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JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA

Seccion Segunda
Carrera 57 N° 43-91, Edificio de Despachos Judiciales CAN, Piso 4¢
Juez, CATALINA DIAZ VARGAS

Bogota, D.C., 10 de octubre de 2017
“Sentencia N° 101 de 2017”7
(Articulo 183 Ley 1437)

Expedicnte: 11001-33-35-016-2015-00873-00

Demandante: ALID ARCINIEGAS CARVAJAL

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, ¢l Juzgado, en primera instancia, dicta la siguiente
sentencia que en derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179 v 187 de la Ley
1437 de 2011 y conforme la siguiente motivacion:

1.- PRETENSIONES DE LA DEMANDA

ALID ARCINIEGAS CARVAJAL, quien se desempena como servidor publico de la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia, solicita a esta Jurisdicciéon que anule el Oficio
N® 20156110217841 del 22 de mayo de 2015, mediante ¢l cual la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA le negod 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 condenc a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA a que le reconozca, liquide v
paguc 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 dcl Decreto 1042 de 1978; que se condene a la entidad demandada al
reconocimiento de los intereses comerciales v moratorios sobre las sumas adeudadas,
conforme al articulo 192 del C.P.A.C.A. (fls. 16-17).
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2.- HECHOS DE LA DEMANDA
Se plantean en la demanda, en sintesis, los siguientes hechos:

El accionante labora al servicio de la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia, con funciones de control migratorio y de registro de identificacion de
nacionales v extranjeros desde el 1° de enero de 2012.

Desde el 1© de enero de 2012 al 31 de agosto de 2013, el demandante labord bajo ¢l
sistema de turnos de manera habitual y permanente en jornadas nocturnas v dominicales
v festivos, sin que la entidad haya reconocido los respectivos recargos y el
correspondiente descanso compensatorio, conforme a los articulo 34, 36, 37 v 39 del
Decreto 1042 de 1978.

Mediante peticion del 10 de noviembre de 2014 el actor solicitd a la entidad el
reconocimiento y pago de los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos
laborados y sus correspondientes descansos compensatorios, solicitud que a su vez fue
aclarada mediante escrito del 11 de noviembre del mismo ano, sin embargo, a través de
actos administrativos del 6 v 22 de mayo de 2015, la entidad demandada nego el
reconcomiendo v pago de las sumas reclamadas

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 25 y de orden legal los articulos 34, 36, 37 v 39 del
Decreto 1042 de 1978. Ademas, cita sentencias del Consejo de Estado v la Corte Suprema
de Justicia sobre la materia, (fls. 19-23).

Sostiene ¢l apoderado del demandante 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, al desconocer los derechos adquiridos
del accionante.

Estima que ¢l desconocimiento a los derechos fundamentales radica en el hecho de que
se encuentra acreditado que el accionante presto sus servicios en la entidad de manera
habitual v 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 v 37. En consecuencia los recargos laborados deben ser
computados en el salario del accionante.

4.- OPOSICION A LA DEMANDA POR LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA

La entidad contestd la demanda mediante memorial que obra a folios 54-59 del
expediente, en el que sc opuso a las pretensiones de la demanda. Hace un recuento
normativo sobre el régimen de la regulacion de la jornada de trabajo para los empleados
de la Rama Ejecutiva del poder publico, contenido en el Decreto 1042 de 1978.
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Indica que para el periodo objeto de reclamacion, esto es, 1 de enero de 2012 al 31 de
agosto de 2013, las normas aplicables en materia prestacional para la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia cran los Decretos 0853 de 2012 v 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 cstos unicamente proceden para el trabajo ocasional y para aquellos
funcionarios que pertenezean al nivel téenico hasta el grado 9 y en ¢l asistencial hasta cl
grado 19.

En tal virtud agrega que quienes ejerzan funciones permanentes o habituales, como es el
caso del demandante no tendrin 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
Conscjo 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 mediante la Resolucién N© 1411 del 26 de agosto de
2013, adoptd 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 CONCLUSI()N PRESENTADOS DE MANERA ORAL EN LA
AUDIENCIA DE INCORPORACION DE PRUEBAS

En los alegatos de conclusion presentados en la audiencia inicial por la parte demandante,
fueron reiterados los argumentos expuestos en la demanda.

Por su parte, la entidad demandada en la audiencia inicial y por escrito (fls. 107-111),
también reiter6 los argumentos y razones que expuso en la contestacion de la demanda, ¢
insistio que se nicguen las pretensiones de la misma.

6. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

6.1. Hechos probados: En el expediente se halla probado lo siguiente:

6.1.1. Mediante Resolucion N© 0024 del 21 de diciembre de 2011, ¢l actor fue incorporado
como servidor ptblico a la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, en razon a

tad
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que el sefior Alid Arciniegas Carvajal provenia del extinto DAS,' a partir del 1° de enero de
2012. Ademas en la certificacion del 17 de marzo de 2016, expedida por el Subdirector de
Talento Humano de la U.A.E. Migraciéon Colombia, se logra verificar que cl accionante
ingreso a la entidad cl 1° de enero de 2012 y desde esa fecha desempenia el cargo de Oficial
de Migracion 3010-13 asignado al Puesto de Control Migratorio Aéreo — Direccion Regional
Acropuerto El Dorado en la ciudad de Bogota (fl. 44). A folios 42-43 del expediente reposa
fotocopia informal.

6.1.2. El 10 de noviembre de 2014, ¢l accionante, a través de su apoderado judicial, radico
una peticion en la entidad solicitando el reconocimiento, liquidacion y pago de los recargos
nocturnos ordinarios, dominicales y festivos y la reliquidacion de los factores salariales y
demas prestaciones sociales, conforme al articulo 39 del Decreto 1042 de 1978 (fls. 2-3).

6.1.3. La anterior peticion fue resuelta en forma negativa por la entidad a través del Oficio
N© 20146112406371 del 11 de noviembre de 2014, en la cual argumento en sintesis que: ..
no es postble atender de manera satisfactoria la peticion, teniendo en cuenta que no se
precisan los periodos a que se refieren los conceptos objeto de reclamacion, y ante tal
cireunstancia , resulta imposible ... ordenar el reconocimiento y liqguidacion de valor
alguno, cuando no existen elementos que permitan determinar, tanto la cuantia como el
periodo de causacion, asi como tampoco inferir que conceptos se adeudan...” (fotocopia
informal de la respuesta reposa a folio 4 del expediente).

6.1.4. El 6 de mayo de 2015, el accionante, a través de su apoderado judicial, radico una
nueva peticion cn la entidad, a través de la cual a manera de aclaraciéon y complementacion
de la peticidn realizada ¢l 10 de noviembre de 2014, solicité el reconocimiento, liquidacion
y pago de los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos y la reliquidaciéon de los
factores salariales y demas prestaciones sociales, por el periodo comprendido entre el 1° de
enero de 2012 al 31 de agosto de 2013, conforme a los decretos 1042 y 1045 de 1978 y 3165
de 1968 (fls. 5-6).

6.1.5. La anterior peticién fue resuelta en forma negativa por la entidad a través del Oficio
N° 20156110217841 del 22 de mayo de 2015 —acto acusado- en la cual argumentd, en
sintesis, que: “... en st momento no se contaba con el soporte legal que ast lo determinara,
ni con la disponibilidad presupuestal autorizada por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico. //(...) En ese orden de ideas, la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia (...) solicité la apropiacién presupuestal y procedio a expedir la Resolucién No.
1411 del 26 de agosto de 2013, mediante el cual fijé los lineamientos para el reconocimiento
de recargos nocturnos, dominicales y festivos, aplicables a quienes laboran por el sistema
de turnos (...) teniendo en cuenta el principio de irretroactividad de la ley (...) con el fin de
generar sequridad juridica sobre lus situaciones consolidadas con anterioridad a su
expedicion se entiende que dicha norma (Resolucion 1411 de 2013), rige hacia futuro, razon
por la cual, no existiendo autorizacion nt presupuesto asignado por parte del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, para atender dichos gastos o compromisos para época,
resulta inviable e improcedente reconocer, liquidar y consecuentemente pagar, valor
alguno por los conceptos reclamados (...)” (Copia informal de la respuesta reposa a folios
7-8 del expediente).

6.1.6. A folio 133 del expedicnte administrativo del accionante contenido en CD visible a folio
65 del expediente, reposa copia de la Resolucion No. 001 del 4 de enero de 2013 expedida
por ¢l Subdirector de Talento Humano de la U.A.E. Migraciéon Colombia mediante la cual le
fueron concedidas las vacaciones al accionante por el periodo del 1° al 28 de febrero de 2013,
inclusive.

' Departamento Administrativo de Seguridad.
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6.1.7. Informe suscrito por el Subdirector de Talento Humano de la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia en el que indica que ¢l accionante 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 implementacion 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 v la
jurisprudencia que al respecto ha desarrollado ¢l Conscjo 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 el actor (original
reposa a folios 88-89 del expediente).

6.1.8. Constancia expedida el 7 de junio de 2017 por el Director Regional del Aeropuerto
El Dorado que indica las horas nocturnas, dominicales v festivos laborados por ¢l

demandante en la entidad accionada entre enero de 2012 y diciembre de 2013 (fotocopia
informal obra a folio 9o del expediente).

6.1.9. Certificacién expedida el 7 de junio de 2017 por ¢l Director Regional del Aeropuerto
El Dorado que conticene los dias de descanso compensatorios que tuvo el accionante entre
enero de 2012 y diciembre de 2013, por haber laborado mediante ¢l sistema de turnos
(fotocopia informal figura a folio 91 del plenario).

6.1.10. Certificacion laboral expedida por el Subdirector de Talento Humano de la Unidad
Administrativa Especial Migracién Colombia en la que establece que Alid Arcinicgas
Carvajal labora al servicio de la entidad demandada desde el 1° de enero de 2012 en ¢l
cargo de Oficial de Migracién, Codigo 3010, Grado 13, asignado a la Regional Aeropuerto
El Dorado. De igual forma, se indican los emolumentos percibidos por la parte
demandante, conforme a los Decretos 1932 y 1933 de 1989, 4064 de 2011y 1045 de 1978,
(fotocopia simple visible a tolio 92 del expediente).

6.1.11. Nominas correspondientes a los afios 2012 a 2014 que indican la asignacion basica
mensual y demds emolumentos prestacionales devengados por la parte actora, asi como
los descuentos legales realizados a la misma, (fotocopia simple visible a folios 93-95 del
expediente).

6.1.12. Comunicado del 20 de fcbrero de 2012 expedido por Migracion Colombia en el
que informa a los funcionarios designados a los puestos de control migratorio del pais
que prestan sus servicios bajo la modalidad de turnos v que el reconocimiento de las horas
extras, dominicales y festivos se hara para aquellos cuyo cargo sea del nivel téenico y hasta
el grado 9 o del nivel asistencial hasta el grado 19, conforme al Decreto 1042 de 1978,
(fotocopia simple visible a folio 96 del plenario).

6.1.13. La entidad alleg6 el expediente administrativo, en medio magnético, (fl. 65).
6.2. Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver el Juzgado si ¢l demandante en su calidad de
empleado de la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia tiene derecho a que la
entidad le reconozea, liquide v 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 1° de_enero de 2012 al 31 de agosto de 2013, de conformidad con lo
establecido en los articulos 34, 36 y 37 del Decreto 1042 de 1978.

N
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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 Migracion 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 Migracion 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 jurisdiccion en todo el territorio nacional, adscrita al Ministerio de Relaciones

s,
’

oxteriores.™

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 ¢l Gobierno Nacional.

El régimen de administracion de personal de la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia, segtn 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 y en materia salarial v 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 Constitucion Politica de 1991 le corresponde al
Congreso expedir las normas generales que contiencn, entre otros, el régimen salarial y
prestacional v 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 la Ley 4® de 1992 el Congreso tijo 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
Repiblica 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 sujecion a la ley anual del presupuesto y sujecion a los limites,
condiciones.

6.3.2.3. Antes de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, ¢l régimen normativo
que reguld la jornada de trabajo en las entidades estatales es el contenido en ¢l Decreto
1042 de 19784, el cual de manera especifica indico en el articulo 335 que la jornada de

= Articulo 17, Deereto 4062 de 2011,

< Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos v eriterios que debe observar el Gohierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial v prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pablica
v para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiules v se dictan otras disposiciones, de conformidad
con lo establecido en el articulo 150, numeral 19. literales ¢) v ) de la Constitucion Politica.

1 *Por ¢l cual se establece el sistema de nomenclatura v clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, stuperintendencias, establecimientos piblicos v unidades administrativas especiales del orden nacional,
se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos v se dictan otras disposiciones.™

5 Deereto 1042 de 1978: Articulo 339~ De la jornada de trabajo. La asignacion mensual fijada en las escalas de
remuneracion a que se refiere ¢l presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta v cuatro horas semanales. A los
empleos cuvas funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podra
sehalirseles una jornada de trabujo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas. Dentro del
limite maximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo podri establecer ¢l horario de trabajo v compensar
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trabajo de los empleados publicos seria de 44 horas semanales, sin embargo, a renglon
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 jornada
maxima laboral semanal fuc estipulada en 44 horas, mediante el Decreto -Ley 86 de
1985). También refirié la norma en comento que al momento de establecerse la jornada
de trabajo, las labores descmpenadas el dia sibado no dan lugar a reconocimiento de
remuneraciéon adicional, salvo que csta 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 tltimas
se remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podrd compensarse
con periodos de descanso.” Es decir, el recargo nocturno sera del 35% o 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 39° del Decreto 1042 de 1978, establece una
remuneracion cquivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o
festivo laborado, mas cl 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.

El trabajo es habitual o permanente, los domingos y festivos, cuando la naturaleza de la
entidad requicre 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, ¢l articulo 407 en lo que respecta al trabajo desarrollado de manera
ocasional en jornadas dominicales y festivos sc debe reconocer una compensacion con un
dia de descanso remunerado o con una retribucion en dinero, a eleceion del funcionario,
cn esta caso solo tienen derecho a su reconocimiento los empleados del nivel téenico hasta
el grado 9 y asistenciales hasta el grado 19.

la jornada del sabado con tiempo diario adicional de labor, sin que ¢n ninglin caso dicho tiempo compensatorio constituya
trabajo suplementario o de horas extras. El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remuneracion adicional, salvo
cuando exeeda la jornada maxima semanal. En este caso se aplicard lo dispuesto para las horas extras,

¢ "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 ptblicos que en razon de la naturaleza de su
trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias dominicales o festivos. tendran derecho a una remuneracion
equividente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mias el disfrute de un dia de
descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuncracion ordinaria a que lenga derecho el funcionario por haber laburado
¢l mes completo.

La contraprestacion por ¢l dia de descanso compensatorio se entiende involuerado en la asignacion mensual.

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

"““Articulo 40.- Del trabajo ocasional en dias dominicales v festivos. Por razones especiales de servicio podri autorizarse el
trabajo ocasional en dias dominicales o festivos.

Para efectos de la liguidacion v el pago de la remunceracion de los empleados pablicos que ocasionalmente laboren en dias
dominicales v festivos, se aplicaran las siguientes reglas:

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

b) El trabajo deherd ser autorizado previamente por el jefe del organismo o por la persona en quien este hubiere delegado
tal atribucion. mediante comunicacion eserita en la cual se especifiquen Tas tarcas que hayan de desempenarse.

¢) El reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hard por resolucion motivada.

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

Dicha retribucion sera igual al doble de la remuneracion correspondiente o un din ordinario de trabajo. o
proporcionalmente al tiempo laborado si este fucre menor.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 v 97 del presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar
¢l trabajo ocasional en dias dominicales v festivos,

¢) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucion en dinero. se reconoceran sin perjuicio de laasignacion
ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

f) La remuncracion por el dia de descanso compensatorio se entiende incluida en la asignacion mensual™
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Sobre el particular, el Consejo de Estado8, en un asunto similar al que aqui se estudia,
sostuvo frente a los dias compensatorios por labores desarrolladas en domingos y festivos
que “en consideracion a la jornada desarrollada por el actor, por cada turno de 24 horas
laboradas gozaba de un descanso de 24 horas lo cual equivale a un dia de descanso
compensatorio, con lo cual se satisface el contenido del articulo 39 del Decreto 1042 de
1978, que consagra el derecho a disfrutar un dia de descanso compensatorio (cuya
duracion minima debe ser de 24 horas) por trabajo habitual en domingos y festivos, es
decir, en cuanto al descanso compensatorio, concluye la Sala que éste si fue consagrado
en el sistema de turnos”, por lo cual “proceder al reconocimiento de los compensatorios
solicitados implicaria otorgar unos descansos adicionales que exceden los autorizados
porlaley”.

Como sc obscrva 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 liquidacion
a través de recargos que son propios que sc pagan con ¢l equivalente al doble del valor de
un dia de trabajo.

Por su parte el articulo 369 del mismo decreto, en lo relacionado a las horas extras, es
claro que es la excepcién y aplica por necesidad del servicio por fuera de la jornada
ordinaria de labor v quien tuviere la direccion de la entidad debera autorizar por escrito
bien sea el descanso compensatorio o pago de horas extras, limitando el nimero de las
mismas y los niveles de los empleos que tienen derecho a estas (técnico hasta el grado o9
o al nivel asistencial hasta cl 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 vy siguientes del Decreto 1042 de 1978.

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

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

& Sala de lo Contencioso Administrativo, Seecion Segunda, Subscecion "A™: expediente No. 25000-23-25-000-2010-
00350-01(2679-14): Consejera Ponente SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E): actor: Pedro Antonio Cepeda Pera:
demandado: Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos D.C.

s 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 organismo o las personas en quienes este hubicre
delegado Lal atribucion, autorizaran descanso compensatorio o pago de horas extras.

. Bl pago de horas extras o ¢l reconocimiento del descanso compensatorio se sujetarin a los siguientes requisitos:
Elempleo del funcionario que va a trabajarlas deberd tener una asignacion basica mensual gyue no exceda de diez mil pesos,
(Moditicado por ¢l Articulo 9 Deereto 50 de 1981y Articulo 13 Deereto Ley 10 de 1989). El literal a) quedd asi:

“El empleo deberd pertenceer al nivel operativo, hasta el grado 17 del nivel administrativo y hasta ¢l grado 39 del nivel
téenico.

b. El trabajo suplementario deberd ser autorizado previamente, mediante comunicacion escrita, en la cual se especifiguen
las actividades que hayan de desarrollarse.

¢. El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hard por resolucion motivada v se liguidard con un recargo
del veinticineo por ciento sobre la remuneracion basica fijada por la ley para el respectivo empleo. Los inerementos de
salario a que se refieren los articulos 49 v 97 del presente Deereto se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

d. En ningiin caso podran pagarse mis de 40 horas extras mensuales. Modificado por el Articulo 13 del Decreto-Ley 10 de
1989,

El literal quedd asi: En ningtin caso podrd pagarse mas de 50 horas extras mensuales.

¢. St el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el excedente se reconoeerd en tiempo
compensatorio, a razon de un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo™
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6.3.2.4. Para prestar el servicio migratorio por parte de los funcionarios publicos de
manera permanente en los aeropuertos, ¢l Director General de la U.AE. Migracion
Colombia expidid la Resolucion N© 281 del 16 de abril de 2012, en la que se determind
la asignacion mensual fijada para el personal corresponde a jornadas de 44 horas
semanales diurnas, nocturnas o mixtas, mediante ¢l sistema de turnos™ (de lunes a
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 elevo una consulta ante el Departamento Administrativo de la
Funcion Puablica — DAFP relacionada con el reconocimiento v 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
Funcion Pablica, en adelante DAFP, a través de Concepto del 28 de junio de 201315, indico
que:

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

o Enrazon a que la Unidad Administrativa Especial Migracién 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

“ren uso de las especiales atribuciones conteridas por el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 v el articulo 10 del Decreto
4062 de 2011.

" “Por ¢l cual se dictan lincamientos sobre el trabujo mediante el sistema de turnos en la Unidad Administrativa Espeeial
Migracion Colombia™

1< Articulo 1.8e considera trabajo a turnos toda forma de organizacion del trabajo segin la cual los servidores ocupan
sucesivamente los mismos puestos de trabajo, seguin un cierto ritmo, continuo o discontinuo, implicando para el trabajudor
la necesidad de prestar sus servicios en horas diferentes a la de la jornada ordinaria de ocho (8) horas diarias, en un periodo
determinado de dias o de semanas.,

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

Articulo 3. En la orgunizacion del trabajo de los turnos de las entidades con procesos productivos continuos durante las
veinticuatro (24) horas del dia, deberd tenerse en cuenta la rotacion de los mismos, Entre el final de una jornada v el
comienzo de la siguiente mediaran, como minimo. doce horas.,

Articulo 4. Los turnos que establezea cada entidad acorde con sus propius caracteristicas o necesidades deben ajustarse al
cumplimiento de la jornada ordinaria de cuarenta v cuatro (44) horas a la semana v 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 que incluyan horas diurnas v horas nocturnas, tendran devecho a
que la parte de tiempo trabajado durante estas altimas se remunere con ¢l recargo del treinta v cineo por ciento (35%).

" Articulo 6. En el sistema de turno debe garantizarse ¢l derecho a descanso. El jefe de entidad debera garantizar el disfrute
de descansos complementarios para el empleado en el sistema de turnos.

doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso
complementario, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado ¢l mes
completo,

Cuando el trabajador en dominical o festivo sea ocasional se compensard con un dia de descanso_remunerado o con una
retribucion en dinero, a cleceién del funcionario. Dicha retribucion serd igual al doble de la remuneracion correspondiente
aun dia ordinario de trabajo, o proporcionalmente al tiempo laborado si éste fuere menor.

El domingo siempre debera ser remunetado acorde con el porcentaje correspondiente.

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

Las horas extras diurnas que se laboren tendran derecho a que se remuneren con un recargo del veinticineo_por ciento
(25%) sohre la asignacion basica mensual. v es el que se ejecuta entre las 6 am. v las 6 pm.

sobre la asignacion bisica mensual, ¥ es el que se ejecuta excepeionalmente entre las 6:00 pan. v las 6:00 am. del dia
siguiente.

En tado caso la autorizacion para laborar trahajo suplementario solo podri otorgarse cuando exista disponibilidad
presupuestal (1..)

13 Coneepto 101321 de 2013, Departamento Adnmiinistrativo de la Funcion Pablica. Radicado No.: 20136000101321. Fecha:
28/06/2013.
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previa, escrita, limitando su nimero por razon del nivel de los empleos y detallar,
es decir cudntos y cudles empleos (niveles) le es aplicable inicamente se podran
reconocer horas extras a los empleados de grado asistencial hasta el grado 19 v
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 asignacion bésica del empleado.

o Sobre el las jornadas mixtas desempenadas dentro del limite temporal de las 44
horas semanales en las noches, los dias domingos y festivos y los descansos'®, las
horas nocturnas ticnen un recargo del 35%, cl 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. Migracion
Colombia, indico que profirié la Resolucion N© o1411 del 26 de agosto de 2013,
por la cual derogd la Resolucion N© 281 del 16 de abril de 2012, estipuld los requisitos
para el reconocimiento de los recargos nocturnos, dominicales v festivos para los
cmpleados 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 ano laboral calendario, sefialdé que entre cada turno
laborado debe existir una rotaciéon minima de 24 horas entre la terminacién de un turno
y el comicenzo de otro, sin embargo, entre el final de una jornada y el comienzo de la
siguiente mediaran, como minimo, doce horas.

El citado acto administrativo también reiterd el inicio y finalizacion de cada jornada
laboral diurna v nocturna (6 a.m. a 6 p.m. y de 6 p.m. a 6 a.m.), asi como la jornada
maxima laboral para los empleados de la entidad (44 horas semanales), el
reconocimicento de recargo por trabajo nocturno del 35% y el pago doble de un dia de
trabajo cuando sc desarrolle en jornada dominical o festivo mas cl disfrute de un dia de
descanso compensatorio o fraceién, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria o fraccion
a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

En conclusion, para el despacho es claro que a partir de la expedicion de las Resoluciones
N© 281 del 16 de abril de 2012 v N 01411 del 26 de 2013 por parte de Migracion Colombia,
la entidad regulé de mancra 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 v de acuerdo como lo expuso el Departamento
Administrative de la Funcion Piblica — DAFP en ¢l Concepto del 28 de junio de 2013.

6.3.2.7. El Consejo de Estado estudié 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

L 8 las labores ordinaria o permanentemente se desarrollan en jornada nocturna, los trabajadores tendran derecho a
reeibir un recargo del treinta v cineo por ciento sobre el vulor de la asignacion mensual; para este caso no se tiene en cuenta
¢l nivel v el grado salarial de los empleados, por lo que tienen derecho a su reconacimiento los empleados de los niveles
asistencial, téenico v profesional.

Iy. Cuando se presentan labores en forma habitual o permanente en dias dominicales v testivos, el trabujador tiene derecho
a una remunceracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas ¢l
disfrute de un dia de descanso compensatorio, Tendréan derecho a este reconocimiento los empleados de todos los niveles
de la entidad. tal como se senald en el punto a).

¢. Eltrabajo en dominicales v festivos de manera ocasional da lugar a la compensacion con un dia de descanso remunerado
o con una retribucion en dinero, a cleceion del funcionario, En este evento se deberi tener en cuenta los niveles v
condiciones a que hace referencia el articulo 4o del Deercto 1042 de 1978, de manera que sélo tienen derecho a su
reconocimicento los empleados del nivel téenico hasta el grado g v asistenciales hasta ¢l grado 197,
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empleados de Migracion Colombia, al respecto sostuvo!” que ante la falta de existencia de
una regulacion 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 ¢l articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, segin 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 indico que esa postura no desconoce la especial labor que
desarrollan los bomberos y, por ¢llo, éstos deben estar permanentemente disponibles v
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
la necesidad, oportunidad y conveniencia de aplicar dicha regulacion exeepeional y en
consecuencia la remuneracion salarial que de esa especial reglamentacion se deriva v
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 creacion legal del régimen salarial y prestacional de los servidores piiblicos,
asi como del pacto internacional de los derechos econdémicos, sociales y politicos,
articulo 7, segin el cual, en las condiciones de trabajo, los Estados miembros deben
asegurar al trabajador “...d) el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion
razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periédicas pagadas, asi como la
remuneracion de los dias festivos”.

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

Asi mismo, ¢l Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 12 de febrero de 2015
tuvo la oportunidad de establecer la procedencia del reconocimiento del trabajo
suplementario y compensatorio a favor de empleados publicos, aun en ¢l 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, reiterd la Alta Corporacion que resulta indudable que ante la falta
de regulacion especial, debe aplicarse lo dispuesto en el Decreto 1042 de 1978, en cuanto
a la jornada laboral y la liquidacién del tiempo trabajado en jornada ordinaria y
extraordinaria de trabajo, segtin 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

" Conscjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seeeion Segunda, Subseceion B, Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Bogola, D.C.. diecinueve (19) de tehrero de dos mil quinee (2015). Radicacion niumero: 25000+
23-25-000-2010-00780-01 (3594-13).

" Expedicnte: 25000-23-25-000-2010-00725-01. Referencia 1046-2013. C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

it8



Expediente: 2015-00873
Actor: ALID ARCINIEGAS CARVAJAL

caracteristicas en que debe desarrollarse determinada labor, con la consecuente
remuneracién salarial para los empleos que se ven sometidos a una jornada mdaxima
legal excepcional, la cual, en todo caso, debe atender los pardmetros de remuneracién
establecidos por el Decreto 1042 de 1978 (...) y teniendo en cuenta la forma de
remunerar el trabajo desarrolludo 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. Migracion Colombia los gobiernan las disposiciones
regulatorias de la jornada laboral que contempla el Decreto 1042 de 1978.

6.3.2.7. Reliquidacién de prestaciones sociales

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

En ¢l caso bajo estudio, conforme con lo establecido en el articulo 42 del Decreto 1042
de 1978, cl trabajo efectuado dominicales, festivos y nocturnos, constituye salario, sin
embargo, conforme a lo establecido en ¢l articulo 592 ibid, tales recargos no seran
tenidos en cuenta para liquidar la prima de servicios. Al respecto, ¢l Conscjo de Estado?
manifesto que "El reconocimiento del trabajo suplementario a que tiene derecho el actor
con fundamento en las directrices serialadas en el Decreto 1042 de 1978, conlleva el
reajuste o reliquidacion de las cesantias, de conformidad con lo previsto en el articulo
45 del Decreto Ley 1045 de 1978 (...) En cuanto a la reliquidacion de los demas factores
y prestaciones sociales, tales como la prima de servicios, vacaciones y prima de
navidad, precisa la Sala que las horas extras, los recargos nocturnos y la remuneracion
del trabajo en dominicales y festivos no constituyen factor salarial para la liguidacion
de las mismas, al tenor de lo previsto en el articulo 59 del Decreto 1042 de 1978, y
articulos 17y 33 del Decreto 1045 de 1978”.

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

=. Caso concreto

El scitor ALID ARCINIEGAS CARVAJAL en su calidad de empleado publico al servicio de
la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA, solicita a esta
jurisdiceidon a que se condene a la citada entidad a que reconozea, liquide y pague las sumas

m Articulo 42 - De otros fuctores de salario. Ademas de la asignacion hisica fijada por la Jey para los diferentes cargos, del
valor del trahajo suplementario v del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio. constituven salario
todas las sumas que habitual v periodicamente reeibe el empleado como retribueion por sus servicios.

20 Articulo 59.- De la hase para liguidar la prima de servicio. La prima a que se refiere el articulo anterior se liquidard sobre
los factores de salario que se determinan a continuacion:

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

b) Los incrementos salariales por antigtiedad a que se refieren los articulos 49 v 97 de este Decreto,

¢) Los gastos de representacion,

d) Los auxilios de alimentacion v transporte.

¢) La honificacion por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio. se¢ tendrd en cuenta ka cuantia de los factores senalados en los ordinales precedentes a
30 de junio de cada ano.

= Consejo de Estado. Sala de To Conlencioso Administrative, Seecion Segunda, Subseecion "B”, Conscjero ponente:
GERARDO ARENAS MONSALVE, Bogotd, D.C.. veintiuno (21) de enero de dos mil dieciséis (2016). Radicacion ndmero:
25000-243-23-000-2011-00735-01(1306-14).

=1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seecion Segunda, Subsececion "B™. Consejero ponente:
GERARDO ARENAS MONSALVE. Bogotd, D.C., veintiuno (21) de enero de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero:
25000-23-25-000-2011-00735-01(1306-14).
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correspondientes a los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos que labord
entre el 1° de enero de 2012 y ¢l 31 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 remuneracion 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 y no a lo dispuesto en el
Decreto 1042 de 1978.

Visto lo anterior, debe resolver el Despacho si el accionante tiene derecho al
reconocimiento de los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos laborados
entre ¢l 1° de enero de 2012 y el 31 de agosto de 2013. De igual forma, debe resolverse si
tiene derecho a los descansos compensatorios por la jornada laboral desempeniada en
dichos dias.

Dentro del tramite del proceso, se encuentra demostrado que el sefior ALID ARCINIEGAS
CARVAJAL ingreso al servicio de la U.A.E. Migracion Colombia a partir del 1° de enero de
2012, proveniente del suprimido Departamento Administrativo de Seguridad — DAS (1. 44)
y actualmente se encuentra desempetiando las funciones propias del cargo de Oficial de
Migracion, Codigo 3010, Grado 13, asignado al Puesto de Control Migratorio Aéreo —
Direccion Regional Aeropuerto El Dorado de la ciudad de Bogota D.C. (fl. 92).

En la contestacion de la demanda (fls. 58 dorso -59) y en las certificaciones que reposan a
folios 90-92 del plenario, la entidad indic6 que el accionante laboré bajo el sistema de turnos
en el periodo comprendido entre el 12 de enero de 2012 vy el 31 de agosto de 2013.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, ¢l Juzgado se pronunciard en los
siguientes términos:

7.1. De los recargos nocturnos, dominicales y festivos

Revisadas las pruebas obrantes en ¢l plenario, observa el Despacho que la entidad
demandada relaciond todas las horas nocturnas, dominicales y festivas laboradas por cl
demandante durante el lapso reclamado en la demanda, es decir, entre el 1° de enero de
2012y el 31 de agosto de 2013, como se verifica en la certificacion expedidas ¢l 7 de junio de
2017 por ¢l Director Regional del Aeropuerto El Dorado (fl. 90), asi:

MES TURNO NOCTURNO DOMINGO FESTIVO
Enc-12 3 03-04-07-08-11 -12-15-16-19-20-23-2.3-27-28-31 08-15-29 9
Feh-12 3 01-04-05-08-09-12-13-20-21 -24-28-29 05-12
Mar-12 3 03-04-07-08-11-12-15-16-19-20-23-2.4-27-28-31 04-11-25 16
Abr-12 3 01-04-05-08-09-12-13-16-17-20-21-24-25-28-29 01-08-22-29 05-006
Mav-12 3 02-003-06-07-10-11-13-15-18-19-22-23-26-27-30- 06-20-27

31
Jun-12 3 07-08-11-12-15-106-19-23-24-27-28 17-24 1
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Jul-12 3 01 -02-05-06-09-10-13-14-17-18-21 -25-26-29-30 01-15-29 02
Ago-12 3 02-03-06-07-10-11-18-19-22-23-26-27-30-31 12-19-26 07-20
Sep-12 3 03-04-07-08-11 -12-15-18-19-20-22-23-26-27-30 09-23
Oct-12 4 01-04-05-08-09-12-13-16-17-20-21-24-25-28-29 14-21-28
Nov-12 1 01 -02-05-06-09-10-13-13-17-18-21 -22-25-26-29- 11-18-25 5
30
Digc-12 1 03-04-07-08-11-12-15-16-19-20-23-24-27-28-31 09-16-23 08-25
Enc-13 4 01 -03-05-08-09-12-13-16-24-25-28-29 06-13 01-14
Feb-13 4 01-02-05-CS5-09 10-13 VACACIONES 03-10
Mar-13 2 16-19-20-23-24-27-28-31 17-24-31 25-28-29
Abr-13 2 01 -04-05-08-09-12-13-16-17-20-21 -24-25-28-29 14-21-28
Mayv-13 2 02-03-06-07-10-11-14-15-18-19-22-23-27-30-31 12-19
Jun-13 2 03-04-07-08-11-12-15-16-19-20-24-27-28 09-16 03
Jul-13 2 01 -02-05-06-09-10-13-1.4-17-18-21 -22-25-26-29- 07-14-21 [e}}
30
Ago-13 2 02-03-06-07-10-11-14-15-18-19-22-23-26-27-30- 04-11-18 07-19
31
Sep-13 2 01—()3—04—07—08-11—12-15{;16-19—20-21 -23-24-27- 01-08-15-21-29
2
Oct-13 2 01 -02-05-06~09-10-13-14-18-21 -22-25-26-29-30 06-13-27 14
New-13 2 02-03-06-07-10-11 -13-15-18-19-22-23-26-27-29- 03-10-29 04-11
34
Dic-13 2 01 -04-05-08-09-12-13-16-17-20-21-25-28-29-30 01-08-22-29 25

Teniendo e¢n cuenta lo anterior y al tenor de lo dispuesto en el articulo 34 del Decreto
1042 de 1978, los empleados que desempefien 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 asignacién mensual. Asi las cosas, sc¢
encuentra probado que el demandante presto sus servicios bajo el sistema de turnos, sin
embargo, y pese a que la entidad asi se lo informéd mediante comunicado del 20 de febrero
de 2012 (fl. 96) v lo reconocio en la constancia que reposa a folio 9o del plenario, no le
reconocio ni pago tales recargos.

En consccuencia, el demandante tiene derecho a los recargos reclamados y por lo tanto
el Despacho ordenard la liquidacion, reconocimiento y pago de los recargos
nocturnos generados entre el 1° de enero de 2012 y el 31 de agosto de 2013, conforme
al articulo 34 del Decreto 1042 de 1978.

De igual forma sobre los dominicales y festivos, como se habia indicado en pdrrafos
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 desempefié ¢l demandante durante el periodo reclamado tiene csa
connotacion, situacion que se logra verificar en la certificacion expedida por el Director
Regional del Aeropuerto El Dorado, visible a folios 99-100 del expediente, entre el 1° de
enero de 2012 y el 31 de agosto de 2013, el demandante desarroll6 jornadas laborales por
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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 v
festivos.

La jornada laboral bajo ¢l sistema de turnos que se desarrolla en la terminal aérea,
implicaba inequivocamente 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 folios 9g9-100 del expediente). Lo anterior conlleva a la conclusion de que el
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 desempefiado 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, mas ¢l 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, en el presente caso
no se acredito que el demandante hubiese laborado mas de las 190 horas en el mes v,
ademds, de manera expresa no fuc parte de sus pretensiones, ni tampoco agotd csta
peticion en sede administrativa.

Ahora bien, segin la certificacion proferida el 7 de junio de 2017 por el Director Regional
del Aeropuerto El Dorado, entre el 1° de enero de 2012 vy el 31 de agosto de 2013, cl
accionante disfrutd de los siguientes dias de descanso compensatorio (fls. 101-102):

MES TURNO Dias QUE DESCANSOQO EN EI. MES
Enc-12 3 01 -02-05-06-09-10-13-14-17-18-21 -22-25-26-20-30
Feb-12 3 02-03-06-07-10-11 ~13-15-16-17-18-19-22-23-25-26-27
Mar-12 3 01 -02-05-06-09-10-13-13-17-18-21-22-25-26-29-30
Abr-12 3 02-03-06-07-10-11 -14-15-18-19-22-23-26-27-30
May-12 3 01-04-05-08-09-12-13-16-17-20-21-24-25-28-29
Jun-12 3 01 -02-03-04-05-06-09-10-13-14-17-18-20-21 ~22-25-26-20-30
Jul-12 3 03-04-07-08-11-12-15-16-19-20-22-23-24-27-28-31
Ago-12 3 01 -04-05-08-09-12-13-14-15-16-17-20-21 -24-25-28-29
Sep-12 4 01 -02-05-06-09-10-13-14-16-17-21 -24-25-28-29
Oct-12 4 02-03-06-07-10-11-14-15-18-19-22-23-26-27-30-31
Nov-12 3 03-04-07-08-11 ~12-15-16-19-20-23-2.4-27-08
Dic-12 4 01 -02-05-06-09-10-13-14-17-18-21 -22-25-26-29-30
Enc-13 4 02-03-06-07-10-11-14-15-17-18-19-20-21 -22-23-26-27-30-31
Feh-13 4 03-04-07-08-11-12 - VACACIONES
Mar-13 2 17-18-21-22-25-26-29-30
Abr-13 2 02-03-06-07-10-11 -14-15-18-19-22-23-26-27-30

(1°
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May-13 2 01 -04-05-08-09-12-13-16-17-20-21 -24-25-26-28-29

Como se observa, ¢l demandante efectivamente disfrut6 de los dias compensatorios por
cada uno de los domingos y festivos laborados entre ¢l 1© de enero de 2012 y el 31 de
agosto de 2013 (fls. 101-102), por lo tanto el Juzgado no accedera a la pretension
relacionada con que le sean otorgados tales dias de descanso.

Sin embargo, ¢l Despacho accederd a la pretension relacionada con que la entidad
reconozed, liquide v pague a favor del demandante un recargo equivalente al doble de un
dia de trabajo por cada domingo o festivo laborado entre el 1° de enero de 2012 y el 31 de
agosto de 2013, conforme al articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, teniendo en cuenta
que solo le fue otorgado el descanso compensatorio (fls. 101-102), pero no realizo el pago
de tales recargos en la forma indicada en norma citada, como se demostroé con los
comprobantes de pago que obran a folios 93 a 94 del expediente, donde en los
emolumentos “recargos dominical, festivo y nocturno” (fl. 94) aparecen valores en cero.

No obstante lo anterior, la entidad también debera verificar si el demandante durante el
sistema de turnos que estuvo trabajando entre el 1° de enero de 2012 v ¢l 21 de agosto de
2013, debido a la dindmica de compensacion que efectuaba la entidad accedié a mas tiempo
de descanso, pues si bien Migracién Colombia no reconocié econémicamente el recargo, si
lo compensaba en tiempo, tal como quedd acreditado, en consecuencia al efectuar la
correspondiente liquidacion deberé realizar los descuento que proceda en este caso.

En pertinente precisar que, a partir de la expedicion de la Resolucion N© 1411 del 26 de
agosto de 2013, aludida por la entidad demandada (fl. 58 dorso) reconoce y paga los
cmolumentos reclamados por el aqui accionante y en general para aquellos empleados que
laboran bajo ¢l sistema de turnos y en jornadas mixtas en la entidad y que para ello acogio
los parametros establecidos en el Decreto 1042 de 1978.

7.2, De la reliquidacion de emolumentos salariales y prestacionales

El despacho accede a esta pretension, con fundamento en las consideraciones expuestas,
pues la normatividad aludida®* senala que ¢l trabajo nocturno, festivos y dominicales
deben ser tenidos en cuenta como factores salariales para hqu1dar las prestduonales,
salvo la prima de servicios que taxativamente sefala los factores que deben ser tenidos
en cuenta para su liquidacion, sin enunciar dichos recargos.

7.3. De la prescripcion

En el presente caso no ha operado prescripeion alguna, toda vez que entre el 31 de agosto
de 2013 (fecha anterior al reconocimiento de los recargos nocturnos, dominicales v
festivos por parte de la entidad=3), la presentacion de la peticion en sede administrativa
(el 10 de noviembre de 2014, tls. 2-3) y la presentacion de la demanda (el 11 de noviembre
de 2015, fl. 29), no transcurrieron 3 anos, segin lo disponen los articulos 41 del Decreto
3135 de 1968 v 102 del Decreto 1848 de 1969.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los supuestos

= Articulo 42 v 59 del Deereto 1042 de 1978,

s A partir del 19 de septiembre de 2013, en virtud de la Resolucion K¢ 1411 del 26 de agosto de 2013, la entidad ha
reconocido a los empleados a los gque les es aplicable., Jos recargos nocturnos, dominicales v testivos. Véase la nomina del
mes de octubre de 20173 a diciembre de 2014 visible a folios 94-95 del expediente.
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facticos de la demanda, el Despacho arriba a la conviceioén de que las pretensiones de la
demanda deben prosperar en la forma indicada, pues la parte demandante a través de las
pruebas logrd demostrar el cargo formulado de violacion de la constitucion y la ley,
desvirtuando asi la presuncion de legalidad que amparaba los actos demandados.

La suma que deberd pagar la entidad condenada como reajuste de la pension de la parte
actora debera actualizarse de acuerdo con la férmula segan la cual ¢l valor presente (R) se
determina multiplicando el valor historico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, por el indice inicial. La
formula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R =RhX Indice Final

Indice Inicial

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

7.4. Costas procesales

En relacion con las costas tenemos que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 sosticne
que la sentencia dispondra sobre las mismas cuya liquidacién y ejecucion se regiran de
conformidad con las normas establecidas en ¢l Codigo de Procedimiento Civil, ahora
Cddigo General del Proceso.

Este ultimo cédigo en el numeral 19, articulo 365 sosticne que la condena en costas se
aplicard 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
Acucrdo PSAA-16-10554 del 05 de Agosto de 2016 expedido por el Conscjo Superior de
la Judicatura, establece las tarifas y criterios que deben tenerse en cuenta por ¢l juez al
momento de ﬁ]arhq En el numeral 1° del articulo 5° del acuerdo senala que las tarifas
de las agencias en derecho cuando se trate de procesos declarativos de menor cuantia, la
tarifa se tasard entre el 4% v 10% del valor de las pretensiones de la demanda.

En relaciéon con este tema, la Corte Constitucional desarrolld 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 cuestion de costas se aplica el dictum
romano, segin el cual quien ha sido vencido en un proceso judicial debe cancelar al
ganador los gastos que acarred ¢l proceso.

Por su parte, nuestro 6rgano de cierre en la Subseccion A, Seccion Segunda del Consejo
de Estado, en sentencia del 07 de abril de 2016 manifestd 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 causacion
de costas son los aspectos objetivos tal y como lo contempla el articulo 365 del Codigo
General del Proceso.

Conforme a lo anterior, el Despacho considera que debera condenarse en costas en las
que se encuentran incluidas las agencias en derecho de la primera instancia a la parte
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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, razon por la cual,
va no depende de la intencion o de la conducta asumida por los extremos procesales.

En ese sentido, fijese por concepto de agencias en derecho la suma de $791.000, que
deben ser liqguidadas por Secretaria.

Para ¢l 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, Seceion 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© 20156110217841 del 22 de mayo de 2015, a
través del cual la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia negd al demandante
¢l reconocimiento, liquidacion vy 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 v pagar en forma indexada los recargos nocturnos y el trabajo c¢n
dominicales y festivos laborados desde el 12 de enero de 2012 hasta el 31 de agosto de
2013 al senor ALID ARCINIEGAS CARVAJAL, identificado con la C.C. N© 2.997.089 y a
reliquidar los emolumentos salariales y prestacionales percibidos por el 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 debera 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
inflacién certificados por el DANE y mediante la aplicacion de la formula que quedo
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 ¢n un 4% del valor de las pretensiones de la demanda, tijese por
concepto de agencias en derecho la suma de setecientos noventa y un mil pesos
(8791.000), por Secretaria liquidese.

SEXTO: La entidad condenada dard 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.
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SEPTIMO: En firme esta Sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a la
entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucion y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 dc 2011). [gualmente expidase a la
parte demandante copia {ntegra 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.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secrctaria del Juzgado devuélvase al
interesado el remanente de lo que consignd para los gastos del proceso si los hubiere,
excepto los causados y hecha la liquidacién y las anotaciones de ley, ARCHIVESE el
expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

CATALINA DIAZ VA
JUEZ

HIDG

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DIL
CIRCUTTO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Por anotacion en ESTADO ELECTRONICO (Art 201) se notificod a
lus partes la providencia anterior, hoy 13 deoctubre de 2017 a las
8:00 a.m.

Secretaria

Hov 13 de_octubre de 2017 se envio mensaje de texto de la
notificacion por ESTADO ELECTRONICO de la providencia
anterior a los  correos eleetronicos stministrados, contorme al
pacrafo 3. articulo 201 de la Lev 1437 de 2011,

Secretaria

19

(1L







