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REF: VARIOS. Disponibilidad - Auxilio de Transporte - Dotacién RAD. 20232060104632 del 15 de febrero del 2023

En atencidn a su escrito de la referencia, remitido a esta direccién por parte del Ministerio del trabajo en el cual eleva la siguiente consulta. ;Por
medio se solicita concepto sobre la disponibilidad de un trabajador de una Empresa Social del Estado, asi como si es obligatorio el
reconocimiento del auxilio de transporte y de dotacién Me permito manifestar lo siguiente:

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 democratizacion 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.

A modo de orientacién general, la Ley 489 de 1998 consagra:

“ARTICULO 83.- Empresas sociales del Estado. Las empresas sociales del Estado, creadas por la Nacién o por las entidades territoriales para la
prestacién en forma directa de servicios de salud, se sujetan al régimen previsto en la Ley 100 de 1993, la Ley 344 de 1996 y en la presente Ley
en los aspectos no regulados por dichas leyes y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen” (Subraya propia)

En concreto, sobre las Empresas Sociales del Estado el Decreto 1876 de 1994 establece:
ARTICULO 1.- Naturaleza juridica. Las Empresas Sociales del Estado constituyen una categorfa especial de entidad publica, descentralizada, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas o reorganizadas por ley o por las asambleas o concejos.

ARTICULO 17.- Régimen de personal. Las personas que se vinculen a una Empresa Social del Estado tendran el caracter de empleados publicos o
trabajadores oficiales, en los términos establecidos en el articulo 674 del Decreto-ley 1298 de 1994,

Se lo primero sefialar que la ley 1042 de 1978 en su articulo 33 consagra:

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 excedan un limite de
66 horas.

Dentro del limite méximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo podré establecer el horario de trabajo y compensar la jornada
del sdbado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ninglin caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas
extras.
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El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a remuneracién adicional, salvo cuando exceda la jornada maxima semanal. En este caso se
aplicard lo dispuesto para las horas extras.

Con base en lo anterior, la jornada laboral establecida para los empleados publicos, corresponde a 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. Todo lo que exceda la jornada ordinaria de labor se considera trabajo suplementario.

Para su mayor orientacién me permito informarle que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado emitié Concepto con el radicado
interno 2422 del 09 de diciembre de 2019:

El turno de trabajo o el sistema de turnos integra la nocién legal de horario de trabajo, esto es, la distribucién de la jornada laboral seglin un
orden establecido previamente, que en el caso del servicio de salud debe corresponder a la naturaleza permanente e ininterrumpida del mismo,
para lo cual debera tener en cuenta los limites de la jornada méximas de trabajo previstas en el Decreto Ley 1042 de 1978.

En consecuencia, el jefe del organismo o entidad tiene la competencia para distribuir esta jornada de 44 horas en los horarios de trabajo que se
hagan necesarios, incluidos el trabajo habitual los dominicales festivos, por el sistema de turnos, atendiendo la demanda de servicios, las cargas
de trabajo y el derecho al descanso del trabajador, entre otros aspectos todo con el fin de optimizar dicho sistema.

Ahora bien, con respecto a la disponibilidad, es importante precisar que, una vez revisadas las normas atenientes a la administracién publica no
se evidencia alguna que regule el tema en cuestién, sin embargo, frente a la definicién de la “disponibilidad” en sentencia de casacién del 11 de
mayo de 1968, proferida por la Corte Suprema de Justicia, se consideré:

«(...) no toda “disponibilidad” o “vocacién” permanente, por un periodo mas 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 méds o menos frecuentes, y de descansos, tiempo para tomar alimentos, oportunidades de ocuparse en actividad diferente del
servicio objeto del compromiso y aln, en ocasiones, de servir a personas diferentes o trabajar en forma auténoma, que encasillar toda
“disponibilidad” dentro de la jornada que hace relacién 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 érdenes del patrono, significa servicio y se incluye en la jornada de trabajo. Porque si
esta modalidad de mantenerse a 6rdenes 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 asimilacién 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 laboral 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 restriccién a la libre disposiciéon 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 ningun servicio efectuado por algin lapso o este trabajo
sea inferior en duracién a la jornada ordinaria(...)» (Destacado nuestro)

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 asignacién béasica 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 quedé establecido.
Sin embargo, algunas instituciones hospitalarias para garantizar la continuidad de la prestacion 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.
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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 administracion, 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 reconoceran atendiendo las condiciones especificas en que se prestaron (jornada nocturna, dominical, etc.), en
proporcion a los servicios efectivamente prestados, cuantificados en horas.

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 efectué llamada. En este evento, conforme a la normatividad vigente, solo se tendra derecho a la asignacién 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, determinara las modalidades de prestacién del servicio, las jornadas respectivas y los turnos de disponibilidad. Las
consecuencias salariales se derivan de dichas condiciones laborales.»

No obstante, tal como lo considera Corte, al darse una limitacién 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.

De otro modo para el reconocimiento de este auxilio a nivel territorial el Decreto 1250 de 2017 consagra:

ARTICULO 1. Criterios para el reconocimiento y pago del auxilio de transporte en entidades del nivel territorial. Establecer los siguientes criterios
para el reconocimiento y pago del auxilio de transporte para los empleados publicos de las entidades del sector central y descentralizado de la
Rama Ejecutiva del orden territorial, las asambleas departamentales, los concejos distritales y municipales, las contralorias territoriales y las
personerias distritales y municipales, en los cuales no se preste el servicio publico de transporte, asi:

Devengar hasta dos (2) veces el salario minimo legal mensual vigente. La entidad no suministre el servicio de transporte.
El empleado no se encuentre disfrutando de vacaciones, ni en uso de licencia o suspendido en el ejercicio de sus funciones (...)".

Es de aclarar que la denominacién “se preste” no obliga a que en el municipio deban existir empresas de servicio publico de transporte
legalmente constituidas; el concepto va dirigido a que cualquier tipo de empresa sea o no del municipio, preste el servicio de transporte de
pasajeros por las vias de uso publico (sector urbano o rural) mediante el cobro de una tarifa, porte, flete o pasaje y que contribuya al beneficio
de sus habitantes.

En relacién con el tema objeto de consulta, se considera procedente tener en cuenta que la Ley 70 de 1988, consagra:

ARTICULO 1. Los empleados del sector oficial que trabajan al servicio de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos Publicos, Unidades Administrativas Especiales, Empresas Industriales y Comerciales de tipo oficial y Sociedades de Economia
Mixta, tendran derecho a que la entidad con que laboran les suministre cada cuatro (4) meses, en forma gratuita un par de zapatos y un (1)
vestido de labor, siempre que su remuneracién mensual sea inferior a dos 2 veces el salario minimo vigente. Esta prestacion se reconocerd al
empleado oficial que haya cumplido mas de tres (3) meses al servicio de la entidad empleadora.”

Por su parte, el Decreto 1258 de 1959, sefial6 en el mismo sentido:

ARTICULO 5. El auxilio de transporte se pagara Unicamente en los dias en que el trabajador preste sus servicios al respectivo patrono, y cubrira
el nimero de viajes que tuviere que hacer para ir al lugar de trabajo y retirarse de él, segun el horario de trabajo.

ARTICULO 11. El auxilio de transporte para los trabajadores oficiales quedaré sometido a las disposiciones del presente Decreto. (Subraya fuera
del texto)

De acuerdo al anterior recuento normativo, se tiene entonces que el subsidio de transporte tiene por finalidad subsidiar los gastos que ocasiona
al trabajador, el transporte desde su residencia al sitio de trabajo y de éste nuevamente a su residencia.

Asi mismo se indica que, la citada Ley 15 de 1959, cred el auxilio de transporte sefialando que solo se causa por los dias efectivamente
trabajados, es decir que no se tendréd derecho al reconocimiento y pago del auxilio cuando el servidor plblico se encuentre en uso de licencia,
suspendido en ejercicio de sus funciones, en vacaciones o cuando la entidad suministre el servicio. Tampoco se reconocera cuando el servidor
devengue mas de 2 salarios minimos legales mensuales vigentes.
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En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, precisé mediante Sentencia del 30 de junio de 1989 los casos en que no
se paga el auxilio de transporte, sefialando lo siguiente:

(...) Se desprende de lo anterior como légica consecuencia y sin que sea indispensable acudir a los varios decretos reglamentarios cuya vigencia
se discute, que no hay lugar al auxilio si el empleado no lo necesita realmente, como por ejemplo cuando reside en el mismo sitio de trabajo o
cuando el traslado a éste no le implica ningln costo ni mayor esfuerzo o cuando es de aquellos servidores que no estan obligados a trasladarse
a una determinada sede patronal para cumplir cabalmente sus funciones.

(...) “Si el auxilio de transporte sélo se causa por los dias trabajados (L.15159, art. 2, par) y puede ser sustituido por el servicio gratuito del
transporte que directamente establezca el patrono... es incontrovertible que su naturaleza juridica no es, precisamente, la retribucion de
servicios sino, evidentemente, un medio de transporte en dinero o en servicio que se le da al trabajador para que desempefie cabalmente sus
funciones...” (Sentencia del 30 de junio de 1989, Casacién Laboral, Corte Suprema de Justicia).

Del andlisis de las anteriores disposiciones legales y de la jurisprudencia citada se tiene entonces que, serd procedente el reconocimiento y pago
del auxilio de transporte a los servidores publicos (empleados publicos y a los trabajadores oficiales) que devenguen hasta dos veces el salario
minimo legal vigente, siempre y cuando la entidad no le suministre el servicio de transporte y el empleado, no se encuentre disfrutando de
vacaciones, ni en uso de licencia o suspendido en el ejercicio de sus funciones; el empleado lo necesite realmente y la entidad, cuente con los
recursos presupuestales para el efecto en la respectiva vigencia fiscal, sin superar los limites sefialados en la ley 617 de 2000

A su vez, el Decreto 1978 de 1989 establece:

ARTICULO 1. Los trabajadores permanentes vinculados mediante relacién legal y reglamentaria o por contrato de trabajo, al servicio de los
Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos, Unidades Administrativas Especiales, Empresas
Industriales o Comerciales de tipo oficial y Sociedades de Economia Mixta, tanto en el orden nacional como en las entidades territoriales,
tendran derecho a que la respectiva entidad les suministre en forma gratuita, cada cuatro (4) meses, un par de zapatos y un vestido de trabajo.

ARTICULO 2.- El suministro a que se refiere el articulo anterior deberé hacerse los dias 30 de abril, 30 de agosto y 30 de diciembre de cada afio.
La entrega de esta dotacidn para el trabajo, no constituye salario ni se computara como factor del mismo en ningun caso.

ARTICULO 3. Para tener derecho a la dotacién a que se refiere este Decreto, el trabajador debe haber laborado para la respectiva entidad por los
menos tres (3) meses en forma ininterrumpida, antes de la fecha de cada suministro y devengar una remuneracién mensual inferior a dos (2)
veces el salario minimo legal vigente.”

ARTICULO 4. La remuneracién a que se refiere el articulo anterior corresponde a la asignacién basica mensual.

ARTICULO 5. Se consideran como calzado y vestido de labor, para los efectos de la Ley 70 de 1988 y de este Decreto, las prendas apropiadas
para la clase de labores que desempefian los trabajadores beneficiarios, de acuerdo con el medio ambiente en donde cumplen sus actividades.”

ARTICULO 7. Los beneficiarios de la dotacién de calzado y vestido de labor quedan obligados a recibirlos debidamente y a destinarlos a su uso en
las labores propias de su oficio, so pena de liberar a la empresa de la obligacién correspondiente.”

Asi las cosas, y partiendo de las precisiones que anteceden, esta Direccién Juridica considera de forma general que, para la disponibilidad a la
que hace referencia en su consulta deberd tenerse en cuenta la disposicién normativa sobre la jornada maxima de cuarenta y cuatro (44) horas
semanales, en donde la administracién se encuentra facultada de ajustar los horarios que estime pertinentes de acuerdo a la necesidad del
servicio, por lo tanto, si el profesional se encuentra en el lugar de trabajo disponible procederd el pago de la disponibilidad cuando esta se
cumpla en el lugar del trabajo, en el entendido que no pueda desarrollar otras actividades particulares. Sin embargo, si durante esta
disponibilidad el empleado se encuentra desarrollando otras actividades de indole familiar o personal, por no prestarse de forma efectiva el
servicio se considera que no es procedente el pago.

De esta forma, y en virtud de este Decreto, ya no es indispensable para el reconocimiento y pago del auxilio de transporte, para empleados
publicos vinculados a entidades del orden territorial, el requisito de que en el lugar de trabajo se preste el servicio publico de transporte, debido
a que se consideran las diferentes situaciones geograficas, climaticas, econémicas y sociales en las diferentes zonas del pais, que llevan a que
los empleados deban acudir a medios informales de transporte para movilizarse a su lugar de trabajo.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la dotacién es una prestacién social consistente en la entrega gratuita y material de un vestido y un
calzado a cargo del empleador y para uso del servidor en las labores propias del empleo que ejerce, siendo pertinente anotar que para acceder
al derecho a la dotacién, el servidor debe recibir una asignacién basica mensual inferior a dos salarios minimos legales mensuales vigentes, y
haber laborado por lo menos tres meses en forma ininterrumpida al servicio de la entidad antes de la fecha de cada suministro.
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Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como la normatividad que ha emitido
el Gobierno Nacional, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos y
normativa relacionados con el tema.

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. Daniel Herrera Figueroa

Revisé: Maia Borja
Aprobé: Armando Lépez Cortes
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