabgjo suplementario a que tiene
derecho el actor con fundamento en las directrices sefialadas en el Decreto 1042 de
1978, conlleva el reajuste o reliquidacion de las cesanttas, de conformidad con lo
previsto en el articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978 (...) En cuanto a la
reliquidacion de los demas factores Yy prestaciones sociales, tales como la prima de
servicios, vacaciones y prima de navidad, precisa la Sala que las horas extras, los
recargos nocturnos y la remuneracién del trabajo en dominicales y festivos no
constituyen factor salarial para la liquidacién de las mismas, al tenor de lo previsto en
el articulo 59 del Decreto 1042 de 1978, y articulos 17 y 33 del Decreto 1045 de 1978,

Teniendo en cuenta las normas aplicables y el precedente jurisprudencial, pasa el
Juzgado a resolver el caso concreto.

7. Caso concreto

La sefiora JULIANA LOPEZ CACERES en su calidad de empleada ptiblico al servicio de la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA, solicita a esta
Jurisdiccién a que se condene a la citada entidad a que reconozca, liquide y pague las
sumas correspondientes a los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos que
laboré entre el 20 de octubre de 2012 y el 20 de agosto de 2013, conforme a los articulos
34, 36, 37y 39 del Decreto 1042 de 1978. De la misma forma, solicita el reconocimiento de
los dias de descanso compensatorio por cada uno de los dias laborados en las jornadas
antes sefialadas.

Por su parte, la Unidad accionada manifestd que no le asiste derecho a la parte
demandante percibir a los emolumentos reclamados (recargos por trabajo suplementario),
por cuanto considera que remuneracién del trabajo se encuentra regulado conforme a la
normatividad interna de la entidad (Decretos 0853 de 2012 y 1029 de 2013), por lo cual
los recargos nocturnos, dominicales y festivos deben sujetarse a dicha norma vnoalo
dispuesto en el Decreto 1042 de 1978.

3 Articulo 42°.- De otros factores de salario. Ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos,
del valor del trabajo suplementario v del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen
salario todas las sumas que habitual ¥y periédicamente recibe el empleado como retribucion POT SUs servicios,

9 Articulo 59.- De la base para liquidar la prima de servicio. La prima a que se refiere el articulo anterior se liquidara
sobre los factores de sulario que se determinan a continuacién:

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

b) Los incrementos salariales por antigiiedad a que se reficren los articulos 49 ¥ 97 de este Decreto,

¢) Los gastos de representacion.,

d) Los auxilios de alimentacion v transporte.

¢) La bonificacion por servicios prestados.

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

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subscecion “B”, Consejero ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, Bogota, D.C., veintiuno (21) de enero de dos mil dicciséis (2016). Radicacién nimero: 25000-
23-25-000-2011-00735-01(1306-14).

= Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subsceeion “B”, Consejero ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, Bogotd, D.C,, veintiuno (21) de enero de dos mil dicciséis (2016). Radicacion nimero: 25000-
23-25-000-2011-00735-01(1306-14).
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Visto lo anterior, debe resolver el Despacho si la accionante tiene derecho al
reconocimiento de los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos laborados
entre el 20 de octubre de 2012 y el 30 de agosto de 2013. De igual forma, debe
resolverse si tiene derecho a los descansos compensatorios por la jornada laboral
desempenada en dichos dias.

Dentro del tramite del proceso, se encuentra demostrado que la sefiora JULIANA LOPEZ
CACERES ingres6 al servicio de la U.A.E. Migracion Colombia a partir del 1° de octubre de
2012 desempefiando las funciones propias del cargo de Oficial de Migracién, Codigo 3010,
Grado 11, asignada al Puesto de Control Migratorio Aéreo — Direccion Reglonal Acropuerto
El Dorado de la ciudad de Bogota D.C. (fl. 43 y 112); ahora bien, segiin certificacion de
fecha 26 de mayo de 2017, expedida por el Director Regional Aeropuerto El dorado, solo

desde el 20 de octubre de 2012 hasta el 30 de agosto de 2013 la demandante laboré por
el sistema de turnos ( fl 115-116).

En las certificaciones que reposan a folios 115-116 del plenario, la entidad indic6 que la
accionante labor6 bajo el sistema de turnos en el periodo comprendido entre el 20 de
octubre de 2012 al 30 de agosto de 2013.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, el Juzgado se pronunciara en los
siguientes términos:

7.1. De los recargos nocturnos, dominicales y festivos

Revisadas las pruebas obrantes en el plenario, observa el Despacho que la entidad
demandada relacion6 todas las horas nocturnas, dominicales y festivas laboradas por la
demandante durante el 20 de octubre de 2012 al 30 de agosto de 2013, como se verifica en
la certificacién expedidas el 26 de mayo de 2017 por el Director Regional del Aeropuerto El
Dorado (fl. 116), asi:
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Teniendo en cuenta lo anterior y al tenor de lo dispuesto en el articulo 34 del Decreto
1042 de 1978, los empleados que desemperien sus labores por el sistema de turnos y que
de manera ordinaria o permanentemente lo hagan en jornada nocturna, tienen derecho
a recibir un recargo del 35% sobre el valor de la asignacion mensual. Asi las cosas, se
encuentra probado que la demandante presté sus servicios bajo el sistema de turnos, sin
embargo, y pese a que la entidad asi se lo inform6 mediante comunicado del 20 de
febrero de 2012 (fl.117) y lo reconocié en la constancia que reposa a folio 116 del
plenario, no le reconocié ni pago tales recargos.

En consecuencia, la demandante tiene derecho a los recargos reclamados y por lo tanto
el Despacho ordenara la liquidacién, reconocimiento y pago de los recargos
nocturnos generados entre el 20 de octubre de 2012 y el 30 de agosto de 2013,
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conforme al articulo 34 del Decreto 1042 de 1978.

De igual forma sobre los dominicales y festivos, como se habia indicado en parrafos
anteriores, para ¢l reconocimiento del trabajo ordinario desempefado en estos dias,
debe acudirse al articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, el cual exige que las labores que
se desarrollen en esos dias sean de forma habitual y permanente. En el caso bajo
estudio el trabajo que desempend la demandante durante el periodo reclamado tiene
esa connotacion, situacion que se logra verificar en la certificacion expedida por cl
Director Regional del Aeropuerto El Dorado, visible a folio 116 del expediente, entre el
20 dc octubre de 2012 y el 30 de agosto de 2013, la demandante desarrollé jornadas
laborales por turnos de 12 horas de labor (diurnas) por 24 horas de descanso y 12 horas
de labor (nocturnas) por 48 horas de descanso en los cuales estuvieron incluidos
domingos y festivos.

La jornada laboral bajo el sistema de turnos que se desarrolla en la terminal aérea,
implicaba incquivocamente que existia una programacién previa que sefialaba los dias
domingos y festivos en que debia prestar sus servicios (esto lo ratifica la certificacion
que reposa a folio 116 del expediente). Lo anterior conlleva a la conclusién de que la
demandante conocia de antemano sus turnos de trabajo y ello implicaba que
permanente o habitualmente debia trabajar en tales dias.

De otra parte, el trabajo desempeftado bajo las anteriores condiciones otorga el derecho
a recibir una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada
dominical o festivo laborado, més el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin
perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber
laborado el mes completo, (articulo 39, Decreto 1042 de 1978).

Ahora bien, en cuanto al denominado trabajo suplementario o extra, cn el presente caso
no se acredité que la demandante hubiese laborado mas de las 190 horas en el mes vy,
ademas, de manera expresa no fue parte de sus pretensiones, ni tampoco agot6 esta
peticion en sede administrativa.

Ahora bien, segln la certificaciéon proferida el 26 de mayo de 2017 por el Director
Regional del Aeropuerto El Dorado, entre el 20 _de octubre de 2012 v el 30 de agosto de
2013, la accionante disfruto de los siguientes dias de descanso compensatorio (fl. 115):

MES TURNG DIAS QUEDESCANSO EN EL MES ]
YS2 el 3 o B0 W W P TE R T

Fov s 3 AN Nt 3 B o 00 £ W s Wl S Sl i -4

1
g10-12 4 v , , N
- 2-5-8-8-8-10-13-14.16.17.18.21.22.23.26.26. 290

ere 13 I oI F ORI B N W S £ Wl e W e i {5 MK
Tep- T3 : ORS00 N I D B KO T £ M W M0 M D SOl
mar- T3 T O S0~ 0 b O W > Wit W dc Wi e by e

abr- T3 : G IS0 UUSU% 06 W 0 W 10 5 W B B Wi 3 ) =
Ray T3 P4 R S S £y DO OGS 00 B Wi M - i £ M K
jin-13 I LRI Sy 5 JE € B I M O U R £ £~ W s S0, W . iy g
ToI- T3 3 V2B S B IO T 7 g 2T 2225052530
ago-13 3 2.3.5.7-8-10-11 -13-14-15-18-18-22.23-26-27-30

Como sc observa, la demandante efectivamente disfrutd de los dias compensatorios por
cada uno de los domingos y festivos laborados entre el 20 de octubre de 2012 v el 30 de
agosto de 2013 (fl. 115), por lo tanto el Juzgado no accedera a la pretension relacionada
con que le sean otorgados tales dias de descanso.
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Sin embargo, el Despacho accedera a la pretension relacionada con que la entidad
reconozca, liquide y pague a favor de la demandante un recargo equivalente al doble de
un dia de trabajo por cada domingo o festivo laborado entre el 20 de octubre de 2012 y
el 20 de agosto de 2013, conforme al articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, teniendo en
cuenta que solo le fue otorgado el descanso compensatorio (fl.115), pero no realizo el
pago de tales recargos en la forma indicada en norma citada, como se demostro con los
comprobantes de pago que obran a folios 113 a 114 del expediente, donde no aparecen
sefialados los emolumentos “recargos dominical, festivo y nocturno”.

No obstante lo anterior, la entidad también deber4 verificar si la demandante durante el
sistema de turnos que estuvo trabajando entre el 20 de octubre de 2012 y el 30 de agosto
de 2013, debido a la dindmica de compensacién que efectuaba la entidad accedié a mas
tiempo de descanso, pues si bien Migracién Colombia no reconocié econdémicamente el
recargo. si lo compensaba en tiempo, tal como quedd acreditado, en consecuencia al

efectuar la correspondiente liquidacién debera realizar los descuento que proceda en este
caso.

En pertinente precisar que, a partir de la expedicion de la Resolucién N°© 1411 del 26 de
agosto de 2013, aludida por la entidad demandada (fl. 68 dorso) reconoce y paga los
emolumentos reclamados por la aqui accionante y en general para aquellos empleados que
laboran bajo el sistema de turnos y en jornadas mixtas en la entidad y que para ello acogio
los parametros establecidos en el Decreto 1042 de 1978.

-.2. De la reliquidacion de emolumentos salariales y prestacionales

El despacho accede a esta pretension, con fundamento en las consideraciones
expuestas, pues la normatividad aludida*' sefiala que el trabajo nocturno, festivos y
dominicales deben ser tenidos en cuenta como factores salariales para liquidar las
prestacionales, salvo la prima de servicios que taxativamente sefiala los factores que
deben ser tenidos en cuenta para su liquidacion, sin enunciar dichos recargos.

=.3. De la prescripcion

En el presente caso no ha operado prescripciéon alguna, toda vez que entre el 31 de
agosto de 2013 (fecha anterior al reconocimiento de los recargos nocturnos, dominicales
y festivos por parte de la entidad®2), la presentacién de la peticion en sede
administrativa (el 21 de noviembre de 2014, fls. 3-6) y la presentacién de la demanda (el
8 de mayo de 2015, fl. 30), no transcurrieron 3 afios, segiin lo disponen los articulos 41
del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969.

De modo que realizando una interpretacion sistemdtica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los supuestos
facticos de la demanda, el Despacho arriba a la convicciéon de que las pretensiones de la
demanda deben prosperar en la forma indicada, pues la parte demandante a través de
las pruebas logré demostrar el cargo formulado de violacién de la constitucion y la ley,
desvirtuando asi la presuncién de legalidad que amparaba los actos demandados.

21 Articulo 42 v 59 del Decreto 1042 de 1978.

=2 A partir del 1° de septiembre de 2013, en virtud de la Resolucion N© 1411 del 26 de agosto de 2013, la entidad ha
reconocido a los empleados a los que les es aplicable, los recargos nocturnos, dominicales y festivos. Véase la nomina del
mes de octubre de 2013 a diciembre de 2014 visible a folios 94-95 del expedicnte.
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La suma que debera pagar la entidad condenada como reajuste de la pension de la parte
actora deberd actualizarse de acuerdo con la férmula segtn la cual el valor presente (R) se
determina multiplicando el valor histérico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, por el indice inicial. La
férmula que debe aplicar la entidad demandada es Ia siguiente:

R=RhX Indice Final
Indice Inicial

Al tratarse de pagos de tracto sucesivo, dicha férmula debe aplicarse mes por mes,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada
una de ellas y el indice final el vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

7.4. Costas procesales

En relacién con las costas tenemos que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 sostiene
que la sentencia dispondra sobre las mismas cuya liquidacion y ejecucién se regiran de
conformidad con las normas establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil, ahora
Codigo General del Proceso.

Este 1ltimo c6digo en el numeral 19, articulo 365 sostiene que la condena en costas se
aplicaré a la parte que resulte vencida dentro del proceso, en este caso quien resultd
vencido fue la entidad demandada.

Como quiera que las costas se componen de los gastos y las agencias en derecho, el
Acuerdo PSAA-16-10554 del o5 de Agosto de 2016 expedido por el Consejo Superior de
la Judicatura, establece las tarifas y criterios que deben tenerse en cuenta por el juez al
momento de fijarlas. En el numeral 1° del articulo 5° del acuerdo sefiala que las tarifas
de las agencias en derecho cuando se trate de procesos declarativos de menor cuantia,
la tarifa se tasaré entre el 4% y 10% del valor de las pretensiones de la demanda.

En relacion con este tema, la Corte Constitucional desarroll6 diversa jurisprudencia
respecto a la condena en constas, entre ellas se encuentra la sentencia T-432 de 2007
donde la Corte se refirié al tema y expreso que en cuestién de costas se aplica el dictum
romano, segun el cual quien ha sido vencido en un proceso judicial debe cancelar al
ganador los gastos que acarreé el proceso.

Por su parte, nuestro drgano de cierre en la Subseccién A, Seccién Segunda del Consejo
de Estado, en sentencia del 07 de abril de 2016 manifest6 que acoge el criterio objetivo
de la condena en costas incluyendo las agencias en derecho, al incluir que no se debe
evaluar la conducta de las partes, lo que se tiene que tener en cuenta para la causacién
de costas son los aspectos objetivos tal y como lo contempla el articulo 365 del Cddigo
General del Proceso.

Conforme a lo anterior, el Despacho considera que deberd condenarse en costas en las
que se encuentran incluidas las agencias en derecho de la primera instancia a la parte
demandante, en el equivalente al 4% del valor de las pretensiones de la demanda, toda
vez que segln las normas expuestas, el criterio para determinar si deben o no
imponerse a la parte vencida dentro del proceso, paso de ser subjetivo a objetivo, razén
por la cual, ya no depende de la intencién o de la conducta asumida por los extremos
procesales.
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En esc sentido, fijese por concepto de agencias en derecho la suma de $455. 000, que
deben ser liquidadas por Secretaria.

Para el cabal cumplimiento de esta sentencia la entidad demandada debe tener en cuenta
los articulos 192 v siguientes de la Ley 1437 de 2011, cuya observancia por parte de la
administracion debe darse sin necesidad de mandato judicial.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Dieciséis (16) Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogotd, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Se declara la nulidad del Oficio N© 20146112431821, sin fecha a través del cual
la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia negé a la demandante el
reconocimiento, liquidacién y pago de los recargos nocturnos ordinarios, asi como los
recargos por dominicales y festivos laborados, y adicional a ello la reliquidacion de
factores salariales y prestacionales, de acuerdo con los motivos expuestos en esta
providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION
COLOMBIA a reconocer, reliquidar y pagar en forma indexada los recargos nocturnos y
el trabajo en dominicales y festivos laborados desde el 20 de octubre de 2012 hasta el 30
de agosto de 20113 a la sefiora JULIANA LOPEZ CACERES, identificada con la C.C. N°
1.019.064.139 y a reliquidar los emolumentos salariales y prestacionales percibidos por
la demandante durante el mismo periodo, sin perjuicio del descuento del tiempo que le
fue compensado por este concepto, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: La entidad deber4 pagar a la parte demandante los valores correspondientes
a los recargos ordenados de que tratan los numerales anteriores, actualizados de acuerdo
con lo expresado en la parte motiva de esta providencia, conforme con los indices de
inflacion certificados por el DANE y mediante la aplicaciéon de la férmula que quedd
consignada en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda, por las razones expuestas.

QUINTO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte demandada
correspondiente en un 4% del valor de las pretensiones de la demanda, fijese por
concepto de agencias en derecho la suma de cuatrocientos cincuenta y cinco mil pesos
($455.000), por Secretaria liquidese.

SEXTO: La entidad condenada dara cumplimiento al presente fallo, dentro de los
términos previstos en el articulo 192 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato judicial.

SEPTIMO: En firme esta Sentencia, por la Secretarfa del Juzgado COMUNIQUESE a la
entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecuciéon y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011). Igualmente expidase a la
parte demandante copia integra y autentica de la misma, con constancia de ejecutoria,
en los términos articulo 114 del C.G.P. Lo anterior a costa de la parte demandante.
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OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase al
interesado el remanente de lo que consigno para los gastos del proceso si los hubiere,
excepto los causados y hecha la liquidacion vy las anotaciones de ley, ARCHIVESE el
expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

CATALINA DIAZ VARGA
JUEZ

MAM

F JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA
Por anotacion en ESTADO ELECTRONICO (Art 201) se notifice

a las partes la providencia anterior, hoy 13 de octubre de 2017 2
las 8:00 a.m.

Secretaria

Hoy 13 de octubre de 2017 se envio mensaje de texto de la
notificacion por ESTADO ELECTRONICO de la providencia
anterior a los correos clectrénicos suministrados, conforme al
parrafo 3, articulo 201 de la Ley 1437 de 2011,

Secretaria
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