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REF: JORNADA LABORAL. Jornada laboral Empresas Sociales del Estado ESE. - Liquidacién de recargos nocturnos, dominicales y festivos. RAD.
20232060191352 del 28 de marzo de 2023.

En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual solicita «(...) concepto frente a la normatividad vigente y la aplicacién correcta de la
misma, respecto a la liquidacién de recargos nocturnos, dominicales y festivos de los empleados publicos, conforme a los siguientes hechos:

En la actualidad la ESE Hospital (...) da aplicacién al articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, para efectos de adelantar la liquidacién de los
recargos nocturnos, dominicales y festivos de los empleados publicos "enfermeros" vinculados con posterioridad a 1999.

Para este efecto la entidad fijo la jornada laboral en 8 horas diarias de acuerdo a la necesidad del servicio, para un total de 56 semanales, lo que
arroja un resultado de 240 horas al mes, valor sobre el cual se divide la asignacion mensual percibida por el empleado a fin de determinar el
valor de la hora, sobre el cual se van a calcular finalmente los recargos a que aquel tenga derecho.

()

Adicionalmente, solicitamos concepto a fin de aclarar si se esta realizando una adecuada interpretacidn de la norma, y en consecuencia a la
fecha se ha realizado la liquidacién de los empleados publicos "enfermeros" vinculados con posterioridad a 1999, de manera correcta o de lo
contrario se indique la manera en la cual se debe realizar dicha liquidacidn.»

Frente a las inquietudes, me permito manifestarle lo siguiente:

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 gestion publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacion de politicas
publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

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 situacion particular de su personal.

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

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.
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 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 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.
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El trabajo realizado en dia sébado no da derecho a remuneracion adicional, salvo cuando exceda la jornada méxima 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 sébado con el tiempo diario adicional de labor,
sin que en ningln 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 remuneracién 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,
ast:

«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)7 podra sefialdrseles 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 sébado 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 ptblico 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 segtin 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 ningun 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 estén 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 maximo, que es la
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establecida por el Decreto 1042 de 1978.

Para el reconocimiento de horas extras, como aquellas que exceden la jornada laboral méxima permitida (44 horas semanales), debera
observase los requisitos exigidos en el Decreto 1042 de 1978, antes citados, en el cual se establece que en ningln caso podran pagarse mas del
cincuenta por ciento (50%) de la remuneracién mensual de cada funcionario y en caso de superarse dicho tope, se reitera que el pago de estas
serd, a razon de un (1) dia de compensacion por cada ocho (8) horas extras laboradas.

Adicionalmente se recuerda que 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.

Por su parte, el articulo 14 del Decreto 473 de 2022, sefiala lo siguiente:

«ARTICULO 14. Horas extras, dominicales y festivos. 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 debera pertenecer al Nivel Técnico hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el grado 19.

()

PARAGRAFO 2. El limite para el pago de horas extras mensuales a los empleados publicos que desemperien el cargo de conductor mecéanico en
las entidades a que se refiere el presente titulo, serd de cien (100) horas extras mensuales.

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

De conformidad con las normas citadas, se considera como trabajo de horas extras, aquel que se presta en horas distintas de la jornada
ordinaria de labor; si se supera el limite maximo para reconocer las horas extras, el tiempo adicional se reconocerd en tiempo compensatorio.

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
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; igualmente es importante anotar que el trabajo suplementario deberd ser
autorizado previamente, mediante comunicacién escrita en la cual se especifiquen las actividades que hayan de desarrollarse en las horas
adicionales a la jornada laboral por lo que no es posible el reconocimiento si no se ha cumplido con este requisito.

En consecuencia, en criterio de esta Direccidn 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.

En el caso que un empleado publico haya laborado tiempo que exceda la jornada laboral y no tenga derecho al reconocimiento y pago de horas
extras, la entidad podra estudiar la posibilidad de otorgar descanso compensado, de tal manera que, no se vulneren los derechos laborales de
los empleados y se cumplan las normas de administracién de personal en el sector publico.

Asi mismo, la misma corporacién mediante sentencia del 24 de agosto del 2018°, sobre el tema de reconocimiento de horas extras, descansos
compensatorios, recargos nocturnos, dominicales y festivos, y la consecuente reliquidacién de los factores salariales y las cesantias, sefiala:

«(...) 118. En ese orden, la férmula correcta que deberd emplear la administracién para la liquidacidn de los recargos nocturnos es la siguiente:
Asignacidn Bésica Mensual x 35% x 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.

(..)

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 basica 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 sefior Edwar Arquimedes Forero Monroy.

(...)». (Subrayas y negrilla fuera del texto)

Por lo tanto, a la luz de las preceptivas legales mencionadas, para realizar los calculos correspondientes se debe tener en cuenta el nimero de
horas de la jornada ordinaria mensual equivalente a 190 horas.

Aunado a lo anterior, es importante sefialar que la Funcién Publica no tiene dentro de sus funciones la de elaborar, revisar, o determinar cudl es
la formula de liquidacion de compensatorios, horas extras, liquidacién de los recargos nocturnos y el trabajo en dominicales y festivos, por lo
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tanto, dichas operaciones deberdn ser realizadas al interior de cada entidad, segun las competencias establecidas para tal fin.

En este orden de ideas, y de conformidad a la normativa transcrita correspondera a la entidad empleadora determinar si es viable el pago de
recargos nocturnos, dominicales y festivos de los empleados publicos, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la
situacién particular de su personal, y ademas, en desarrollo de los principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa,
constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho

Finalmente, frente a la jornada laboral y 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 envio 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 Direccién 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

Revisé: Maia Borja

Aprobé: Armando Lopez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcidn Publica.

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

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

4 Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicado: 25000234200020130698601, Demandante: Edwar Arquimedes Forero Monroy,
Demandado: Distrito Capital &;¢ Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota.
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