CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: LUIS EDUARDO MESA NIEVES

Bogota, D.C., trece (13) de febrero de dos mil veinticinco (2025)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 05 001 23 33 000 2015 01563 01 (0754-2022)
Demandante: MAQA

Demandado: Unidad Nacional de Proteccion

Tema: Trabajo suplementario - Escolta

Decisién: Confirma sentencia de primera instancia.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala de Subseccion procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia de fecha 30 de
septiembre de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que
nego las pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas.

|. ANTECEDENTES
1.1 Pretensiones de la demanda.
A través del medio de control de la referencia, se exigio lo siguiente:

e Anular el oficio OFI15-00001898 de 29 de enero de 2015, mediante el cual se
nego el reconocimiento y pago de las horas extras, de los recargos por los
trabajos desarrollados en jornadas nocturnas, dominicales y festivos, asi como
el reajuste de las prestaciones sociales percibidas y de los aportes al sistema
de seguridad social.

e Declarar que los viaticos recibidos por el demandante para sus
desplazamientos constituyen salario y, por tanto, deben ser incluidos como
factor para la liquidacidén de sus prestaciones sociales.

e Condenar a la accionada reconocer y pagar al reclamante todos los
emolumentos arriba descritos, desde el 1.° de enero de 2012 y hasta que se

empiecen a cancelar en forma permanente.

e Dar cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en el articulo

! Folios 13 y 14 del expediente.
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187, 92 y 195 de la Ley 1437 de 2011.
e Condenar en costas a la entidad demandada.
1.2 Hechos que fundamentan la demanda.
Como hechos relevantes se destacan los siguientes:

Con ocasion al proceso de supresion del Departamento Administrativo de
Seguridad — DAS, el demandante fue incorporado a la Unidad Nacional de
Proteccion -en adelante UNP- desde el 1.° de enero de 2012, en calidad de
agente de proteccion, codigo 4071, grado 16 de la Subdireccién de Proteccién en
la ciudad de Medellin.

En el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, se establecié que la jornada laboral
de los empleados publicos nacionales seria de 44 horas semanales. Por su parte,
el articulo 12 del Decreto 1932 de 1989, fij6 esa misma jornada para los
funcionarios del extinto Departamento Administrativo de Seguridad - DAS, dentro
de los que se encontraban los Agentes de Proteccion.

Mediante el Decreto 4065 de 2011, se creo la UNP y, por tanto, los Agentes de
Proteccién vinculados a ella trabajan mas de las 44 horas semanales, para
garantizar la permanencia de los esquemas de seguridad bajo su cuidado.

Al demandante nunca le han reconocido los derechos que emanan del trabajo
suplementario -horas extras diurnas y nocturnas, recargos nocturnos,
dominicales, festivos y los descansos compensados-, ni mucho menos le han
computado los viaticos recibidos en la liquidacion de las prestaciones periodicas
y definitivas.

A través de la decision demandada, la UNP neg6 la solicitud presentada por el
accionante, argumentando, en esencia, que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 12 del Decreto 1932 de 1989, los Agentes de Proteccion no tienen
derecho al reconocimiento y pago de horas extras, pues en su favor solo esta
previsto el disfrute de un dia compensado por cada 8 horas de trabajo que exceda
la jornada laboral especial a la que se encuentran sometidos.

1.3 Fundamentos de derecho.
Se sefialaron como vulneradas las siguientes disposiciones:

e El predmbulo y los articulos 1, 2, 25 y 53 de la Constitucion Politica.
e Articulos 33y 42 del Decreto 1042 de 1978.

Al desarrollar el concepto de la violacion, el abogado argumento que la decision
demandada desconoci6 las garantias que emanan del derecho fundamental al
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trabajo, entre ellas, el respeto de las condiciones dignas y justas, la
irrenunciabilidad de las prerrogativas establecidas en las disposiciones laborales
y la remuneracion minima, vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de la
actividad ejecutada.

Segun afirmd, al demandante se le exige que cumpla su mision excediendo la
jornada ordinaria de trabajo. Sin embargo, no le son reconocidos y pagados los
emolumentos respectivos, pues el paragrafo del articulo 12 del Decreto 1932 de
1989 establece que la superacién por parte de los empleados del extinto
Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, de las horas maximas de
labores, no genera horas extras, sino Unicamente a los dias de descanso
compensado.

Finalmente, sostuvo que al tenor de lo dispuesto en el articulo 42 del Decreto
1042 de 1978, los viaticos recibidos constituyen factor salarial para liquidar las
prestaciones sociales.

1.4 Contestacion de la demanda.

Dentro de la oportunidad de ley, el ente accionado contesté la demanda,?
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones en ella contenidas. Como
argumentos de defensa esgrimio los siguientes:

e El régimen prestacional y salarial del cual gozaba el demandante en el
extinto DAS no puede trasladarse a la UNP, en atencion a lo establecido
en el articulo 7 del Decreto 4057 de 2011, el cual dispuso que el régimen
prestacional, salarial, de carrera y de administracion de personal de los
servidores incorporados sera el que rija en la entidad receptora.

e Los elementos probatorios aportados por la parte demandante son
insuficientes para tener certeza de los dominicales y festivos trabajados,
del tiempo adicional laborado fuera de la jornada ordinaria, asi como de
los compensatorios recibidos o debidamente solicitados. Por lo tanto, era
improcedente tener en cuenta dichos emolumentos como factores
salariales para la liquidacion de las prestaciones sociales y los aportes a
pension.

e Formulé las excepciones de «inexistencia del vinculo laboral», «indebida
formulacién de pretension», «inexistencia del derecho y la obligacion»,
«cobro de lo no debido», «enriquecimiento sin causa e injustificado del
actor», «buena fe y legalidad de la respuesta acusada» e «imposibilidad
de condena en costas».

2 Folios 45 a 77 del informativo procesal.
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1.5 Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia fechada 30 de septiembre de 2021, el Tribunal
Administrativo de Antioquia negé las pretensiones de la demanda y se abstuvo
de condenar en costas a la parte demandante. Con tales fines, concluyé que:

e Al tenor de lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley 1932 de 1989, el
demandante no tiene derecho al pago de horas extras, solo tiene derecho al
reconocimiento de descansos compensatorios cuando el trabajo
suplementario exceda las 72 horas.

e Se demostrd en el expediente que cuando el actor excedié las 72 horas
semanales de trabajo, la UNP le concedi6 los respectivos descansos
compensatorios, dando cumplimiento de esta forma a lo establecido en el
Decreto Ley 1932 de 1989.

e El sefior Quiceno Acevedo no prob6 haber laborado en comision de servicios
por mas de 180 dias, razon por lo cual, los viaticos reconocidos no pueden ser
reconocidos para la liquidacion de cesantias o pension.

1.6 Recurso de apelacion.

Inconforme con esa decision, el apoderado del demandante la recurrié en
apelacién. En su intervencién, censurd la decision del tribunal de primera
instancia, pues, a su juicio:

e Al pertenecer la Unidad Nacional de Proteccién al régimen comun para
empleados publicos del orden nacional, el actor tiene una jornada laboral
ordinaria de 44 horas semanales y (190) horas mensuales laborales ordinarias,
segun lo dispuesto en el articulo 33 del decreto 1042 de 1978. Aplicar al
demandante las normas que, en materia de jornada laboral, le eran aplicables
al personal del antiguo DAS, quebranta lo establecido en la norma ibidem y en
el articulo 7 del Decreto Ley 4057 de 2011.

¢ La referencia normativa plasmada en el articulo 24 del Decreto Ley 4057 de
2011, lo que buscaba era evitar cualquier vacio que pudiera afectar el
desarrollo de las funciones antes ejecutadas por la entidad suprimida o
aquellas de proteccién realizada por el Ministerio del Interior y que ahora estan
a cargo de la UNP. Aduce que interpretar de otra manera tal referencia seria
restar cualquier eficacia normativa al contenido del articulo 7 ejusdem, cuya
exequibilidad declar6 la Corte Constitucional y también al articulo 20 del
Decreto 4065 de 2011, que se itera, establece que el régimen de
administracion de personal correspondia a la legislacion vigente para las
entidades del orden nacional al momento de la expedicion de estos, es decir

3 Folios 186 a 194 del expediente.
4 Expediente digital. Gestion en otros despachos, indice 47 SAMAI.
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el Decreto 1042 de 1978.

e La jornada laboral aplicable al actor debe ser la equivalente a (44) horas
semanales y (190) horas mensuales laborales ordinarias, tal como lo establece
el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, bajo el entendido que no es tampoco
viable aplicar la jornada maxima excepcional de (66) horas semanales que trae
la misma norma, ya que esta se predica de aquellas “actividades discontinuas,
intermitentes o de simple vigilancia”, naturaleza de la cual no participa la
demandada y en especial de las funciones desarrolladas por el demandante,
toda vez que esta es permanente, continua, la que conlleva no solo la
vigilancia, sino también otras funciones como por ejemplo el andlisis del riesgo
en todas sus facetas, la custodia y proteccion de las personas a quienes la
entidad les ha asignado un esquema de seguridad y otras actividades de
caracter administrativo.

e No se demostré en el expediente que las funciones de actor en la UNP
hubieren sido actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia,
sino que, por el contrario, cumplia funciones que rebasan aquellas “actividades
discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia”, por lo cual no se puede
aplicar la excepcion prevista en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978.

1.7 Tramite correspondiente a la segunda instancia.

1.7.1 La admision del recurso. Mediante auto de fecha 20 de febrero de 2023,5
se admitio el recurso de apelacion.

1.7.2 La intervencion de las partes y del Agente del Ministerio Publico.
Dentro de los plazos previstos en los numerales 4.° y 6.° del articulo 247 de la
Ley 1437 de 2011, solo intervino la Procuradora Segunda Delegada ante esta
Corporacion.

En su narrativa, luego de referenciar: i) el marco normativo regulador de la
jornada maxima de trabajo de los servidores publicos y, especialmente, de los
adscritos a la Unidad Nacional de Proteccion; ii) las reglamentaciones internas
emitidas por la demandada en torno a dicha jornada y; iii) los viaticos como factor
salarial para la liquidacion de las prestaciones sociales, solicitdé confirmar la
sentencia impugnada, por cuanto:

¢ el demandante, en su condicién de oficial de proteccion de la UNP, no es
destinatario de la jornada laboral y de los emolumentos fijados en el Decreto
1042 de 1978, en razén a que, como bien lo ha pregonado el Consejo de
Estado, su tiempo de trabajo esta reglado en el Decreto Ley 1932 de 1989,
gue expresamente fij6 unas horas laborales superiores a las previstas en aquél
ordenamiento y, ademas, proscribio el pago de horas extras por las actividades

5 Folio 204 del paginario.
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gue superen los horarios fijados por la institucion.

e de acuerdo con esta Ultima normativa, el trabajo en exceso solo le confiere
derecho alos respectivos compensatorios, empero, tales situaciones no fueron
probadas en el paginario.

1.8 El control de legalidad.® Luego de las revisiones de rigor, la Sala no advierte
ninguna causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado hasta ahora, por lo que
procedera a resolver la alzada, previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES
2.1 Competencia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,” esta Sala de Subseccién del
Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de apelacion
presentado.

2.2 Cuestién previa.

El doctor Jorge Ivan Duque Gutiérrez, integrante de esta Sala de Decision,
manifestd estar impedido para intervenir en el debate y decisién de este asunto,
en razOn a que se encuentra incurso en la causal establecida en el numeral 2.°
del articulo 150 del Cédigo General del Proceso, en tanto suscribio la providencia
apelada.

En ese sentido, esta Subseccion, luego de valorar esa manifestacién, acepta el
impedimento presentado y, en consecuencia, separa al peticionario del
conocimiento de este asunto. Asi mismo, y en atencién a que con esta resolucion
no se afecta el quorum decisorio, no se realizara la recomposicion de la Sala.

2.3 Marco de andlisis de la segunda instancia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo General del
Proceso,8 la competencia del juez de segunda instancia esta circunscrita a los
argumentos expuestos por el recurrente. No obstante, en caso de que ambas
partes hayan apelado toda la sentencia, el superior resolvera sin limitaciones.

6 El articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 establece que «Agotada cada etapa del proceso, el juez ejercera
el control de legalidad para sanear los vicios que acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de
hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas siguientes».

7 «El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos [...]».

8 «Competencia del superior. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los
casos previstos por la ley [...]».
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En el caso concreto es necesario pronunciarse respecto de los argumentos
expuestos por el apoderado de la parte demandante, en su condicion de apelante
danico.

2.3 Problema juridico.

De acuerdo con los argumentos planteados en la alzada, le corresponde a la Sala
determinar ¢,Cual es la norma que regula la jornada de trabajo del demandante, la
prevista en el Decreto 1042 de 1978 o la contenida en el Decreto 1932 de 1989?

En el camino de resolucién de este interrogante, la Sala analizard i) la jornada
laboral de los empleados publicos y los derechos que surgen del trabajo
suplementario y; ii) la jornada de trabajo en la Unidad Nacional de Proteccion.

2.4 Normas y jurisprudencia aplicable al asunto.

2.4.1 La jornada laboral de los empleados publicos y los derechos que
surgen del trabajo suplementario.

El articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978, establecio lo siguiente:

«ARTICULO 33. DE LA JORNADA DE TRABAJO. <Modificado en lo pertinente
por los Articulos 10. a 30. del Decreto 85 de 1986; ver Nota de Vigencia. El texto
original del articulo es el siguiente:> La asignacién mensual fijada en las escalas
de remuneracién 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 podra
sefialarseles 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 ningun 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 exceda la jornada maxima semanal. En este caso se aplicara lo dispuesto
para las horas extras».

De esa disposicion se infiere que, en general, la jornada de trabajo de los
servidores publicos corresponde a 44 horas semanales, limite conforme al cual
el jefe de la entidad debe fijar los respectivos horarios de trabajo. De manera
excepcional, la ley permite que frente a los trabajadores que ejecutan actividades
discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia, se fije una jornada de 12 horas
diarias, sin superar las 66 horas semanales.

En ese sentido, la norma previé que, ante el exceso frente a esos limites surgen
los derechos concebidos en los articulos 34 y siguientes, los cuales, por su
trascendencia en esta decision, se transcriben a continuacion:

«ARTICULO 34. DE LA JORNADA ORDINARIA NOCTURNA. Se entiende por
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jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual empieza y termina entre las
6:00 p.m. y las 6:00 a. m. del dia siguiente.

Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para quienes trabajan por el
sistema de turnos, los empleados que ordinaria o permanentemente deban trabajar
en jornada nocturna tendran derecho a recibir un recargo del treinta y cinco por
ciento sobre el valor de la asignacion mensual.

No cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de las 6:00 p.m.
completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo.

Los incrementos de salario a que se refiere los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar el recargo de que trata este articulo.

ARTICULO 35. DE LAS JORNADAS MIXTAS. Sin perjuicio de lo dispuesto en
normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el
sistema de turnos, cuando las labores se desarrollen ordinaria o permanentemente
en jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo
trabajado durante estas Ultimas se remunerara con el recargo del treinta y cinco
por ciento, pero podra compensarse con periodos de descanso.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar el recargo de que trata este articulo.

ARTICULO 36. DE LAS HORAS EXTRAS DIURNAS. <Articulo modificado por los
Decretos anuales salariales> Cuando por razones especiales del servicio fuere
necesario realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, el
jefe del respectivo organismo o las personas en quienes éste hubiere delegado tal
atribucion, autorizaran descanso compensatorio o pago de horas extras.

El pago de horas extras o el reconocimiento del descanso compensatorio se
sujetaran a los siguientes requisitos:

a) <Literal modificado tacitamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2000. El
nuevo texto es el siguiente:> Para que proceda el pago de horas extras y del
trabajo ocasional en dias dominicales y festivos, asi como el reconocimiento,
cuando a ello hubiere lugar de descansos compensatorios de que trata el Decreto
1042 de 1978 y sus modificatorios, el empleado deberéa pertenecer al Nivel Técnico
hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el grado 19.

Los Secretarios Ejecutivos del despacho de los Ministros, Viceministros, Directores
y Subdirectores de Departamento Administrativo y los Secretarios Ejecutivos de
Grado 20 en adelante que desempefien sus funciones en los Despachos de los
Ministros, Directores de Departamento Administrativo, Viceministros vy
Subdirectores de Departamento Administrativo, Secretarias Generales de
Ministerios y Departamento Administrativo, tendran derecho a devengar horas
extras, dominicales y dias festivos, siempre y cuando laboren en jornadas
superiores a cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

En los Despachos antes sefialados s6lo se podran reconocer horas extras maximo
a dos (2) Secretarios a las que se refiere el inciso anterior.

PARAGRAFO 1°. Los empleados publicos del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y del Departamento Nacional de Planeacion que tengan la obligacion de
participar en trabajos ordenados para la preparacion y elaboracién del presupuesto
de rentas y la ley de apropiaciones, su liquidacion y demas labores anexas al cierre
e iniciacion de cada vigencia fiscal, podran devengar horas extras, dominicales y
festivos, siempre y cuando estén comprendidos en los niveles asistencial, técnico
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y profesional. En ningln caso podra pagarse mensualmente por el total de horas
extras, dominicales y festivos mas del cincuenta por ciento (50%) de la
remuneracién mensual de cada funcionario.

PARAGRAFO 2°. Ampliese el limite para el pago de horas extras mensuales a los
empleados publicos que desempefien el cargo de Conductor Mecéanico en las
entidades a que se refiere el presente decreto, a ochenta (80) horas extras
mensuales.

En todo caso la autorizacion para laborar en horas extras sélo podra otorgarse
cuando exista disponibilidad presupuestal.

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

¢) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por resolucion
motivada y se liquidard con un recargo del veinticinco por ciento sobre la
remuneracion basica fijada por la ley para el respectivo empleo.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

d) <Modificado por los Decretos anuales salariales. NOomero maximo de horas
extras modificado por el Articulo 13 del Decreto 10 de 1989, ver inciso final. Articulo
modificado t&citamente por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2000. El texto
pertinente del Decreto 660 de 2000 es el siguiente:> ...

En los Despachos antes sefialados solo se podran reconocer horas extras maximo
a dos (2) Secretarios a las que se refiere el inciso anterior.

PARAGRAFO 10. Los empleados publicos del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y del Departamento Nacional de Planeacion que tengan la obligacion de
participar en trabajos ordenados para la preparacion y elaboracién del presupuesto
de rentas y la ley de apropiaciones, su liquidacion y demas labores anexas al cierre
e iniciacién de cada vigencia fiscal, podran devengar horas extras, dominicales y
festivos, siempre y cuando estén comprendidos en los niveles asistencial, técnico
y profesional. En ninglin caso podréa pagarse mensualmente por el total de horas
extras, dominicales y festivos mas del cincuenta por ciento (50%) de la
remuneracion mensual de cada funcionario.

PARAGRAFO 20. Ampliese el limite para el pago de horas extras mensuales a los
empleados publicos que desempefien el cargo de Conductor Mecéanico en las
entidades a que se refiere el presente decreto, a ochenta (80) horas extras
mensuales.

En todo caso la autorizacién para laborar en horas extras sélo podra otorgarse
cuando exista disponibilidad presupuestal.

<El texto modificado por el Articulo 13 del Decreto 10 de 1989 es el siguiente:> En
ningun caso podra pagarse mas de cincuenta (50) horas extras mensuales.

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

ARTICULO 37. DE LAS HORAS EXTRAS NOCTURNAS. Se entiende por trabajo
extra nocturno el que se ejecuta excepcionalmente entre las 6:00 p.m. y las 6:00
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a.m. del dia siguiente por funcionarios que de ordinario laboran en jornada diurna.

Este trabajo se remunerara con un recargo del setenta y cinco por ciento sobre la
asignaciéon basica mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

En todos los demas aspectos el trabajo extra nocturno se regulara por lo dispuesto
en el articulo anterior.

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 publicos que en
razéon de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y permanentemente
los dias dominicales o festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente
al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas
el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneraciéon
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 presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en dias dominicales
y festivos.

ARTICULO 40. DEL TRABAJO OCASIONAL EN DIAS DOMINICALES Y
FESTIVOS. <Articulo modificado por los Decretos anuales salariales> Por razones
especiales de servicio podra autorizarse el trabajo ocasional en dias dominicales
o festivos.

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

a) <Modificado por los Decretos anuales salariales. Articulo modificado tacitamente
por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> Para
que proceda el pago de horas extras y del trabajo ocasional en dias dominicales y
festivos, asi como el reconocimiento, cuando a ello hubiere lugar de descansos
compensatorios de que trata el Decreto 1042 de 1978 y sus modificatorios, el
empleado deberd pertenecer al Nivel Técnico hasta el grado 09 o al Nivel
Asistencial hasta el grado 19.

Los Secretarios Ejecutivos del despacho de los Ministros, Viceministros, Directores
y Subdirectores de Departamento Administrativo y los Secretarios Ejecutivos de
Grado 20 en adelante que desempefien sus funciones en los Despachos de los
Ministros, Directores de Departamento Administrativo, Viceministros vy
Subdirectores de Departamento Administrativo, Secretarias Generales de
Ministerios y Departamento Administrativo, tendran derecho a devengar horas
extras, dominicales y dias festivos, siempre y cuando laboren en jornadas
superiores a cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

PARAGRAFO 1°. Los empleados publicos del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y del Departamento Nacional de Planeacion que tengan la obligacion de
participar en trabajos ordenados para la preparacion y elaboracién del presupuesto
de rentas y la ley de apropiaciones, su liquidacion y demas labores anexas al cierre
e iniciacién de cada vigencia fiscal, podran devengar horas extras, dominicales y
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festivos, siempre y cuando estén comprendidos en los niveles asistencial, técnico
y profesional. En ningun caso podra pagarse mensualmente por el total de horas
extras, dominicales y festivos mas del cincuenta por ciento (50%) de la
remuneracion mensual de cada funcionario.

b) El trabajo debera ser autorizado previamente por el jefe del organismo o por la
persona en quien éste hubiere delegado tal atribuciéon, mediante comunicacion
escrita en la cual se especifiquen las tareas que hayan de desempefiarse.

c) El reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hard por resolucién
motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara con un dia
de descanso remunerado o con una retribucidn en dinero, a eleccién del
funcionario. Dicha retribucion sera igual al doble de la remuneracién
correspondiente a un dia ordinario de trabajo, o proporcionalmente al tiempo
laborado si éste fuere menor.

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

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

f) La remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende incluida en
la asignacién mensual».

En resumen, los derechos que emanan del trabajo suplementario, entendido por
tal aguél que excede las horas previstas para la respectiva jornada de trabajo,
corresponden a: horas extras diurnas y nocturnas, recargos hocturnos,
dominicales y festivos y sus respectivos dias de descanso compensado.

2.4.2 Lajornada de trabajo en la Unidad Nacional de Proteccion.

A traves del Decreto Ley 4057 de 2011, el presidente de la Republica suprimio el
Departamento Administrativo de Seguridad —DAS- y trasladé sus funciones a
diferentes estamentos estatales del orden nacional.?

Adicionalmente, en el articulo 6.° contuvo la orden de supresion de empleos y su
posterior incorporacion en algunos organismos adscritos a la rama ejecutiva y
judicial respectivamente. En consecuencia, el articulo 7.° sefial6 que:

«[e]l régimen salarial, prestacional, de carrera y de administracién de personal de
los servidores que sean incorporados sera el que rija en la entidad u organismo
receptor, con excepcion del personal que se incorpore al Ministerio de Defensa
Nacional - Policia Nacional cuyo régimen salarial y prestacional lo fijara el
Presidente de la Republica en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales [...]».

9 Articulo 3.°.
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En consecuencia, las labores de seguridad y proteccion fueron entregadas a la
Unidad Nacional de Proteccion, cuyo objetivo fue delineado en el articulo 3.° del
Decreto 4065 de 2011, en los siguientes términos:

«ARTICULO 30. OBJETIVO. El objetivo de la Unidad Nacional de Proteccion
(UNP) es articular, coordinar y ejecutar la prestacion del servicio de proteccién a
quienes determine el Gobierno Nacional que por virtud de sus actividades,
condiciones o situaciones politicas, publicas, sociales, humanitarias, culturales,
étnicas, de género, de su calidad de victima de la violencia, desplazado, activista
de derechos humanos, se encuentren en situacion de riesgo extraordinario o
extremo de sufrir dafios contra su vida, integridad, libertad y seguridad personal o
en razon al ejercicio de un cargo publico u otras actividades que pueden generar
riesgo extraordinario, como el liderazgo sindical, de ONG y de grupos de personas
desplazadas, y garantizar la oportunidad, eficiencia e idoneidad de las medidas
gue se otorgan.

Se exceptian del campo de aplicacion del objetivo de la Unidad los programas de
competencia de la Fiscalia General de la Nacién, la Procuraduria General de la
Nacioén y el Programa de Proteccion a Victimas y Testigos de la Ley de Justicia y
Paz».

Por su parte, el articulo 24 de este decreto establecié que:

«ARTICULO 24. REFERENCIAS NORMATIVAS. Las referencias que hagan las
disposiciones vigentes al Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) y al
Programa de Protecciéon del Ministerio del Interior, que tengan relacién con las
funciones expresadas en el presente Decreto, deben entenderse referidas a la
Unidad Nacional de Proteccion.

De igual forma, las referencias que hagan las disposiciones vigentes al
Departamento Administrativo de Seguridad y al Programa de Proteccion del
Ministerio del Interior como asistente, integrante o miembro de Consejos,
Comisiones, Juntas, Mesas u otras instancias de deliberacion, relacionadas con
las funciones que en el presente Decreto se mencionan, deben entenderse
referidas a la Unidad Nacional de Proteccion».

La finalidad de la citada disposicién no fue otra que integrar a la actividad de la
UNP todas aquellas reglas de derecho relacionadas con el extinto Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS. Entre ellas, se destaca el Decreto 1932 de
1989 «por el cual se establece el sistema de clasificacion y nomenclatura de los
empleos del Departamento Administrativo de Seguridad, se fija la escala de
remuneracion y se dictan otras disposiciones», que en su articulo 12 reglamento
la jornada de trabajo en los siguientes términos:

«Articulo 12. Jornada de trabajo. La asignaciéon basica mensual fijada en la
escala de remuneracién sefalada en este Decreto, corresponde a jornadas de
cuarenta y cuatro (44) horas semanales.

A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas,
intermitentes, de control, de vigilancia o de investigacion y seguridad, podra

10 Creada mediante el Decreto 4057 de 2011, el presidente de la Republica creé la citada entidad «con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio propio, adscrita al Ministerio del
Interior, hard parte del Sector Administrativo del Interior y tendra el caracter de organismo nacional de
seguridad».
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sefalarseles una jornada de trabajo de doce (12) horas diarias sin que en la
semana excedan un limite de sesenta y seis (66) horas.

Sin embargo, por especiales razones del servicio, el Jefe del Departamento podra
disponer jornadas hasta de dieciocho (18) horas diarias, sin que en la semana se
exceda el limite de setenta y dos (72) horas.

Dentro de los limites maximos fijados en este articulo el Jefe del Departamento
podra establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sdbado con
tiempo diario adicional de labor, sin que en ningun caso dicho tiempo constituya
trabajo suplementario o de horas extras.

Paragrafo. Por la naturaleza del servicio que prestan los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad, en horas diurnas 0 nocturnas
adicionales a la jornada ordinaria de trabajo prevista en este articulo o en dias
dominicales y festivos, no tendran derecho al reconocimiento y pago de horas
extras. Unicamente procedera la compensacion en tiempo de descanso del
servicio prestado, en la forma prevista por el articulo 68 del Decreto 512 de 1989».

Se sigue de lo expuesto que a los servidores publicos vinculados a la UNP y que
ejercen las funciones que vinieron trasladadas desde el DAS, se les aplica la
disposicion arriba descrita, que contempla una jornada de trabajo con los
siguientes matices:

i) Normal y ordinaria: consistente en 44 horas de labores semanales.

i) Excepcional: representada en 12 horas diarias de trabajo y méximo 66 horas
a la semana, para aquellos empleos que desarrollan actividades discontinuas,
intermitentes, de control, de vigilancia o de investigacion y seguridad y;

iii) Especial: cuando por razones del servicio, el jefe de la entidad ordene que
los servidores arriba descritos cumplan su misién con una periodicidad de 18
horas diarias y/o maximo 72 horas a la semana.

Ademas, esa disposicion establecié que las actividades ejecutadas en horas
diurnas o nocturnas o durante los dominicales y festivos que excedan la jornada
ordinaria, no daran derecho al reconocimiento y pago de los estipendios que
emanan del trabajo suplementario -y que fueron resefiados anteriormente-, sino
Unicamente a un dia de descanso compensado por cada 8 horas de labores.

Al resolver la demanda de nulidad presentada en contra del paragrafo 1.° del
articulo 4.° de la Resolucion 362 de 2017 -que establecio6 la jornada y los horarios
de trabajo al interior de la UNP-, la Subseccion B de la Seccion Segunda de esta
Corporacion, en sentencia de 22 de junio de 2023t expreso:

«[...] 6.2.3. Analisis del desconocimiento de la norma superior en el caso
concreto.

11 Expediente No. 11001-03-25-000-2017-00146-00 (0853-2017), Consejero Ponente Dr. Juan Enrique
Bedoya Escobar.
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En el asunto en estudio, el demandante pretende la nulidad del paragrafo 1 del
articulo 4 de la Resolucion 362 del 1° de junio de 2016, proferida por el director
general de la Unidad Nacional de Protecciéon (UNP), y de las comunicaciones
internas MEM16-00017482 del 28 de septiembre de 2016 y MEN16-00018296 del
11 de octubre de 2016, expedidas por el subdirector de proteccién de la Unidad
Nacional de Proteccion, al considerar que el hecho de establecer una jornada
méaxima de 72 horas a la semana, desconoce el articulo 33 de Decreto 1042 de
1978, segun el cual, la jornada laboral de los servidores publicos es de 44 horas
semanales y maximo de 66 horas a la semana para quienes desarrollen
actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia.

Frente al anterior planteamiento, encuentra la sala que el Decreto Ley 1042 de
1978 definid que sus disposiciones regiran para los empleados publicos que
desempefiaran las distintas categorias de empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
unidades administrativas especiales del orden nacional. Asimismo, en su articulo
104, establecid las personas que estaban exceptuadas de esa reglamentacion,
dentro de las cuales no se encontraban los servidores vinculados al DAS.

Sin embargo, con posterioridad a la expedicién de la norma referida en el parrafo
anterior, mediante la Ley 43 de 1988, el legislador revistié al presidente de la
Republica de «facultades extraordinarias para modificar la estructura y funciones
del Departamento Administrativo de Seguridad y para expedir disposiciones
relativas a la Carrera del Funcionario del DAS, a su régimen salarial, prestacional
y disciplinario y a la organizacion de sus Academias», por lo que, en cumplimiento
del mencionado mandato se expidio el Decreto 1932 de 1989, el cual establecid
un régimen especial en cuanto a la jornada laboral -se hace referencia al aspecto
pertinente para el asunto en estudio, esto es, lo relativo al horario laboral de los
empleados publicos vinculados al DAS, cuyas funciones implicaran el desarrollo
de actividades discontinuas, intermitentes, de control, de vigilancia o de
investigacion y seguridad, a quienes les asign6 una jornada laboral méxima de 72
horas cuando se presenten «especiales razones del servicio».

Asi las cosas, para fecha de creacion de la Unidad Nacional de Proteccion, para
los empleados del DAS, en materia de jornada de trabajo se encontraba vigente el
articulo 12 del Decreto 1932 de 1989, por lo que es esta disposicion la que se
integré al régimen laboral de los servidores vinculados a la UNP y que cumplen las
funciones que se encontraban a cargo del DAS y que le fueron trasladadas a esa
unidad en virtud de lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto Ley 4057 de 2011. Lo
anterior, en consonancia con la referencia normativa prevista en el Decreto 4065
de 2011.

De acuerdo con lo expuesto, la sala concluye que los actos demandados, al
sefalar que la jornada laboral de los empleados de la UNP y con funciones
«operacionales» puede ser hasta de 72 horas semanales, no desconoce el articulo
33 del Decreto Ley 1042 de 1978; sino que, por el contrario, las disposiciones se
encuentran acordes con el Decreto 1932 de 1989, norma especial aplicable, segin
lo expuesto».

La aplicacion de la jornada laboral contenida en el Decreto 1932 de 1989, a los
empleados de la UNP que ejecutan las labores de seguridad y proteccién
asignadas al extinto DAS, también ha sido avalada, entre otras, en las sentencias
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de 25 de septiembre de 2020,22 7 de diciembre de 202123y 25 de abril de 2024.14
Precisado lo anterior, procede la Sala a resolver el caso concreto.
2.5 Caso concreto.

Interrogante Unico: ¢cual es la norma que regula la jornada de trabajo del
demandante, la prevista en el Decreto 1042 de 1978 o la contenida en el Decreto
1932 de 1989?

Previa resolucion de este planteamiento, la Subseccion sefialara los hechos
probados en el expediente:

® Certificacion expedida por la Subdirectora de Talento Humano de la
Unidad Nacional de Proteccion, en la que consta que el demandante se
vinculd, sin solucion de continuidad, a la UNP desde el 1.° de enero de
2012, como Agente de Proteccion, Cédigo 4071, grado 16.15

® EI 22 de diciembre de 2014, el sefior Quiceno Acevedo, a través de vocero
judicial, solicito a la demandada el reconocimiento y pago de los
emolumentos que emanan del trabajo suplementario, asi como el reajuste
de las prestaciones sociales y de los aportes al sistema de seguridad
social, entre otras peticiones.6

¢ Mediante Oficio OFI15-00001898 de 29 de enero de 2015,7 la UNP nego
la anterior peticion.

Pues bien, de acuerdo con las consideraciones plasmadas en el acapite que
antecede, la Sala responde que la jornada laboral de los servidores de la Unidad
Nacional de Proteccion que ejecutan las funciones asignadas en otro tiempo al
extinto Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, es la contemplada en
el articulo 12 del Decreto 1932 de 1989, dada la remision contenida en el articulo
24 del Decreto Ley 4065 de 2011.

Con base en esa reglamentacion, el director general de la entidad demandada
fijo, a través de las Resoluciones 0134 de 13 de abril de 2012, 092 de 5 de
febrero, 0351 de 26 de junio 0487 y 0487 de 2 de septiembre de 2014 y 0362 de
1.° de junio de 2016 -entre otras-,'® la jornada y el horario laboral de sus
servidores, conservando las prescripciones que, en torno a los limites de tiempos

12 Seccidn Segunda, Subseccién B, expediente No. 05001-23-33-000-2015-01557-01(2259-17), Consejera
Ponente Dra. Sandra Lisett Ibarra Vélez.

18Seccion Segunda, Subseccién B, expediente No. 05001-23-33-000-2016-00565-01 (4233-2017),
Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter.

Seccion Segunda, Subseccién B, expediente No. 13001-23-33-000-2017-00539-01 (3382-2022),
Consejero Ponente Dr. Juan Enrique Bedoya Escobar.

15 Folio 23 del informativo procesal.

16 Folios 16 a 20 del expediente.

17 Folios 13 y 14 idem.

18 Folios 129 a 144 del paginario.
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de trabajo y de pago de horas extras se encuentran depositadas en el Decreto
1932 de 1989.

En consecuencia, el cargo desempefiado por el demandante no le permite
acceder a las horas extras previstas en el Decreto 1042 de 1978, pues el exceso
en el tiempo de trabajo solo le otorga el derecho a los respectivos dias de
descanso compensado que, por cierto, ya fueron disfrutados por él.

Asi entonces, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia.
2.6 Condena en costas.

En el caso concreto, no se advierte que haya lugar a imponer condena en costas.
Lo dicho, en raz6n a que si bien en anteriores oportunidades esta Sala de
Subseccion realizaba una valoracidn objetiva para determinar si habia o no lugar
a aplicar esa sancion, lo cierto es que actualmente, con la entrada en vigencia
de la Ley 2080 de 2021, es procedente efectuar un estudio respecto de la
conducta de las partes en el proceso y la carencia de fundamentacion juridica.

En estos términos, y al extender esa interpretacion al caso bajo analisis y luego
de revisar los argumentos de la parte demandante, no se advierte esa situacion.
Por el contrario, se avizora la sustentacion de las razones en defensa juridica de
sus intereses, por lo que, se repite, no sera condenada en costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

[ll. FALLA

PRIMERO. DECLARAR fundado el impedimento que manifesté el Consejero de
Estado Jorge Ivan Duque Gutiérrez, por lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO. CONFIRMAR la sentencia de fecha 30 de septiembre de 2021,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que negé las pretensiones
de la demanda presentada por el sefior MAQA en contra de la Unidad Nacional
de Proteccion.

TERCERO. Sin condena en costas en esta instancia, conforme a lo expuesto en
esta providencia.

CUARTO. Efectuar las anotaciones correspondientes en la Sede Electrénica
para la Gestion Judicial del Consejo de Estado — “SAMAI”, y ejecutoriada esta
providencia, devolver el expediente al tribunal de origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la
fecha.

LUIS EDUARDO MESA NIEVES
Consejero de Estado
(Firmado electrénicamente)

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ JUAN CAMILO MORALES TRUJILLO
Consejero de Estado Consejero de Estado
(Con impedimento aceptado) (Firmado electrénicamente)

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por los Consejeros de Estado en la sede electronica
para la gestion judicial SAMAIL. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior

consulta, de conformidad con la ley y el articulo 186 del CPACA.
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