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En atencién a la comunicacion de la referencia en la que consulta si los funcionarios publicos en periodo de prueba tienen derecho a
remuneracién econémica o compensatorio por horas extras laboradas y disponibilidad en horario no laboral.

Es importante indicarle que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto 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 gestién 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 capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

No obstante, a manera de orientacién, se le indicara la normatividad aplicable a su inquietud con el objeto que el consultante adopte las
decisiones respectivas sobre el tema.

Sobre los derechos de un empleado que se encuentre en periodo de prueba, el Decreto 1083 de 2015, establecid lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.6.29 Derechos del empleado en periodo de prueba. El empleado que se encuentre en periodo de prueba tiene derecho a
permanecer en el cargo por el término de éste, a menos que incurra en falta disciplinaria o causa legal que ocasione su retiro. Durante este
periodo no se le podré efectuar ningin movimiento dentro de la planta de personal que implique el ejercicio de funciones distintas a las
indicadas en la convocatoria que sirvié de base para su nombramiento o ascenso”

De conformidad con las disposiciones citadas, la persona no inscrita en carrera, que sea nombrada en periodo de prueba, previo concurso de
mérito, serd evaluada en el desempefio de sus funciones al finalizar los seis (6) meses de dicho periodo, si obtiene evaluacién satisfactoria
adquiere los derechos de carrera, de lo contrario su nombramiento serd declarado insubsistente. Pese a lo anterior, durante dicho periodo de
prueba el empleado tendra derecho a la remuneracién y las prestaciones sociales correspondientes al cargo. Por lo tanto, no tiene ninguna
restriccion con relaciéon al reconocimiento de las horas extras.

Ahora bien, con relacién al pago de las horas extras, se tiene que la jornada laboral para los empleados publicos del orden nacional y territorial
estd consagrada en el Decreto 1042 de 1978.
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El trabajo suplementario o de horas extras, se encuentra consignado en los articulos 36 y 37 del citado Decreto, los cuales consagran los
siguientes requisitos para su reconocimiento:

“1.- Deben existir razones especiales del servicio para su autorizacion.

2.- El trabajo suplementario debera ser autorizado previamente por el jefe del organismo o por la persona en quien este hubiere delegado tal
atribucién, mediante comunicacidn escrita en la cual se especifiquen las actividades que hayan de desarrollarse.

3.- El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se haré por resolucién motivada.

4.- En ningln caso podran pagarse mas de 50 horas extras mensuales.

5.- Sélo se puede 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 19.

6.- La autorizacién para laborar en horas extras sélo podré otorgarse cuando exista disponibilidad presupuestal.”

Frente al pago en dinero de las horas extras el pardgrafo 1 del articulo 36 del Decreto Ley 1042 de 1978, sefiala que en ningln caso podra
pagarse mensualmente por el total de horas extras dominicales y festivos més del cincuenta por ciento (50%) de la remuneracién mensual de
cada funcionario.

Asi mismo, la jornada laboral esta establecida en el articulo 33 del Decreto ley 1042 de 1978, la cual corresponde a cuarenta y cuatro (44) horas
semanales, el cual dispone lo siguiente:

“ARTICULO 33. 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 podra sefialdrseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana exceda un limite de
66 horas.

Dentro del limite maximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo podra establecer el horario de trabajo y compensar la jornada
del sabado con 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 sdbado no da derecho a remuneracion adicional, salvo cuando exceda la jornada médxima semanal. En este caso se
aplicara lo dispuesto para las horas extras.

Con base en lo anterior y en atencién a su inquietud, esta Direccién considera que la jornada laboral establecida para los empleados que se
encuentran en periodo de prueba, corresponde a cuarenta y cuatro (44) horas semanales y dentro de ese limite, el jefe del respectivo organismo
podra establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sdbado con tiempo diario adicional de labor.

Asi mismo, se tiene que las horas extras y el trabajo suplementario se reconocerd para los empleados del nivel técnico hasta el grado 09 o del
nivel asistencial hasta el grado 19; sin que en ningln caso podran pagarse mas de 50 horas extras mensuales; y 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 8 horas

extras de trabajo, en aras de garantizar el derecho al descanso, sin que resulte procedente autorizar el reconocimiento y pago de horas extras.

De igual forma, corresponde a un 25% sobre la asignacién basica mensual se reconocera sélo a los empleados del nivel técnico hasta el grado 9
y del nivel asistencial hasta el grado 19.

Ahora bien, respecto a la disponibilidad del empleado para prestar sus servicios en horario no laboral, se precisa que, una vez revisadas las
normas de administracién publica no se evidencia una que regule el tema de las disponibilidades; no obstante, respecto a lo que ha de
entenderse por “disponibilidad” en materia de jornada laboral, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia de Casacién del 11 de mayo de 1968,
sobre los turnos de “disponibilidad”, sostuvo:

“... no toda “disponibilidad” o “vocacién” permanente, por un periodo mds o menos largo a prestar el servicio efectivo puede calificarse como
trabajo enmarcado dentro de la jornada ordinaria o la suplementaria delimitadas en la ley, pues esta llamada “disponibilidad” tiene tales matices
de servicio mas o menos frecuentes, y de descansos, tiempo para tomar alimentos, oportunidades de ocuparse en actividad diferente del
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servicio objeto del compromiso y aun, en ocasiones, de servir a personas diferentes o trabajar en forma auténoma, que encasillar toda
“disponibilidad” dentro de la jornada que hace relacion a la propia actividad laboral.

“No pudiendo adoptarse, por lo anotado, el criterio general de “disponibilidad” como trabajo, es necesario establecer cuando y en qué medida el
no cumplir la actividad concreta laboral sino mantenerse a drdenes del patrono, significa servicio y se incluye en la jornada de trabajo. Porque si
esta modalidad de mantenerse a drdenes del patrono, se cumple en el lugar de servicio, sin posibilidad de retirarse de él y sin ocasion de
destinar tiempo para tomar alimentos, dormir o cumplir ninguna actividad lucrativa propia, es indudable que tal “disponibilidad” si encaja dentro
de la asimilacidn al servicio para enmarcarla en la jornada laboral. Y lo propio ocurre si el trabajador debe radicarse, con las modalidades
anotadas en determinado lugar. Pero si la disponibilidad permite al subordinado emplear tiempo para alimentarse, dormir, salir del sitio de
trabajo y permanecer en su propia casa, sélo dispuesto a atender el llamado del trabajo efectivo cuando este se presente, no puede
considerarse dentro de la jornada labora

.... el tiempo empleado en alimentarse o en dormir o en ocuparse en su propio domicilio de actividades particulares, aunque no lucrativas. Es
cierto que la “disponibilidad” normalmente conlleva una restriccién a la libertad de aprovechamiento auténomo del tiempo por el trabajador, por
la necesaria radicacion en determinados sitios para la facilidad de atencién del servicio demandado la sola “disponibilidad” convenida en el
contrato de trabajo puede determinar por esa restriccion a la libre disposicidn de su tiempo por el trabajador, una retribucién por si sola, ya que
quede compensada dentro del salario que corresponda a la jornada ordinaria laboral, es decir con el salario corriente estipulado en el contrato
cuando es salario fijo, asi no se desempefie ningln servicio efectuado por algun lapso o este trabajo sea inferior en duracién a la jornada
ordinaria”. (Subraya y negrilla fuera del texto)

Asi mismo, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, consejero ponente Flavio Augusto Rodriguez Arce, en el proceso radicado
nimero 1254 del 9 de marzo de 2000, indico:

“El sefior Ministro de Defensa Nacional, dada la disparidad de criterio de los conceptos juridicos rendidos al respecto por diversas entidades y
personas - los cuales anexé a su solicitud, acude a la Sala inquiriendo si procede el reconocimiento y pago de horas extras, recargos nocturnos,
festivos y dominicales al personal del Hospital Militar Central.

8. Como quiera que para los turnos de disponibilidad de profesionales de la salud, no existe dispositivo legal que regule esta materia, puede la
administracion compensar o pagar los turnos de disponibilidad presencial y no presencial, es decir, cuando se presta realmente el servicio y
cuando no se presta ningun servicio?" (...)

Turnos de disponibilidad

En punto a los turnos de disponibilidad no existe norma expresa que los regule y, por consiguiente, es necesario recurrir a la analogia para
dilucidar el tema.

Conforme a las normas generales - decreto 1042 de 1978 -, la asignacidn basica del empleo publico corresponde a jornadas de 44 horas
semanales, las cuales puede la administracidn ajustar a las necesidades del servicio, sefialando los horarios que estime pertinentes.
Adicionalmente el articulo 5° de la ley 269 de 1996 autoriza la adecuacién de la jornada laboral.

La ejecucién de las labores encomendadas debe cumplirse, normalmente, dentro de la jornada de trabajo sefialada por la administracién. Las
actividades laborales cumplidas por fuera de tal jornada constituyen trabajo suplementario, remunerado como quedd establecido.

Sin embargo, algunas instituciones hospitalarias para garantizar la continuidad de la prestacién de los servicios de salud, particularmente en el
area de los médicos especialistas, establecen turnos de disponibilidad, denominados de llamada, que se cumplen por fuera del lugar de trabajo.

Ahora bien, si el profesional se encuentra en el lugar de trabajo disponible, cumpliendo su jornada laboral, tales turnos se pagaran en las
condiciones en que fueron prestados, reconociéndosele todo trabajo suplementario a la jornada respectiva.

Si se trata de turno de disponibilidad por fuera del lugar de trabajo, en condiciones tales que el servidor estd en posibilidad de disponer de su
tiempo, pero obligado a responder de inmediato el llamado de la administracién, pueden presentarse, por lo menos, las siguientes situaciones:

- Que el servidor esté cumpliendo la jornada asignada y el turno de disponibilidad esté comprendido en ella. Si se prestan servicios durante la
disponibilidad, ellos se reconocerdn atendiendo las condiciones especificas en que se prestaron (jornada nocturna, dominical, etc.), en
proporcién a los servicios efectivamente prestados, cuantificados en horas.
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- Que el empleado esté cumpliendo la jornada asignada, el turno de disponibilidad haga parte de la misma y no se preste servicio alguno por
cuanto no se efectud llamada. En este evento, conforme a la normatividad vigente, solo se tendra derecho a la asignacidn basica.

En el primer caso puede presentarse, ademas, la posibilidad de trabajo suplementario, el que serd remunerado como ya quedé expuesto.

En consecuencia, en estos eventos la entidad nominadora al designar el personal médico, sefialara el nimero de horas que deben ser cumplidas
y, al asignar el horario, determinard las modalidades de prestacion del servicio, las jornadas respectivas y los turnos de disponibilidad. Las
consecuencias salariales se derivan de dichas condiciones laborales.

Esta es una manera de racionalizar los turnos de disponibilidad, resguardando que ellos se cumplan dentro de las jornadas de trabajo sefialadas
por la entidad, reconociendo como suplementario todo trabajo cumplido por fuera de ellas, sea presencial o no.

(..)

La Sala responde

()

Si el empleado estd cumpliendo la jornada asignada, el turno de disponibilidad hace parte de la misma y no se presta servicio alguno por cuanto
no se efectud llamada, conforme a la normatividad vigente, sélo se tendrd derecho a la asignacién bdsica.

En el primer caso puede presentarse, ademds, la posibilidad de trabajo suplementario, el que serd remunerado como ya quedé expuesto.

En consecuencia, en estos eventos la entidad nominadora al designar el personal médico, sefialard el nimero de horas que deben ser cumplidas
y, al asignar el horario, determinard las modalidades de prestacién del servicio, las jornadas respectivas y los turnos de disponibilidad. Las
consecuencias salariales se derivaran de dichas condiciones laborales. (Destacado fuera del texto original)

De acuerdo con el pronunciamiento del Consejo de Estado, si el servidor estd cumpliendo la jornada asignada y el turno de disponibilidad esta
comprendido en ella y se prestan servicios durante la disponibilidad, ellos se reconoceran atendiendo las condiciones especificas en que se
prestaron (jornada nocturna, dominical, trabajo suplementario etc.), en proporcién a los servicios efectivamente prestados, cuantificados en
horas. Si el empleado estd cumpliendo la jornada asignada, la disponibilidad hace parte de la misma y no se presta servicio alguno por cuanto no
se efectud llamada, conforme a la normatividad vigente, sélo se tendré derecho a la asignacién basica.

De conformidad con lo anteriormente transcrito, se considera que procede el pago de la disponibilidad cuando ésta se cumpla en el lugar de
trabajo, de tal suerte que el empleado no puede realizar otras actividades particulares. Ahora bien, si durante esta disponibilidad el empleado
permanece en su casa, desarrollando actividades familiares y personales, en principio no procede el pago, en cuanto no existe prestacién
efectiva de las funciones propias del empleo, y sélo seria viable el pago de la “disponibilidad” cuando el funcionario efectivamente es llamado
para atender el servicio.

No obstante, tal como lo expresa la sentencia, al darse una limitacion a la disposicién del tiempo libre del trabajador, se considera que podria
contemplarse una forma de manejo de esta “disponibilidad” que se cumple fuera de la sede de trabajo, para incluirla, por ejemplo, dentro de la
jornada laboral, con un tiempo determinado, retribuido con la asignacién basica mensual.

Asi las cosas, expuesta la jurisprudencia sobre el tema de consulta y ante falta de la regulacién normativa, la entidad determinaré la
procedencia del reconocimiento y pago de la disponibilidad para el empleado en periodo de prueba, y la forma de manejo para la misma, de
acuerdo a lo que se ha dejado anotado.

En este sentido, correspondera en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera
cierta y documentada la situacion particular de su personal, y ademas, en desarrollo de los principios de la especializacién presupuestal y de la
autonomia administrativa, constituye el Gnico érgano llamado a producir una declaracién de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del
derecho.

En caso de requerir informacién adicional respecto de las normas de administracién de los empleados del sector plblico y demds temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pdgina web de la entidad, al enlace /eva/es/gestor-normativo, en el que
podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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