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Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual formula varios interrogantes, sobre procedimientos administrativos, al
respecto y con el fin de atender su solicitud, se procederd a dar respuesta en el mismo orden en que se formularon.

Sea lo primero sefialar que de acuerdo con el Decreto 430 de 2016" articulo 1 el objeto del Departamento Administrativo de la Funcién Publica
consiste en el: “fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestidn publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién,
seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién”. Por lo tanto, no
tiene competencia de resolver situaciones de caracter particular.

De acuerdo con lo anterior, se dard una respuesta de forma general conforme la normativa vigente.

Desde hace algtin tiempo, se ha presentado en la asignacién para el cargo de Coordinador Médico y Asistencial a un trabajador que, ostenta la
calidad de Servidor Publico, en la modalidad de prestacion de servicios, "contratista", esta situacidn ha generado mdltiples cuestionamientos
entre el personal de carrera al servicio de la ESE Hospital San Juan de Dios, en ese sentido debemos consultar ante su despacho, si esta
irregularidad, debe ser modificada a la luz de la normativa que regula la materia, Ley 80 de 1993.

R/. De conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo no tiene competencia para pronunciarse frente al particular.

Ahora bien, con respecto a la vinculacién mediante contrato de prestacién de servicios, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, dispone:
«ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES

Contrato de prestacién de servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracidn
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.»
Por su parte, el numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007>, sefiala:

«ARTICULO 2. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del contratista se efectuard con arreglo a las modalidades de seleccién de
licitacién publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y contratacidn directa, con base en las siguientes reglas:

(-.)

Contratacidn directa. La modalidad de seleccidn de contratacidn directa, solamente procedera en los siguientes casos: (...) h) Para la prestacién
de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucién de trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales;(...)»
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Conforme a la normativa transcrita, los contratos de prestacién de prestaciéon de servicios son una modalidad a través de la cual las entidades
estatales pueden desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad, cuando las actividades objeto del
contrato no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara, en relacién con el contrato
de prestacién de servicios preceptud:

«La contratacioén de personas naturales por prestacién de servicios independientes, tnicamente, opera cuando para el cumplimiento de los fines
estatales la entidad contratante no cuente con el personal de planta que garantice el conocimiento profesional, técnico o cientifico que se
requiere o los conocimientos especializados que se demanden. Si se demuestra la existencia de una relacién laboral que implica una actividad
personal subordinada y dependiente, el contrato se torna en laboral en razén a la funcidn desarrollada, lo que da lugar a desvirtuar la presuncidn
consagrada en el precepto acusado y, por consiguiente, al derecho al pago de prestaciones sociales a cargo de la entidad contratante, para lo
cual el trabajador puede ejercer la accién laboral ante la justicia del trabajo, si se trata de un trabajador oficial o ante la jurisdiccién contencioso
administrativa, con respecto al empleado publico.

Para el cabal cumplimiento de los fines esenciales del Estado, la funcién publica al servicio de los intereses generales ejerce sus actividades a
través de personas vinculadas al mismo en calidad de servidores publicos, quienes bajo la modalidad de empleados publicos o de trabajadores
oficiales prestan sus servicios en la forma prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento (C.P., arts. 122 y 123). Es asi como, la regulacién
que el Legislador ordinario haga de la funcidn publica debera contener las reglas minimas y la forma con base en las cuales aquella tendrd que
desarrollarse (C.P., art.150-23), asi como el régimen de responsabilidades que de alli se derive y la manera de hacerlo efectivo (C.P., art.124),
circunstancias todas que consagran una garantia para el ciudadano, como expresion del Estado Social de Derecho.

()

Esta Corporacién amerita precisar que en el evento de que la Administracion, con su actuacion, incurra en una deformacién de la esencia y
contenido natural de ese contrato, para dar paso al nacimiento disfrazado de una relacién laboral en una especie de transformacion sin sustento
juridico con interpretaciones y aplicaciones erradas, necesariamente enmarcara su actividad dentro del &mbito de las acciones estatales
inconstitucionales e ilegales y estara sujeta a la responsabilidad que de ahi se deduzca.»

De lo anterior se concluye que las personas vinculadas mediante contrato de prestacién de servicios son particulares contratados por el tiempo
estrictamente necesario para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad, cuando estas funciones
no pueden ser realizadas con personal de planta o requieran de conocimientos especializados.

Adicionalmente, este tipo de contrato no supone iguales condiciones a las que se derivan de una relacién legal y reglamentaria con la
administracién (empleado publico) o de un contrato laboral (trabajador oficial) por cuanto, no hay subordinacién. La relacién contractual tiene
como caracteristicas la autonomia e independencia del contratista, por consiguiente, los contratistas no son servidores publicos sino particulares
que prestan una funcién publica, su relacién estd regulada ademas de las disposiciones contenidas en la Ley, por las estipulaciones realizadas
dentro del contrato mismo y en ningln caso dichos contratos generaran relacién laboral ni prestaciones laborales.

Ahora bien, es preciso recordar que esta Direccidn Juridica, a través de los conceptos juridicos que emite, ha reiterado en numerosas
oportunidades que el ejercicio de las funciones de caracter permanente en las entidades publicas no pueden se desarrolladas a través de
contratos de prestacion de servicio, de conformidad con la prohibicién sefialada en el articulo 32, numeral 3, de la Ley 80 de 1993 y del articulo
54, numeral 1, de la Ley 1952 de 2019* y ha insistido en la necesidad de contar con personal de planta para el ejercicio de funciones misionales,
asi como el control efectivo que al interior de las entidades debe hacerse a los contratos de prestacion de servicios que suscriban para
desarrollar funciones de apoyo.

En consecuencia, en criterio de esta direccién Juridica no serad procedente que se le asigne al contratista funciones de un empleo de la planta,
cuyas funciones sean de caracter permanente, ya que los contratistas de prestacién de servicios rigen su relacién con la entidad a través del
contrato, el cual dispone las condiciones de ejecucién del mismo en cuanto objeto, plazo, valor y forma de pago. Es decir, el contratista debera
ejecutar las obligaciones de acuerdo a lo estipulado en su objeto contractual.

En la programacion de turnos del personal asistencial (enfermeras y médicos), se ha venido presentando una situacién que para nosotros revela
inconsistencia e ilegalidad, ya que se impone por encima del deber o cumplimiento de horario del personal de planta, que los contratados del
sindicato CORE, cumplan los horarios establecidos dentro del contrato de trabajo, esto ha conllevado a que, los servidores publicos de planta
tengan que reponer posteriormente, horas que por programacion quedan pendientes, cada semana o mes, lo cual para nosotros es
inconsistente, toda vez que el personal que se contrata, tiene el objetivo claro de fortalecer las necesidades del servicio y no sustituir a los
servidores de planta en sus actividades o labores de servicio.

R/. En relacién a las inconsistencias e ilegalidad que se viene presentando, es importante reiterar que este Departamento no tiene dentro de sus
competencias conceptuar sobre la legalidad o ilegalidad de las actuaciones de la Administraciéon o de sus servidores. Dicha facultad recae en los
Jueces de la Republica, quienes estan investidos de la potestad de declarar derechos y hacer juicios de legalidad.

Es importante resaltar que, el contrato de prestacién de servicios, no genera ningln tipo de relacién laboral, ni prestaciones sociales. Por lo que
no contiene las mismas condiciones de una relacién legal y reglamentaria o de un contrato laboral. Por lo que no hay una relacién de
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subordinacién, no debe cumplir horario. Unicamente se limita a cumplir el objeto por el cual ha sido contratado. De igual forma, el Consejo de
Estado mediante Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 10 de mayo 10 de 2001, Rad. No. 1.344, C.P. Flavio Augusto Rodriguez
Arce, refirio:

«La vinculacién juridica derivada del contrato de prestacion de servicios es diferente de la que emana de la relacidn laboral de origen
contractual con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacién se refiere a actividades relacionadas con la administracion y
funcionamiento de la entidad; el contratista es auténomo para ejecutar el contrato; no se causan prestaciones sociales y no responde
disciplinariamente -Sentencia C-280/96-, mientras que el trabajador oficial, en su orden, labora en la construccién y sostenimiento de obras
publicas o estd vinculado a una empresa industrial o comercial del Estado, estd, por esencia, subordinado a la administracién; las prestaciones
sociales le son consustanciales y responde disciplinariamente.

Es asi como los trabajadores oficiales perciben por sus servicios un salario, que constituye asignacidn, la retribucién de los contratistas de
prestacion de servicios son los honorarios, que no tienen tal caracter. Asi, la fuente del reconocimiento es bien distinta: en el primero, la
vinculacidn laboral administrativa y, en el segundo, el negocio juridico, fundado en la autonomia de la voluntad.

De los presupuestos de la definicidn legal y de los elementos analizados, se concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un
contrato de prestacion de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estan
subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni son, por tanto, servidores publicos y por lo mismo, no reciben "asignacion" en los términos
establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos.» (Resaltado nuestro)

De acuerdo con lo anterior, el contrato de prestacién de servicios no supone las mismas condiciones de una relacién laboral, por lo que no hay
una relacién de subordinacién ni tampoco la obligacién de cumplir un horario laboral y, por lo tanto, el contratista de prestacién de servicios
debe dar cumplimiento al objeto contractual en los términos establecidos en el respectivo contrato.

En la ESE Hospital San Juan de Dios, del municipio de Santa fe de Antioquia, se viene presentando una situacion con el personal que labora en
actividades administrativas oficinas se tiene definido un horario de lunes a jueves de 07:00 Am hasta las 05:00 Pm y el viernes es de 07:00 Am
hasta las 04:00 Pm, quienes estan siendo obligados a cumplir cuadro de turnos, sumado a horas totales semanal, esto ha conllevado a que en
las semanas que ostentan dias festivos, los servidores le queda debiendo una hora a la empresa eso con el fin de que se cumpla las 44 horas
semanales ya que en varias empresas el horario son de ocho (08) horas y la E.S.E Hospital laboramos nueve (09) horas; cuando esto no se
realiza en otros Hospitales en labores similares.

R/. Sobre la jornada laboral para los empleados publicos, el articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978’ establece:

«ARTICULO 33.- DE LA JORNADA DE TRABAJO. - 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 exceda
un limite de 66 horas.

Dentro del limite 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.»

Frente a la jornada laboral el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, con ponencia de la Dra.
Sandra Lissette Ibarra Vélez, en Sentencia del 19 de febrero de 2015, sefiald lo siguiente:

«Como se desprende de la norma, la jornada ordinaria de trabajo corresponde a 44 horas semanales, pero se contempla una excepcién para
aquellos empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia, a los que podra
sefialdrseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana exceda un limite de 66 horas. Dentro de esos limites fijados en
el articulo, podra el jefe del organismo establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con el tiempo diario adicional de labor,
sin que en ningtn caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras; hace la advertencia que el trabajo
realizado el dia sébado, no da derecho a remuneracion adicional, salvo que exceda la jornada maxima semanal, aplicandose lo dispuesto para
las horas extras. La regla general para empleos de tiempo completo es de 44 horas semanales y por excepcion la Ley 909 de 2004, creé
empleos de medio tiempo o de tiempo parcial.» (Subrayado fuera de texto)

En concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas, Nimero Unico:
11001-03-06-000-2019-00105-00 del 9 de diciembre de 2019, Radicacién interna: 2422, de consulta presentada por este Departamento
Administrativo relacionada con la jornada de los empleados publicos del orden territorial, se concluyé que:

«La norma general sobre la jornada de trabajo de los empleados publicos se encuentra prevista en el articulo 33 del Decreto - Ley 1042 de 1978,
asi:
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«ARTICULO 33.- DE LA JORNADA DE TRABAJO. 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 exceda un limite
de 66 horas.

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

El trabajo realizado en dia séabado no da derecho a remuneracion adicional, salvo cuando exceda la jornada méxima semanal. En este caso se
aplicara lo dispuesto para las horas extras». (Lo subrayado y el paréntesis son de la Sala).

Como se observa, la disposicion transcrita no solo refiere a la nocién de jornada laboral, sino también a la de horario de trabajo.

La jornada laboral en el sector publico es aquel tiempo maximo establecido por la ley, durante el cual los empleados deben cumplir o desarrollar
las funciones previamente asignadas por la Constitucion, la Ley o el reglamento8.

El articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978 sefiala que la regla general aplicable a los empleos publicos del nivel nacional o territorial
corresponderd a una jornada laboral de cuarenta y cuatro (44) horas semanales, la cual se encuentra vigente pues no existe reglamentacidn
posterior a ella, como lo reconoce la remisién hecha por el articulo 22 de la Ley 909 de 2004, citado.

De otra parte, el horario de trabajo, esto es la distribucidn de la jornada laboral segtn las necesidades de cada entidad, dependera de las
funciones impuestas y las condiciones en que deban ejecutarse. De conformidad con lo dispuesto como regla general en el articulo 33 del
Decreto Ley 1042 de 1978, es una competencia administrativa del jefe de la entidad establecer el horario de trabajo que deben cumplir los
servidores publicos, dentro del limite de la jornada laboral de 44 horas semanales.

Dentro del aludido limite podra el jefe del organismo establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sébado con el tiempo diario
adicional de labor, sin que en ningtn caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras. La noma dispone que
el trabajo realizado el dia sdbado no da derecho a remuneracién adicional, salvo que exceda la jornada méxima semanal (44 horas), aplicdndose
lo dispuesto para las horas extras.» (Subrayado Nuestro)

De acuerdo a la normativa y jurisprudencia citada, la jornada maxima legal para los empleados publicos de los niveles nacional y territorial, es
de 44 horas semanales, en donde, dentro del limite fijado en dicho articulo y teniendo en cuenta las necesidades del servicio, el jefe de la
respectiva entidad puede establecer el horario de trabajo y si es el caso, compensar la jornada del sébado con tiempo diario adicional de labor,
sin que en ningun caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

Los jefes de cada entidad estan facultados para adecuar la jornada laboral de los servidores de acuerdo con las necesidades de la entidad, para
lo cual estableceran los horarios dentro de los que se prestaran los servicios, siempre y cuando se respete la jornada méxima de 44 horas
semanales, como lo dispone el Decreto Ley 1042 de 1978.

Adicionalmente, para los empleados publicos que cumplen funciones en el campo medico asistencial en las entidades prestadora de servicios de
salud, el articulo 2 de la ley 269 de 1996° determina que su jornada maxima podra ser de 12 horas diarias, sin que en la semana exceda de 66
horas, pero Unicamente para aquellas personas que tengan mas de una vinculacién con el Estado. Por lo que es factible, que un empleado que
estd vinculado laboralmente a una entidad con jornada de tiempo completo 8 horas diarias y 44 a la semana como méaximo, que es la
establecida por el Decreto 1042 de 1978.

En cuanto al trabajo suplementario o de horas extras, esto es el adicional a la jornada ordinaria de trabajo, sefialamos que de conformidad con el
Decreto 1042 de 1978, éste se autorizara y remunerara teniendo en cuenta los requisitos exigidos en el mismo y en las demas disposiciones que
lo modifiquen o adicionen, tales como:

- Deben existir razones especiales del servicio.

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

- El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por resoluciéon motivada y se liquidara con los recargos respectivos.
- En ningln caso podran pagarse mas de 50 horas extras mensuales.

- Sélo se pueden autorizar el reconocimiento y pago de horas extras, siempre y cuando el empleado pertenezca al nivel técnico hasta el grado
09 o al nivel asistencial hasta el grado 197(Decretos salariales dictados anualmente, el actual es el Decreto Salarial 473 de 2022°).

En todo caso la autorizacién para laborar en horas extras sélo podra otorgarse cuando exista disponibilidad presupuestal, de acuerdo con el
inciso final del articulo 14 del Decreto Salarial 473 de 2022.
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Asi mismo, los articulos 39 y 40 del citado Decreto Ley 1042, regulan el trabajo ordinario y ocasional de dominicales y festivos, asi:

«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 razén 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, més el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria a que tenga
derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrada en la asignacién 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. Por razones especiales de servicio podrg autorizarse el trabajo
ocasional en dias dominicales o festivos.

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

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

Con respecto al término «habitual» enmarcado dentro de las jornadas ordinarias de trabajo el tratadista Diego Younes, expresd: «Tal sistema
presupone la calificacién basica de habitualidad y permanencia de un servicio de trabajo, por oposicién a la que recaeria sobre un trabajo
ocasional, transitorio, ajeno por naturaleza a sistemas o prospectos, determinables en cada caso y sélo para uno, con un ambito restringido
organicamente y viable sélo por razones de servicio. Y es apenas légico que como habitual se considere un trabajo de tal naturaleza que no
puede interrumpirse domingos y festivos, aunque no lo cumplan siempre los mismos empleados, sino se alterne al efecto conforme a un sistema
establecido previamente por requerirlo la naturaleza de dicho trabajo».

Por su parte la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 13 de agosto de 1.998, expediente 21-98, precisé: «(...) el trabajo
habitual u ordinario en dominical y festivo, es aquél que se presta en forma permanente, aun cuando el empleado lo haga por el sistema de
turnos, pues la permanencia se refiere a la habitualidad del servicio. (...)».

A su vez, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en fallo de 11 de diciembre de 1997, expediente 10.079, se pronuncié
sobre el trabajo habitual y ocasional en dias dominicales y festivos, asi:

«La razén de ser de dicha distincién normativa - se refiere a la remuneracidn diferente por trabajo habitual u ocasional en dias dominicales o
festivos - radica en la necesidad de garantizar el derecho fundamental al descanso a quienes laboren con regularidad (que no significa
continuidad), en dias que para la generalidad a los trabajadores son de descanso obligatorio, pues de no brindar el legislador ese amparo
especifico, se permitiria la explotacién de esos trabajadores, riesgo que no se corre respecto de quienes cumplen esa tarea en domingo de
manera excepcional y dentro de las restricciones legales».

En consecuencia, cuando el trabajo de los dias dominicales o festivos es habitual y permanente, se tiene derecho a una remuneracién
equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de compensatorio,
independientemente del nivel jerdrquico al que pertenezca el empleado.

Mientras que, el trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara con un dia de descanso remunerado o con una retribucién en
dinero a eleccién del funcionario. Dicha retribucién serd igual al doble de la remuneracién correspondiente a un dia ordinario de trabajo, o
proporcionalmente al tiempo laborado si éste fuere menor. En este caso, sélo tienen derecho a su reconocimiento los empleados del nivel
técnico hasta el grado 9 y asistencial hasta el grado 19.

Por otra parte, el 34 del citado Decreto Ley 1042 regula la jornada ordinaria nocturna, entendida como aquella que de manera habitual empieza
y termina entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m. del dia siguiente. Para quienes ordinaria o0 permanentemente laboren en dicha jornada tienen
derecho a recibir un recargo del 35% sobre el valor de la asignacién mensual, independiente del nivel jerarquico del empleo. No cumplen
jornada nocturna los empleados, que después de las 6:00 p.m. completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo.

Las jornadas mixtas, de que trata el articulo 35 del Decreto Ley 1042 se reconoce a quienes trabajen ordinariamente por el sistema de turno,
cuando las labores incluyan horas diurnas y nocturnas, estas Ultimas se remuneraran con un recargo del 35%, independientemente del nivel al
que este adscrito el empleado.

Las horas extras diurnas, se liquidan con un recargo del 25% sobre la remuneracién basica fijada por la ley para el respectivo empleo, tal como
lo establece el articulo 36 del Decreto Ley 1042, mientras que las horas extras nocturnas, entendida como la labor que se ejecuta
excepcionalmente entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m. del dia siguiente por quienes laboran de ordinario en jornada diurna, se liquidan con un
recargo del 75% sobre la remuneracion basica, en los términos indicados en el articulo 37 del Decreto Ley 1042.
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El Consejo de Estado’ mediante sentencia del 12 de febrero de 2015, dispuso lo siguiente:
«4.2.2.- Sobre la reliquidacién de los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y festivos:

Advierte la Sala que la administracion ha venido cancelando al actor dicho trabajo teniendo en cuenta el porcentaje del 35% indicado en el
Decreto 1042 de 1978, asi como la asignacion basica mensual, sin embargo, viene empleado para el calculo del valor, un comtn denominador
de 240 horas mensuales.

Al contestar la demanda, el Distrito de Bogotd informa que paga los recargos ordinarios nocturnos asi:
Asignacién Bésica Mensual /240 x 35% x No. Horas laboradas

Afirma la entidad que para dividir por 240 horas se ha tenido en cuenta el manual de liquidacion de némina del Distrito Capital en el cual el
denominador es una constante de 240 y no un factor variable (hecho décimo noveno de la contestacién de la demanda £.229).

Al respecto, la Sala aclara que al tenor del articulo 35 del Decreto 1042 de 1978, el recargo nocturno equivale a un 35% del valor de la hora
ordinaria la cual se determina con sujecién a la asignacién bésica que corresponde a la jornada de 44 horas semanales establecida en el articulo
33 ibidem, jornada que equivale a 190 horas mensuales y no 240.

Asi las cosas, el sistema de cdlculo empleado por el Distrito de Bogota, sobre 240 horas como denominador constante, resulta errado y va en
detrimento de los intereses del actor, toda vez que reduce el valor del recargo, teniendo en cuenta que el mismo debe partir de la asignacién
bésica mensual sobre una jornada de 190 horas mensuales.

En ese orden, hay lugar a ordenar el reajuste de los recargos nocturnos laborados por el actor, teniendo en cuenta que se debe emplear para el
calculo de los mismos, el nimero de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral en el sector publico (190) y no la constante de 240, por lo
tanto, la formula correcta que debera emplear la administracién para la liquidacion de los recargos nocturnos es la siguiente:

Asignacidn Basica Mensual* 35% * Numero horas laboradas con recargo 190

De donde el primer paso es calcular el valor de la hora ordinaria que resulta de dividir la asignacién basica mensual (la asignada para la
categoria del empleo) en el nimero de horas establecidas en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 para el sector oficial (44 horas semanales)
que ascienden a 190 horas mensuales.

Establecido el factor hora, el segundo paso es liquidar las horas laboradas con recargo, para lo cual se multiplica el factor hora por el porcentaje
del recargo nocturno establecido en el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978 en 35%, por el nimero de horas laboradas entre las 6:00 p.m. y las
6:00 a.m., es decir, el tiempo en jornada ordinaria nocturna sujeta al recargo que se hubieren trabajado al mes.

Respecto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, sefiala que la misma debe ser equivalente
al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, més el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio
de la remuneracién ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo, lo cual equivale a una sobre remuneracién
del 200% conforme al porcentaje empleado por la entidad demandada.

()

En criterio de la Sala, dicho parametro no se ajusta al Decreto 1042 de 1978, toda vez que para el célculo del tiempo suplementario el Distrito de
Bogota debid tener en cuenta la asignacidn bdsica mensual sobre el nimero de horas de la jornada ordinaria mensual equivalente a 190 horas y
no 240, al no ser asi, se afectd el calculo del valor del recargo en detrimento del actor.

Por lo anterior, la Sala procederd a ordenar el reajuste de los dominicales y festivos laborados por el actor, para lo cual, la entidad debera tener
en cuenta los parametros indicados por los articulos 33, 35, 36 y 39del Decreto 1042 de 1978, es decir el factor hora sera calculado con base en
la asignacién bdsica mensual divida por el nimero de horas de la jornada ordinaria mensual (190) y no 240.»

De acuerdo con lo expuesto por el Consejo de Estado, se concluye que el célculo que se debe emplear para la liquidacién de los cargos
nocturnos y el trabajo en dominicales y festivos es sobre el nimero de horas de la jornada ordinaria mensual, es decir 190 horas, asi:

«Asignacién Bdsica Mensual* 35% * Numero horas laboradas con recargo 190

De donde el primer paso es calcular el valor de la hora ordinaria que resulta de dividir la asignacion basica mensual (la asignada para la
categoria del empleo) en el nimero de horas establecidas en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 para el sector oficial (44 horas semanales)
que ascienden a 190 horas mensuales.

Establecido el factor hora, el segundo paso es liquidar las horas laboradas con recargo, para lo cual se multiplica el factor hora por el porcentaje
del recargo nocturno establecido en el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978 en 35%, por el nimero de horas laboradas entre las 6:00 p.m. y las
6:00 a.m., es decir, el tiempo en jornada ordinaria nocturna sujeta al recargo que se hubieren trabajado al mes.»

Es importante sefialar, que para que se reconozcan horas extras el empleado publico debera pertenecer al nivel técnico hasta el grado 09 o al
nivel asistencial hasta el grado 19. Para poder aplicar la norma al orden territorial se deberd tomar la escala de remuneracién aprobada para la
rama ejecutiva del orden Nacional y observar qué asignaciones basicas les corresponde a los empleos grado 19 del nivel asistencial y grado 9
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del nivel técnico y compararla con la escala de remuneracién del departamento o municipio, a efectos de definir el derecho al pago de las horas
extras. Es decir, para la vigencia 2022, los empleados del nivel territorial, que devenguen igual o menos de $1.832.406 (técnico 9) y $1.966.979
(asistencial 19), tienen derecho al reconocimiento de horas extras.

En consecuencia, en criterio de esta Direccion Juridica se considera que el empleado publico que devengue un salario mayor al establecido por el
Decreto 473 de ibidem, no tendria derecho a percibir horas extras, de conformidad con el marco legal que se ha dejado descrito.

Ahora bien, el Decreto 400 del 13 de abril de 2021, adiciona unos articulos al Capitulo 3 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083
de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, en lo relacionado con la jornada laboral mediante el sistema de turnos.

Por lo tanto, el articulo 2.2.1.3.3. del Decreto 1083 de 201511, sefiala el campo de aplicacién de la jornada laboral por el sistema de turnos,
siendo aplicable a los empleados publicos que presten sus servicios en las entidades y organismos del sector central y descentralizado de la
Rama Ejecutiva del Orden nacional y territorial.

Frente a cémo se definen los turnos y el maximo de estos, del personal médico, auxiliares de enfermeria de carrera y provisional vinculado en
una ESE, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado emitié Concepto con el radicado interno 2422 del 09 de diciembre de 2019,
del cual envié copia.

Con respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a
los mismos, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos
relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,
ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Luz Rojas

Revisd: Maia Borja

Aprobé: Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
2 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.

3 Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacién con Recursos Publicos.

4 Por medio de la cual se expide el Cédigo General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario.

5 Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.

6 Por la cual se regula parcialmente el articulo 128 de la Constitucidn Politica, en relacién con quienes prestan servicios de salud en las
entidades de derecho publico.

7 Esta es una disposicién para el orden nacional; para poder trasladar la norma al orden territorial se debera tomar la escala de remuneracién
aprobada para la rama ejecutiva del orden nacional y observar qué asignaciones basicas tienen asignados los empleos grado 19 del nivel
asistencial y grado 9 del nivel técnico y compararla con la escala de remuneracién del departamento o municipio, en los niveles asistencial y
técnico. De esta manera se aprobaran horas extras sélo a aquellos empleos que se encuentren en similares condiciones de remuneracién que
los empleos del orden nacional.

Cabe precisar que al respecto el Decreto 785 de marzo 17 de 2005, “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificaciéon y de
funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004" igualé
los niveles de empleos del orden nacional y del territorial. En el articulo 3., del citado decreto los niveles jerdrquicos de los empleos en las
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entidades territoriales se clasifican en el nivel directivo, nivel asesor, nivel profesional, nivel técnico y nivel asistencial.

8 Por el cual se fijan las remuneraciones de los empleos que sean desempefiados por empleados publicos de la Rama Ejecutiva, Corporaciones
Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, y se dictan otras disposiciones.

9 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogotd, D.C. 12 de febrero de 2015.
Expediente: 25000-23-25-000- 2010-00725-01. Referencia 1046-2013.

10 Por el cual se adicionan unos articulos al Capitulo 3 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del
Sector de Funcién Publica, en lo relacionado con la jornada laboral mediante el sistema de turnos.
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