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Concepto Sala de Consulta C.E. 349 de 1990 Consejo de Estado
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Radicacién 349 marzo 15 de 1990
Radicacién 349 marzo 15 de 1990. Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. Consejero Ponente doctor Humberto Mora Osejo, dice:

"1o.) Seguln el contexto de la consulta, al personal docente de la Universidad del Cauca que labora en jornada mixta la misma entidad le
reconoce, como "recargo nocturno", una suma equivalente al 35% de la remuneracién. La mencionada universidad, que como establecimiento
publico nacional se rige, en cuanto a remuneracion y prestaciones sociales del personal que estd vinculado a su servicio, por los Decretos Leyes
3135 de 1968, 1042 y 1045 de 1978, sélo tiene en cuenta el "recargo nocturno" en la liquidacién de cesantias y pensiones, pero no para
determinar las demds prestaciones sociales, particularmente las primas de servicio, de navidad y de vacaciones. La Universidad del Cauca
estima que el "recargo nocturno" es salario, pero no parte integrante de la "asignacién basica mensual" que, segln el Decreto Ley 1045 de
1978, sirve de fundamento para reconocer y liquidar las indicadas prestaciones.

20.) El Articulo 13 del Decreto Ley 1042 de 1978 dispone que "la asignacién mensual correspondiente a cada empleo estara determinada por sus
funciones y responsabilidades, asi como por los requisitos de conocimientos y experiencia requeridas para su ejercicio, segln la denominacion y
el grado establecidos por el presente Decreto en la nomenclatura y la escala del respectivo nivel". El inciso 2 Ibidem agrega que "se entiende
por denominacién la identidad del conjunto de deberes, atribuciones y responsabilidades que constituyen un empleo" y por grado "el nimero de
orden que indica la asignacién mensual del empleo dentro de una escala progresiva, segun la complejidad y responsabilidad inherente al
ejercicio de sus funciones", en cada nivel.

De manera que cada empleo corresponde a un conjunto de deberes y responsabilidades bajo una determinada denominacién y el grado sefiala
la asignacién mensual correspondiente a ese empleo y equivale a la denominada por la ley "asignacién basica".

30.) El Articulo 42 del Decreto-Ley 1042 de 1978 prescribe que "ademads de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que
habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios".

La disposicion agrega que son "factores de salario" los incrementos por antigliedad; los gastos de representacion; la prima técnica; el auxilio de
transporte; el auxilio de alimentacion; la prima de servicio; la bonificacion por servicios prestados y los viaticos percibidos por los funcionarios en
comision.

De manera que, ademas de la "asignacién basica", que es la remuneraciéon que corresponde a cada empleo, la ley determina otros factores que
la incrementan, con los requisitos y en la forma que ella prescribe (Articulos 43 a 73 del Decreto Ley 1042 de 1978).

40.) La ley también regula la jornada de trabajo. El Articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978 dispone que "la asignacién mensual (la Sala
subraya) fijada en las escalas de remuneraciéon a que se refiere el presente decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas
semanales" y agrega que si los empleos tienen por objeto el cumplimiento de actividades discontinuas o de vigilancia se podré sefialarles una
jornada de trabajo de doce horas diarias, "sin que en la semana excedan un limite de 66 horas".

Pero, segun el Articulo 35 del Decreto Ley 1042 de 1978, relativo a las jornadas mixtas, "sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales para
los funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de turnos, cuando las labores se desarrollen ordinaria 0 permanentemente en
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jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas (la Sala subraya), la parte del tiempo trabajado durante estas Ultimas se remunerara con
el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podréd compensarse con periodos de descanso". La misma disposicién agrega, en el inciso 20., que
los incrementos de salarios, dispuestos por los Articulos 49 y 97 del mismo decreto, "se tendrén en cuanta para liquidar el recargo de que trata
este Articulo".

Por consiguiente, los empleos con "jornadas mixtas", caracterizados porque sus funciones se ejercen "ordinaria o permanentemente" en horarios
diurnos y nocturnos, la "Asignacién bésica" se incrementa con el 35% de la remuneracién correspondiente a las horas nocturnas: como la ley
exige, como requisito indispensable para que haya jornada mixta, que las actividades propias del empleo necesariamente se cumplan en
horarios diurno y nocturno, ella se remunera con una asignacién bdsica de caracter especial: la correspondiente al empleo aumentada con el
recargo del 35% prescritos por la ley. Sélo se exceptian los casos en los cuales, en lugar del recargo del 35%, se opte por una compensacion
"con periodos de descanso" Articulo 35 Decreto Ley 1042 de 1978.

50.) Determinada en la forma indicada "la asignacién bdsica" mensual de los empleados de jornada mixta, como son los profesores,
mencionados en la consulta, de la Universidad del Cauca, a ella se le deben agregar, si fueren pertinentes, los otros "factores de salario",
prescritos por el Articulo 42 del Decreto Ley 1042 de 1978, teniendo en cuenta que, segun la misma disposicién, ademas "del valor del trabajo
suplementario y del realizada en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y
periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios".

60.) Entre los "factores de salario", determinados por el Articulo 42 del Decreto Ley 1042 de 1978, se cuentan las primas técnica y de servicio
que deben reconocerse y pagarse conforme a lo dispuesto por los Articulos 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59 y 60 Ibidem. La "asignacién bésica" de
los empleados de "jornadas mixtas", para estos efectos y para los demas contemplados por la ley -Si no hubo compensacién "con periodos de
descanso -, es la correspondiente a cada cargo aumentada del "recargo del treinta y cinco por ciento" prescrito por el Articulo 35 del Decreto
Ley 1042 de 1978.

70.) Los Decretos Leyes 3135 de 1968 y 1045 de 1978 regulan las prestaciones sociales de los empleados administrativos nacionales que no se
rigen por estatutos especiales. Entre ellas se cuentan, segln el Articulo 5 del Decreto Ley 1045 de 1978, las vacaciones, las primas de
vacaciones y de navidad, la cesantia y las pensiones de jubilacién, de retiro por vejez y de invalidez.

Los Articulos 17, 33 y 45 del Decreto Ley 1045 de 1978 determinan los factores necesarios para reconocer y liquidar las mencionadas
prestaciones sociales, entre los cuales se cuenta "la asignacién basica mensual": la de los empleados de "jornadas mixtas" - si no hubo
compensacién "con periodos de descanso" es la correspondiente a cada cargo aumentada del "recargo del treinta y cinco por ciento", dispuesto
por el Articulo 35 del Decreto Ley 1042 de 1978.

Con fundamento en lo expuesto la Sala procede a responder las preguntas del sefior Ministro de Educacién Nacional:

1o.) El recargo del treinta y cinco por ciento, prescrito por el Articulo 35 del Decreto Ley 1042 de 1978 para "las jornadas mixta", constituye un
elemento de "la asignacidn basica". Por consiguiente, ésta se determina por la remuneracién correspondiente a cada empleo aumentada con el
"recargo del treinta y cinco por ciento".

20.) El recargo del treinta y cinco por ciento, prescrito por el Articulo 35 del Decreto Ley 1042 de 1978, debe tenerse en cuanta, de conformidad
con la ley, para reconocer y liquidar las primas de servicio, de navidad y de vacaciones, como también las vacaciones de los empleados de la
Universidad del Cauca que tienen "jornadas mixtas", porque es parte integrante de "la asignacién bésica".
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