REPUBLICA DE COLOMBIA ‘
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias, Veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciséis (2016).

ACCION NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO |

RADICACION 13-001-33-33-008-2015-00539-00

DEMANDANTE ENDIR ELISK HURTADO RIVAS

DEMANDADO UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION
COLOMBIA

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por el sefior ENDIR ESLIK
HURTADO RIVAS, a través de apoderado judicial, contra UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL MIGRACION ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA.

|

I. LA DEMANDA

\
Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, present6 accién
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las siguientes
pretensiones y se narran los siguientes hechos.

PRETENSIONES

|
Con base en los anteriores hechos solicito que en sentencia que haga transito a cosa
juzgada proferida a favor de los accionantes ENDIR HURTADO RIVAS | C.C/
11.806.390, y en contra de LA NACION-UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
MIGRACION COLOMBIA, representada legalmente por el Dr. CHRISTIAN KRUGER
SARMIENTO o por quien haga sus veces al momento de la notificacion de esta
demanda, se declare: |

PRIMERO: La nulidad de los actos administrativos contenidos los oficios Radicados
Nro. 20156110095811, del 05/03/2015, notificado por correo electronico el 05/03/2015
y la resolucion 0171 del 20/04/2015, notificada el 23/04/2015, asi como del acta
administrativo negativo presunto, configurado en la falta de respuesta del recurso de
apelacion concedido, todos ellos proferidos por la UEA Migracion Colombia, por media
de los cuales se nego la solicitud deprecada.

SEGUNDO: Consecuencialmente, a titulo de restablecimiento del derecho disponga e

reconocimiento y pago de las horas extras, dominicales y festivos, asi como a
porcentaje por trabajo nocturno, laboradas desde la fecha de ingreso a la institucién
hasta el 30 de septiembre de 2013 6 hasta la fecha en que la unidad hybiere
comenzado a reconocerlos y pagarlos conforme a la resolucion 1411 de agosto 26 de
2013, asi mismo se ordene la reliquidacion y pago con el salario realmente devehgad
en el que quede incluido los recargos suplementarios por concepto de trabajo e
dominicales y festivos, horas extras y recargos por trabajo nocturno, de la
prestaciones sociales perioddicas causadas como primas de navidad, bonificacione
por servicios prestados, primas de vacaciones, primas de servicios, primas de
antigledad, vacaciones, cesantias. intereses a las cesantias y el reajuste de log

aportes a la seguridad social. }
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TERCERO: Que las sumas reconocidas sean debidamente indexadas al momento del
pago.

CUARTA: Que la sentencia se de cumplimiento en los términos de los articulos 192 y
195 CPACA.

QUINTA: Que se condene en costas a la entidad demandada.
HECHOS

Como fundamento del medio de control interpuesto se relataron los hechos que se
resumen a continuacion:

Afirmé la parte demandante, que el demandante labora para UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA, desde el 1° de enero de 2012, desempefiandose
en el cargo de Oficial de Migracion grado 3010-13, con una asignaciéon basica mensual
de un milldn cuatrécientos noventa y cuatro mil doscientos noventa y seis pesos ($
1.494.296) y una bonificacion por compensacion de doscientos cincuenta y nueve mil
ochocientos ochenta y siete pesos ($ 259.887).

Sefald, que el demandante labora de acuerdo al sistema de turnos, conforme a las
ordenes del dia; que dichos turnos son continuos de 24 horas de labor y 48 horas de
descanso, y que dentro de estas Ultimas 48 horas, el empleado se encuentra sometido a
un turno extra, denominado “disponibilidad” de 8 horas.

Asegurd, que el demandante labora cada semana 72 horas, mas las 8 horas adicionales
del turno extra de disponibilidad.

Recordd, que la Direccion General de la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia, reglament6 el trabajo por el sistema de turnos en la Unidad Administrativa
Especial Migracion Colombia.

Indicd, que la resoluciébn No. 1411 del 26 de agosto de 2013, establecidé los
procedimientos para el reconocimiento de recargos nocturnos, dominicales y festivos
para quienes laboran en el sistema de turnos en la Unidad Administrativa Especial
Migracién Colombia.

Manifestd, que el demandante, desde que ingreso a trabajar en dicha entidad, viene
laborando tiempo extra suplementario y en dias dominicales y festivos.

Afirmé, que la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, no le ha pagado al
demandante lo que le adeuda por concepto de recargos por trabajo en dominicales,
festivos y por tiempo extra suplementario, causados desde cuando ingresé a trabajar,
hasta septiembre de 2013 — cuando en cumplimiento de la resolucion 1411 del 26 de
agosto de 2013, comenz6 a reconocerlos y a pagarlos.

Y agrego, que el actor tiene derecho a que se le reconozca y pague de forma indexada
las horas extras, dominicales, festivos y el porcentaje por concepto de trabajo nocturno
desde la fecha en que ingreso a trabajar, hasta la fecha en que dicha entidad comenzé a
pagarlas de acuerdo con la resolucién 1411 del 26 de agosto de 2013.
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I |
Refirio, que el dia 11 de febrero de 2015, el actor, radicé reclamacién administrativa ante
la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia, con el fin de solicitarle a su favor,
el reconocimiento y pago de las horas extras, dominicales, festivos, porcentaje por
trabajo nocturno, desde la fecha de ingreso, hasta el dia 30 de septiembre de 2013 o
hasta la fecha en que la Unidad hubiere comenzando a reconocerlos y pagarlos
conforme a la resolucién 1411 del 26 de agosto de 2013, y que a partir de ahi, se le
reconozca y pague el salario, incluyéndose los recargos suplementarios por concepto de
trabajo en dominicales, festivos, horas extras y recargos por trabajo noc}urno,‘
prestaciones sociales, como prima de navidad, bonificacion por servicios prestados,
prima de vacaciones, prima de servicios, prima de antigiiedad, vacaciones, cesantias,
intereses de cesantias y el reajuste a la seguridad social.

|
Sefald, que la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, medianté acto

administrativo No. 20156110095811 del 05 de marzo de 2015 - notificado ese misnpo dia
-, nego dicha solicitud, al considerar que lo establecido en la resolucion No. 1411 del 26
de agosto de 2013 respecto al reconocimiento de recargos nocturnos, dominicales y
festivos, regia hacia el futuro. |
Indico, que el dia 06 de marzo de 2015, interpuso el recurso de reposicion contra él actq
administrativo No. 20156110095811 del 05 de marzo de 2015, y que mediante resqlucién
No. 0171 del 20 de abril de 2015, la Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia,
confirmé en todas sus partes dicho acto administrativo y concedié el recurso de
apelacion, frente al cual, sefiala, que hasta la fecha de promover la presente actuacion,
no habia sido resuelto. |
Manifesto, que la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia, reconocid que e
demandante labor6 1235 horas durante el periodo comprendido entre enero y diciembre
de 2012, y 1246 horas laboradas entre enero y septiembre de 2013, sin precisar cuales
correspondian a horas nocturnas, dominicales y dias festivos, horas laboradas que\ no se
han pagado a la fecha, pero que ademas de esa confesion, hay que tener en cuen‘ta que
el tiempo laborado era mayor pues los turnos son continuos de 24 horas por 48 horas de
descanso de las cuales como ya se indico se presenta un turno de disponibilidad de €

horas. :

Y por ultimo sefiald, que el dia 22 de septiembre de 2015, se declaro fallida la audienciél
de conciliacién extrajudicial que se llevaria a cabo ante la Procuraduria 65 Judicial |
Delegada para Asuntos Administrativos de Cartagena. |

NORMATIVIDAD VIOLADA

Como fundamentos de derecho de la presente accién contenciosa, invocd Ioﬁ
siguientes: Articulo 138 del CPACA. articulos 1, 2, 13, 25, 29, 53, y concordantes de |

C.N., articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, articulos 3 y 87 de la Ley 443 de\ 1998,
articulo 140 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, resolucion 1411 del 26 de agosto de
2013, resolucién 00281 de 2012. ‘

CONCEPTO DE LA VIOLACION ‘
Segun lo explicado por la parte demandante, la violacién a la normatividad, estr‘ba, en
que la Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia, niega el pago de las horas
extras y los reajustes que deben darse, amparada en la Resolucion 1411 de‘26 d

W
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agosto de 2013 y al considerar que dicha norma rige desde su expediciéon hacia el
futuro, con lo cual cree la parte accionante, que se desconoce los principios
constitucionales, en especial, los principios protectores de los derechos de los
trabajadores consagrados en la Constitucion Nacional, y también, el mandato
constitucional que dispone la supremacia de la Constitucidn sobre cualquier otra
norma, establecido en el articulo 4° de la misma Carta Politica.

Indico, que no puede tenerse como excusa para no pagar un derecho laboral, como la
remuneracion del tiempo extra o suplementario laborado, considerar que la resolucién
1411 de 26 de agosto de 2013 rige hacia futuro. segun explicd, porque la Constituciéon
Politica en el articulo 53 consagra la prevalencia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos. Y agreg6, que aceptar el formalismo para no pagar el
tiempo efectivamente laborado como extra o suplementario, seria prohijar el
enriquecimiento injusto por parte del ente oficial empleador y el consiguiente
empobrecimiento injusto del trabajador.

Trae a colacion varias sentencias del Honorable Consejo de Estado, en las cuales, se
conceden pretensiones de reconocimiento y pago de horas extras laboradas.

Por ultimo, a modo de resumen de lo expuesto, indico, que: “es el hecho
incuestionable que la jornada laboral de los empleados de la Unidad Administrativa
Especial Migracion Colombia, entre ellos el demandante, excede considerablemente la
Jornada ordinaria y que la remuneracion mensual que recibirian antes de la expedicion
de la resolucion 1411 de 26 de agosto de 2013 es por esa jornada preestablecida,
significando que el tiempo adicional a esa jornada, constituye tiempo extra
suplementario, que debe ser remuncrado como lo establece la ley, ademas que esa
sobre-remuneracion constituye salario e integra la base salarial promedio con la cual
deben liquidarse los dominicales y festivos, los recargos nocturnos, las prestaciones
sociales, tanto las periédicas, como las prestaciones definitivas.”

Il. RAZONES DE LA DEFENSA

En el escrito mediante el cual la entidad accionada dio contestacién a la demanda,
solicitd negar las pretensiones planteadas en la misma, con base en los argumentos
que a continuacion se sintetizan:

Hizo una explicacion de varios articulos del Decreto Ley 1042 de 1978, el cual, trata
sobre, el régimen de pagos de recargos nocturnos dominicales y festivos de los
empleados publicos.

Explicé normas del precitado Decreto Ley, como los articulos 33, 34, 35, 39, 40.

Respecto al articulo 33 de dicha norma, explicd, que los empleados publicos deben
cumplir una jornada laboral maxima de 44 o de 66 horas semanales para quienes
cumplan actividades discontinuas o intermitentes, y que, en razén a ello, se autoriza al
jefe de la respectiva entidad para sedalar dentro de tales limites, los horarios de
trabajo y compensar la jornada del sabado con tiempo diario adicional de labor, sin
que, en ningun caso, dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o
de horas extras. Y complementé indicando, que el trabajo realizado en dia sabado no
da derecho a remuneracién adicional, salvo cuando exceda la jornada maxima
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semanal, en cuyo caso, considera, se debe aplicar lo dispuesto para las horas extras,
en dicho decreto. ‘

Se refirié a los articulos 34 y 35 de dicho Decreto Ley, referentes a las jornadas
ordinarias, nocturnas y mixtas que pueden cumplir los empleados publicos. | 1

Igualmente, a los articulos 39 y 40, sobre trabajo en dominicales y festivos de los
empleados publicos.

Y especificamente, en lo que tiene que ver con la jornada de trabajo en la Unidad
Administrativa Especial Migracién Colombia, sefialé como referentes normativos, el
Decreto 1932 de 1989, la Resolucion 00281 del 16 de abril de 2012, la Resoiucnon
1411 del 26 de agosto de 2013, el articulo 68 del Decreto 512 de 1989, el articulo 33
del Decreto 4062 de 2011, el Decreto 4057 de 2011. |

Frente a la Resolucién 1411 del 26 de agosto de 2013, explicd, que con esa s#
organiza en Migracién Colombia, el trabajo por el sistema de turnos y en Jornad
mixtas para los funcionarios misionales que desarrollen funciones de control migratori
y presten servicios en puestos de control migratorio, cuya actividad se cumﬂla dg
manera habitual durante todo el afio calendario, y ademas, que dicha resolucion regul
el pago del recargo nocturno y dominicales y festivos incorporando las dlsposmlone:
que trae al respecto el Decreto Ley 1042 de 1978 para los demas empleados de Iﬁ
rama ejecutiva del poder publico, por lo cual la UAEMC hoy tiene aun para quuene
laboran por el sistema de turno. el régimen ordinario de recargos nocturnosj
dominicales y festivos.

Por ultimo, y a modo de conclusion, senald, que “al trabajar el demandante por
sistema de turnos, debe entenderse que las labores realizadas en domingos y fest/vo
no tienen el caracter de frabajo extra o suplementario; correspondiendo, por
consiguiente, a un horario de trabajo ordinario; asi mismo es necesario sefalar que e
demandante se encuentra bajo la jornada de trabajo por turnos en la Unlda
Administrativa Especial Migracion Colombia, donde su jornada habitual por el sistem
de turnos disefiado NO EXCEDE LAS CARENTA Y CUATRO HORAS (44) HORA
semanales. ‘

De otra parte los funcionarios quec laboran en la Unidad Administrativa Especz
Migracién Colombia por el Sistema de Turnos han disfrutado de dias compensatorio
de veinticuatro (24) y cuarenta y ocho horas (48) cuando han laborado jornadas de

doce (12) horas diurnas o nocturnas respectivamente, razén por la cual no §
procedente el reconocimiento de dichos pagos en dinero pretendidos por estos.”

lll. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 03 de noviembre del afio 2015 y admitida por ests
despacho mediante auto fechado 19 de noviembre de 2015, igualmente fue notificad
al demandante por estado electronico No. 167.

=D

Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico el dia 22 de enero de 2016 ds
conformidad con el articulo 199 del CPACA. ’

Posteriormente fue notificada personalmente a la demandada, a la Agen(fa d
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Mediante auto de fecha 10 de mayo de 2016, se cité a las partes a audiencia inicial
para el dia 27 de julio de 2016, conforme con el articulo 180 del CPACA, fijandose
para el dia 20 de septiembre la audiencia de prueba.

Finalmente el dia 20 de septiembre de 2016, se cierra el debate probatorio y se corre
traslado para presentar escrito de alegacioén dentro de los 10 dias siguientes.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION
DEMANDANTE: La parte demandante reitera los argumentos expuestos en la
demanda, en consecuencia solicita se acojan las pretensiones deprecadas en la
misma.

DEMANDADO: No presento alegatos.

MINISTERIO PUBLICO: El sefior agente del Ministerio Publico se abstuvo de emitir
concepto.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas
en la ley, procede el Despacho a proferir sentencia dentro del presente proceso.

CUESTIONES PREVIAS

Procede el Despacho a pronunciarse sobre las excepciones interpuestas por la parte
demandada asi:

Respecto de la excepcion de mérito, prescripcion de! derecho, interpuesta por la parte
demandada; sin embargo, es criterio de este despacho que esta excepcion obedece a
asuntos que tocan el fondo de la controversia, razén por la cual debera ser estudiada
al analizar la decision final.

PROBLEMA JURIDICO

i Le asiste al demandante, en calidad de trabajador de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA, el derecho a que se les reconozca el pago de
horas extras, dominicales y festivos y nocturnas, asi como la reliquidacion de salarios
y prestaciones sociales desde la fecha de ingreso a la institucién hasta el 30 de
septiembre de 20137

TESIS DEL DESPACHO

El sefior ENDIR ESLIK HURTADO TIVAS, tiene derecho, a que se le reconozca y
pague recargo por trabajo nocturno y el trabajo realizado en dominicales y festivos
porque esta probado que presto sus servicios como trabajador de la entidad demandada
de manera ordinaria y permanente, durante el tiempo que se discute (1° de enero de
2012 a septiembre de 2013), en jornadas que incluian horas diurnas y nocturnas, sin
que exista prueba al interior del expediente que certifique, que al actor, se le pago
dichas acreencias laborales o que se le compensaron las mismas con periodos de
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| [
descanso. A estas conclusiones arriba el Despacho teniendo en cuenta lo manifestado
por la parte demandante en el libelo de demanda aunado al certificado aportado por la
Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia.

Por el contrario, estima este Despacho, que no le asiste derecho al demandante L que;
se le reconozca y pague horas extras, puesto que, para ello, tal y como lo ha indicado
el Honorable Consejo de Estado, al estudiar el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978,
el empleado debe pertenecer al grado 9 del nivel técnico (decreto 1374 de 2019), sin}
embargo, en el caso del sefior ENDIR ESLIK HURTADO TIVAS, esta probado que
éste pertenece al Nivel Técnico, desempefiandose como Oficial de Migracién Codigo
3010 GRADO 13.
A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las sigJienteé
premisas probatorias, facticas y normativas:

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL DEL CASO

Con relacion a los empleados de! Ministerio de Relaciones Exteriores - Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia, ésta entidad, expidié la Resoluciéon No.
00281 del 16 de abril de 2012, por medio de la cual dictd lineamientos sobre el tr%bajoi
mediante el sistema de turnos.

De dicha normativa el Despacho considera necesario trascribir varios articulos, ya que
los mismos versan de manera directa sobre el tema objeto de analisis. |

|
Son los siguientes articulos:

“ARTICULO 1. Se considera trabajo a turnos toda forma de organizacion del trabajo segun
la cual los servidores ocupan sucesivamente los mismos puestos de trabajo, segtin un}cien‘o‘
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, en un
periodo determinado de dias o de semanas.

ARTICULO 2. Las cuarenta y cuatro (44) horas a la semana que conformen la l’o‘mada‘%
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 sdbado
exceda la jornada maxima legal de cuarenta y cuatro (44) horas a la semana. ‘ ‘

ARTICULO 3. En Ia organizacién del trabajo de los turnos de las entidades con procesos
productivos continuos durante las veinticuatro (24) horas del dia, deberd tenerse en cuenta
la rotacién de los mismos. Entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente
mediarén, como minimo, doce horas. ‘ i

ARTICULO 4.los turnos que cstablezca cada entidad acorde con sus p‘ropias
caracteristicas o necesidades deben ajustarse al cumplimiento de la jornada ordinaria de
cuarenta y cuatro (44) horas a fa semana y puede ser diurnos nocturnos o mixtos.

PARAGRAFO 1. Para efectos del establecimiento de turnos, se tendré en cuenta la
siguiente: ’
1. La Jornada Ordinaria Laboral Diurna se desarrolla entre las 6:00 A.M, y las 6:00 P.M.
2. La Jornada Ordinaria Laboral Noclurna se desarrolla entre las 6:00 P.M. y las 6:00 A.M. |
Quienes deban trabajar en jornada nocturna de manera habitual tendran derecho a recibil
un recargo del treinta y cinco por ciento sobre el valor de la asignacion mensual. NG
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cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de las 6:00 p.m completan su
Jornada diurna hasta con una hora de trabajo,

3. La Jornada ordinaria Laboral Mixla tiene lugar cuando cl tiempo ordinario | transcurre
tanto en diurno como en nocturno.

En caso de la jornada mixta, la parte de la jornada que sca nocturna tendra que pagarse
con un recargo del 35% sobre el valor de la asignacion mensual.

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

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

Cuando el trabajo en dominical o festivo sea habitual, el empleado tendré derecho a una
remuneracion equivalente al 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
remuneracioén ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el 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 cleccién del funcionario. Dicha
retribucion seré igual al doble de la remuneracion correspondiente a un dfa ordinario de
trabajo, o proporcionalmente al tiempo laborado si éste fucre menor.

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

ARTICULO 7. El trabajo suplementario ¢s 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 veinticinco por ciento (25%) sobre la asignacion basica mensual, y es el que se
gjecuta entre las 6am y las 6pm.

Las horas extras nocturnas que se laboren tendran derecho a que se remuneren con un
recargo del setenta y cinco (75%) sobre la asignacion basica mensual, y es el que se
efecuta excepcionalmente entre las 6:00pm y las 6:00am del dia siguiente.

En todo caso la autorizacién para laborar trabajo suplementario solo podré otorgarse
cuando exista disponibilidad presupuestal.

PARAGRAFO: Para el pago de horas extras debe tenerse en cuenta que:

1. Debe existir razones especiales del servicio,

2. El trabafo suplementario debe ser autorizado previamente mediante comunicacion escrita
del jefe inmediato, aprobada por el Secretario General de la Unidad, en el cual se
especifiquen los turnos y las actividades que hayan de desarrollarse. La programacion de
turnos deberd presentarse a la Secretaria General con por lo menos quince (15) dias de
anticipacion.

3. El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hard soportado en una
certificacién del jefe inmediato, donde especifiquc el nimero de horas extras laboradas por
cada funcionario y su caracter nocturno o diurno.

4. En ningan caso podran pagarse mas de 50 horas extras mensuales, salvo el caso de los
conductores mecanicos quienes tienen derecho al reconocimiento de cien horas extras
mensuales.

5. Solo se puede autorizar el reconocimiento y pago de hora extras siempre y cuando el
empleado pertenezca al Nivel Técnico hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el grado
19.

6. En todo caso, la autorizacion para laborar horas extras solo podré otorgarse cuando
exista disponibilidad presupuestal.

7. Por ningun motivo el pago podra ser retroactivo o se reconoceran hechos cumplidos.”

Centro, Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 # 10-129 4to piso Edificio Antiguo Telecartagena
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Del mismo modo, con relacion a los empleados del Ministerio de Relamones
Exteriores - Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, dicha enmdad
expidio la Resolucion No. 01411 del 26 de agosto de 2013, por medio de la cual dicté
lineamientos para el reconocimiento de recargos nocturnos, dominicales y festlvos
para quienes laboran por el sistema de turnos.

Por lo que, de esta norma, este Despacho, también considera importante tra cribir,
varios articulos, en tanto, los mismos versan de forma directa sobre el tema' bajo
examen.

“ARTICULO 1. En la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, laboraran bor el
sistema de turnos y jornadas mixtas, UGnicamente los funcionarios misionales que
desarrollen funciones de control migratorio y presten sus servicios en puestos de control
migratorio, cuya actividad se cumpla de manera habitual durante todo el afio calendario.

Se trata de los siguientes articulos:

ARTICULO 2. HORAS POR TURNOS: Las cuarenta y cuatro (44) horas a la semana que
conformen la jornada podran distribuirse en turnos de lunes a domingos.”

(...) ‘

“ARTICULO 5. Los empleados de control migratorio que trabajen por el sistema de turnos
en jornadas mixtas, es decir, cuando las labores se desarrollen ordinaria permanentemente
en jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, tendré derecho a que la parte
del tiempo trabajado durante estas tltimas se remunere con el recargo del treinta y cinco

(35%), sobre la asignacién basica mensual. |
\

ARTICULO 6. Cuando el trabajo en dominical o festivo sea habitual, el empleado tendré
derecho a una remuneracion 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 o
fraccion, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria o fraccién a que tenga derecho el
funcionario por haber laborado ¢/ mes completo.

ARTICULO 7. Para que proceda el pago de horas extras y del trabajo ocasional en dias
dominicales y festivos, asi como el reconccimiento, cuando a ello hubiere Iugar de
descansos compensatorios de que trata el Decreto 1042 de 1978 y sus modificatorios, el
empleado debera pertenecer al Nivel Técnico hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial hasta
el Grado 19, de conformidad con lo previsto en el articulo 14 del Decreto 1029 de 201 p."

Ahora bien, para este Despacho no es ajustado a derecho que se le niegue al
demandante el reconocimiento y pago de horas extras, dominicales, festivos, y récargo
por trabajo nocturno, reajuste al salario y a todas las prestaciones sociales, desde el 1
de enero de 2012 y hasta el mes de agosto de 2013, como se hizo en el oficio No.
20156110095811 de fecha 05 de marzo de 2015, bajo el argumento de ciue I
resolucion No. 01411 del 26 de agosto de 2013, por medio de la cual dictd
lineamientos para el reconocimiento de recargos nocturnos, dominicales y festivos
para quienes laboran por el sistema de turnos solo rige hacia futuro, porquejasi Iq
dispone el Codigo Contencioso Administrativo, y por ningin motivo es posiblg
aplicarla de manera retroactiva, porque si bien ello es cierto, no puede olvidérse!:e alg
entidad accionada que en el caso de los empleados publicos, lo relacionado con e
reconocimiento y pago de horas extras, dominicales, festivos, y recargo por trabajg
nocturno, reajuste al salario y a todas las prestaciones sociales, se encuentra regruladc
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de afios atras por el Decreto No. 1042 de 1978, el cual resulta aplicable en el caso
concreto.

Asi pues, se tiene que la jornada maxima laboral de los empleados publicos, esta
definida en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, que la establecié en 44 horas.
Esto establece la norma:

“De la jornada de trabajo. La asignacion mensual fijada en las escalas de remuneracion a
que se refiere el presente decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas
semanales. A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades
discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podré sefalarseles una jornada de trabajo
de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas.

Dentro del limite méximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo podra
establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con tiempo diario
adicional de labor, sin que en ningin caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo
suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a remuncracion adicional, salvo cuando
exceda la jornada maxima semanal. En este caso se aplicara lo dispuesto para las horas
extras.”.

Asi las cosas, la anterior norma es aplicable a los empleos indicados en el Decreto
1042 de 1978 sometidos a jornada ordinaria, ya sea del orden nacional o territorial,
quienes tendran una jornada ordinaria laboral de 44 horas semanales.

El Honorable Consejo de Estado, ha considerado que el reconocimiento y pago de
horas extras o el descanso compensatorio, segun lo dispuesto por el articulo 36 del
Decreto 1042 de 1978, se sujeta a los siguientes requisitos':

“

a. El empleado debera pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17
del nivel administrativo y hasta el grado 9 del nivel técnico (Decreto 10
de 1989).

b. El trabajo suplementario debera ser autorizado previamente,
mediante comunicacién escrita en la cual se especifiquen las
actividades que hayan de desarrollarse.

C. El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por
resolucion motivada y se liquidara con un recargo del 25% o del 756%
sobre la remuneracién basica fijada por la ley para el respectivo empleo,
segun se trate de horas extras diurnas o nocturnas. Los incrementos de
salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del citado Decreto 1042 se
tendran en cuenta para liquidar las horas exlras.

d. En ningun caso podran pagarse mas de 50 horas extras
mensuales (Decreto 10 de 1989, articulo 13)".

' Sentencia del 25 de octubre de 2012, dictada por la Seccion Segunda Subseccion B,
Consejero Ponente. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, dentro del proceso con
radicado 050012331000200300030-01, Demandante: JHON JAIRO OCHOA BEDOYA.
Demandado: Municipio de Medellin.

Centro, Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 # 10-129 4to piso tdificio Antiguo Telecartagena
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El articulo 35 del Decreto 1042 de 1978, define un recargo del treinta y cinco por
ciento (35%) sobre la asignacion mensual para los empleados que trabajen en
jornadas mixtas.
"ARTICULO 35. DE LAS JORNADAS MIXTAS. Sin perjuicio de lo que dispt!)ngan‘
normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema
de turnos, cuando las labores se desarrollen ordinaria 0 permanentemente en
jornadas que incluyan horas diurnas y nocturnas, la parte del tiempo trab‘ajado
durante estas ultimas se remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento,

pero podré compensarse con periodos de descanso

Los incrementos de salario a que se refiere los articulos 49 y 97 del preisente%
Decreto se tendran en cuenta para liquidar el recargo de que trata este articul "

La normativa aplicable al pago del trabajo realizado en dominicales y festivos es la
establecida en el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, que dispone:

“Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de quienes presten
servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos que en razén de Ia
naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias
dominicales o festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al \doble
del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas 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.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrada
en la asignacion mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del pre‘sente
Decreto se tendrén en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en dias dominicales ¥
festivos.”.

|

Conforme a la disposicion trascrita, el trabajo realizado en dias de descanso

obligatorio es trabajo suplementario por cumplirse por fuera de la jornada ordinaria vy

recibe una remuneracion diferente a la sefalada, igualmente la norma consagra el
derecho a disfrutar de un dia de descanso compensatorio, cuya remuneracién se
entiende incluida en el valor del salario mensual y cuando dicho compensatorio ‘ho se
concede o el funcionario opta porque se retribuya o compense en dinero (si el trabajo

en dominical es habitual), la retribucidbn debe incluir el valor de un dia ordinario
adicional. ‘

En estas condiciones el Despacho procede a estudiar la situacion particular que cobija
al demandante, sefior ENDIR ESLIK HURTADO RIVAS.

CASO CONCRETO.
En el caso concreto se encuentra probado que el sefior ENDIR ESLIK HURTADQ
RIVAS, mediante la resolucion 0024 del 21 de diciembre de 2011, fue incorporado a Ig
Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, sin solucion de continuidad, 3
partir del 1 de enero de 2012, y que desempena el cargo de Oficial de Migracion 3010
13. (Fol. 18). |

\

|

\
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Igualmente se encuentra acreditado que la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia, mediante acto administrativo No. 20156110095811 del 05 de marzo de 2015 -
notificado ese mismo dia -, negd dicha solicitud, al considerar que, la resolucion No. 1411
del 26 de agosto de 2013, por medio de la cual dictd lineamientos para el
reconocimiento de recargos nocturnos, dominicales y festivos para quienes laboran
por el sistema de turnos, regia hacia futuro. (Fol. 15-17).

Asi mismo se encuentra acreditado que la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia, mediante resolucién No. 0171 del 20 de abril de 2015, al resolver el recurso
de reposicién interpuesto contra el acto administrativo No. 20156110095811 del 05 de
marzo de 2015, confirmd el mismo en todas sus partes, y concedi6 el recurso de
apelacion, el cual no fue resuelto hasta la fecha de promover la presente actuacion,
configurandose un acto ficto por mandato legal. (Fol. 25-28).

También se encuentra acreditado que el sefior ENDIR ESLIK HURTADO TIVAS,
prestd sus servicios como trabajador de la entidad demandada de manera ordinaria y
permanente, durante el tiempo que se discute (1° de enero de 2012 a septiembre de
2013), en jornadas que incluian horas diurnas y nocturnas, sin que exista prueba al
interior del expediente que certifique, que al actor, se le pagdé dichas acreencias
laborales o que se le compensaron las mismas con periodos de descanso. (Fol. 18 y
81)

Ademas se encuentra acreditado que el sefior ENDIR ESLIK HURTADO TIVAS, presté
sus servicios como trabajador de ia entidad demandada de manera habitual y
permanentemente en dias dominicales o festivos, sin que exista prueba al interior del
expediente que certifique, que al actor, se le pagé dichas acreencias laborales.

Por lo que al ser asi las cosas, concluye este Despacho, que el sefior ENDIR ESLIK
HURTADO TIVAS, tiene derecho, a que se le reconozca y pague recargo por trabajo
nocturno, porque esta probado que prestd sus servicios como trabajador de la entidad
demandada de manera ordinaria y permanente, durante el tiempo que se discute (1° de
enero de 2012 a septiembre de 2013), en jornadas que incluian horas diurnas y
nocturnas, sin que exista prueba al interior del expediente que certifique, que al actor,
se le pagd dichas acreencias laborales o que se le compensaron las mismas con
periodos de descanso.

De igual manera colige este Despacho, que el sefior ENDIR ESLIK HURTADO TIVAS,
tiene derecho, a que se le reconozca y pague el trabajo realizado en dominicales y
festivos, durante el tiempo en discusion, porque esta probado que prestd sus servicios
como trabajador de la entidad demandada de manera habitual y permanentemente en
dias dominicales o festivos, sin que exista prueba al interior del expediente que
certifique, que al actor, se le pag6 dichas acreencias laborales. A estas conclusiones
arriba el Despacho teniendo en cuenta las pruebas antes referenciadas, aportadas por
las partes.

Por el contrario, estima este Despacho, que no le asiste derecho al demandante a que
se le reconozca y pague horas extras, puesto que, para ello, tal y como lo ha indicado
el Honorable Consejo de Estado, al estudiar el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978,
el empleado debe pertenecer al grado 9 del nivel técnico (Decreto 10 de 1989), sin
embargo, en el caso del sefior ENDIR ESLIK HURTADO TIVAS, esta probado que
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éste pertenece al Nivel Técnico, desemperiandose como Oficial de Migracién Codlgo
3010 GRADO 13. |

Siendo asi las cosas, se debe aceptar entonces, que la Unidad Administrativa Especnal
Migracién Colombia, al expedir los actos administrativos - Oficio No. 20156110095811
del 05/03/2015, la resolucion No. 0171 del 20 de abril de 2015, asi como el acto
administrativo negativo presunto, configurado por la falta de respuesta al recurso de
apelacion interpuesto, contrario el Decreto 1042 de 1978, lo cual se infiere de la
prueba obrante en el plenario. |

Por lo anterior, este Despacho declarara la nulidad de los actos administrativos - Bﬂmo‘
No. 20156110095811 del 05/03/2015, resolucién No. 0171 del 20 de abril de 2015, el
acto administrativo negativo presunto, configurado por la falta de respuesta al re‘curso
de apelacion interpuesto. Y como restablecimiento del derecho se emitiran las siguientes

érdenes, sin que pueda entenderse como condena en abstracto: \

Se le ordenara a la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia que reconozca
y pague al actor el recargo nocturno de que trata el articulo 35 del Decreto 1042 de|
1978, por manera que dicha entidad, debera, de acuerdo al expediente adminisﬁrativq
del demandante, liquidar y pagar el recargo nocturno de un 35% sobre el valor!/de Ia
asignacion mensual a partir del 1° de enero de 2012 hasta septiembre de 2013, con e
salario correspondiente afo tras afo, descontando todas las sutuadlones
administrativas presentadas y el descanso remunerado reconocidos a los actores‘
Igualmente, se reconocera la remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de
trabajo por dominical o festivo laborado, con el disfrute del descanso compens?torio%
sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho el actor por habei
laborado durante el mes completo, en el lapso comprendido entre el 1° de enero de
2012 hasta septiembre de 2013; para ello la administracion debera verificar de
acuerdo al expediente administrativo del sefior ENDIR ESLIK HURTADO TIVAS los

dominicales y festivos efectivamente trabajados.

Asi mismo, la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia debera re-Iihuida"
las prestaciones sociales reconocidas y pagadas al demandante durante el tiempo que
se reclama y que no se encuentren prescritas, incluyendo en la base salar‘al los
conceptos a que se ha hecho referencia en esta providencia.

Prescripcion.

Hay lugar a aplicar en este asunto la prescripcion trienal, por lo tanto, la reliquidacion
de los salarios y prestaciones sociales reconocidas al actor mediante esta provnciencn i
comprendera tres afos anteriores a la radicacion de la solicitud de 11 de febrero d
2015 relacionada en el oficio atacado.

pagar por concepto de recargo por trabajo nocturno, dominical y festivo
prestaciones sociales legales al actor, a partir del 11 de febrero de 2012 hast
30 de septiembre de 2013, dado que la peticidn fue presentada el 11 de febrerp
de 2015 y que el tiempo que se discute va hasta el 30 de septiembre de 2013.

|

Especificamente, la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, deberz

Las demas pretensiones seran negadas.
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COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en
que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil”.

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO
GENERAL DEL PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564
de 2012, en donde se establece que se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un
proceso, se debe tener en cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el
expediente aparezca que se causaron y estan sujetas a demostracioén efectiva
Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:

8. Sélo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.”

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en
costas a la parte demandada, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir
a la contraparte los gastos en que incurrié en el ejercicio de su defensa, lo cual
no se cumple en este caso porque no se observa que la demandante haya
incurrido en gastos procesales y no se acreditd la causaciéon de las agencias en
derecho.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena, Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad de los actos administrativos - Oficio No.
20156110095811 del 05/03/2015, resolucién No. 0171 del 20 de abril de 2015, el acto
administrativo negativo presunto, configurado por la falta de respuesta al recurso de
apelacion interpuesto, proferidos por la Unidad Administrativa Especial Migracién
Colombia, por medio de los cuales se negé al actor el reconocimiento y pago de unas
prestaciones.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad se ordena a la
Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, que reconozca y pague al sefior
ENDIR ESLIK HURTADO TIVAS, lo que dejo de cubrir por concepto de salarios,
jornada nocturna, dominicales y festivos laborados, y demas prestaciones sociales a
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que tenga derecho, a partir del 11 de febrero de 2012 hasta 30 de septlemb+e de
2013, actualizado conforme a la formula expuesta en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: Decretar prescritos los conceptos a que hace referencia el numeral
anterior, que se debieron percibir con anterioridad al 11 de febrero de 2012 de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. ‘

QUINTO: Esta sentencia se cumplira conforme a lo dispuesto en los articulos 187, 192
y 193 CPACA. ‘

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Sin costas.

SEPTIMO: Una vez en firme ésta sentencia expidase las copias para su cumplin}ento,;
devuélvase a la parte el remanente de los gastos del proceso si los hubiere y

archivese el expediente dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO DQMINGUEZ

JUEZ OCTAVO ADMINI$TRATIVO
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