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Directora Técnica Juridica

Para: Dr. ALEXANDER CABRERA RAMOS
SECRETARIO ADMINISTRATIVO Y FINANCIERO.

Asunto: CONCEPTO.

Fecha: 06 de Marzo de 2017
CONCEPTO
CONCEPTO No. 006 06 de Marzo de 2017
Tema: Compensatorios para empleados de

libre nombramiento y remocion.

Problemas Juridicos: , .
Se pude otorgar dias compensatorios a los

empleados de libre nombramiento vy
remocion?

Fuentes formales: Constitucion Politica, Decreto 1042 de 1978,
Decreto 50 de 1981 articulo 9, Decreto Ley
10 de 1989 articulo 13.

Precedente: Sentencia C 372 de 1998

Sentencia del Consejo de Estado dentro
del Expediente Nimero 2395.

Conceptos: Concepto No. 48691 del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica.

En atencién al memorando, mediante el cual La Secretaria Administrativa y Financiera de la
Contraloria Departamental del Tolima, solicita se emita concepto juridico y se dé respuesta a
los problemas juridicos planteado, La Direccidn Técnica Juridica, para proferir este concepto
seguird el siguiente procedimiento:

i) Normatividad sobre el tema, ii) precedente jurisprudencia iii) Analisis de caso en concreto
iv) Conclusiones y v) Respuesta a los problemas juridicos planteados.

PROBLEMAS JURIDICOS:

. Se puede otorgar dias compensatorios a los empleados de direccion y confianza
niveles directivo y asesor.

1) Normatividad Aplicable
Decreto 1042 de 1978 al respecto dispone: S )é{%ﬂ
" \O -03-20\)-

Edificio Gobernacion del Tolima, Piso 7
despacho.contraloria@contraloriatolima.gov.co
Web-Site:  www.contraloriatolima.gov.co
PBX:2611167/2611169
NIT: 890.706.847-1




0

CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA
ey —

Articulo 36°.- De las horas extras diurnas. Cuando por razones especiales del servicio
fuere necesario realizar trabajos en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, el jefe
del respectivo organismo o las personas en quienes este hubiere delegado tal atribucién,
autorizaran descanso compensatorio o pago de horas extras.

a. El pago de horas extras o el reconocimiento del descanso compensatorio se
sujetaran a los siguientes requisitos:

b.
El empleo del funcionario que va a trabajarlas debera tener una asignacioén basica
mensual que no exceda de diez mil pesos. (Modificado por el Articulo 9 Decreto
50 de 1981 y Articulo 13 Decreto Ley 10 de 1989). Ver Oficio No. OECJ-
993/21.10.94. Secretaria General. Horas extras - Autorizacion previa para su
pago. CJA11101994 Oficio radicado No. 003024/25.01.95. Oficina de Estudios y
Conceptos Juridicos. Descanso compensatorio empleados administracién
central. CJA05151995 Oficio No. 2-16510/23.06.98. Unidad de Estudios y
Conceptos. Empleados publicos - Pliego de solicitudes. CJA07051998

Nota: El literal a) quedé asi:

"El empleo deberd pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17 del nivel
administrativo y hasta el grado 39 del nivel técnico."

b. Eltrabajo suplementario debera ser autorizado previamente, mediante comunicacion
escrita, en la cual se especifiquen las actividades que hayan de desarrollarse.

c. El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por resolucion
motivada y se liquidard con un recargo del veinticinco por ciento sobre la
remuneracion basica fijada por la ley para el respectivo empleo.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

d. En ningln caso podran pagarse mas de 40 horas extras mensuales. Modificado por

el Articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989. El literal quedo asi:

"En ningun caso podré pagarse mas de 50 horas extras mensuales.”
e. Si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el

excedente se reconocera en_tiempo compensatorio, a razén de un dia habil por
cada ocho horas extras de trabajo.

NOTA: Ver Radicacion 471 de 1992 Sala de Consulta y Servicio Civil.

Articulo 37°.- De las horas extras nocturnas. Se entiende por trabajo extra nocturno el que
se ejecuta excepcionalmente entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del dia siguiente por funcionarios
que de ordinario laboran en jornada diurna.

Este trabajo se remunerara con un recargo del setenta y cinco por ciento sobre la asignacion
basica mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente Decreto se
tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

En todos los demas aspectos el trabajo extra nocturno se regulara por lo dispuesto en el
articulo anterior. Oficio No. 2-16510/23.06.98. Unidad de Estudios y Conceptos.
Empleados publicos - Pliego de solicitudes. CJA07051998
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Articulo 38°.- De las excepciones al limite para el reconocimiento de horas extras. Las
restricciones de tiempo y de monto total por concepto de horas extras de que trata el articulo
36, no se aplicaran respecto de los siguientes funcionarios: Oficio No. 2-16510/23.06.98.
Unidad de Estudios y Conceptos. Empleados publicos - Pliego de solicitudes.
CJA07051998

a. Los empleados subalternos del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico que tengan
la obligacién de participar en los trabajos ordenados para la preparacion y
elaboracion del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones, su liquidacién y las
demas labores anexas al cierre e iniciacién de cada vigencia fiscal, podra devengar
horas extras dominicales y festivos siempre y cuando estén comprendidos en el nivel
operativo, el nivel administrativo hasta el grado 19 inclusive, el nivel técnico hasta el
grado 12 inclusive, el nivel profesional hasta el grado 10 inclusive y el nivel ejecutivo
hasta el grado 06 inclusive.

Modificado por el Articulo 11 del Decreto-Ley 10 de 1989. Asi: En ningun caso
podra pagarse mensualmente por el total de horas extras, dominicales y
festivos, mas del 40% de la remuneracién de cada funcionario.

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,
mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion
ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende involucrado 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 podra autorizarse el trabajo ocasional en dias dominicales o festivos.

Para efectos de la liquidacién y el pago de la remuneracién de los empleados publicos que
ocasionalmente laboren en dias dominicales y festivos, se aplicaran las siguientes reglas:

a) Sus empleos deberan tener una asignacion basica mensual que no exceda de
diez mil pesos.

b) El trabajo debera ser autorizado previamente por el jefe del organismo o por la
persona en quien este hubiere delegado tal atribucion, mediante comunicacion
escrita en la cual se especifiquen las tareas que hayan de desempenarse.

c) El reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hara por resoluciéon
motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara con un dia de
descanso remunerado o con una retribucion en dinero, a eleccién del funcionario.
Dicha retribucion sera igual al doble de la remuneracién correspondiente a un dia
ordinario de trabajo, o proporcionalmente al tiempo laborado si este fuere menor.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
Decreto se tendran en cuenta para liquidar el trabajo ocasional en dias dominicales y
festivos.
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e) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucién en dinero, se
reconoceran sin perjuicio de la asignacion ordinaria a que tenga derecho el
funcionario por haber laborado el mes completo.

f) La remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende incluida en la
asignacion mensual.

2) Precedente jurisprudencial

Sentencia C-372 de 1998, considero:

Esta Corte ha estimado que "la proteccién al trabajo establecida por mandato del articulo 25
constitucional, incluye la fijacién de jornadas maximas, dentro de las cuales los trabajadores
presten los servicios propios de la relacién laboral y estén sometidos a las 6rdenes del
patrono®. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-024 de 1998. M. P. Dr.
Hernando Herrera Vergara situacion que se acompasa con el necesario descanso que es un
derecho y que tiene como fines, entre otros, permitirie al trabajador "recuperar las energias
gastadas en la actividad que desempeia, proteger su salud fisica y mental, el desarrollo de
la labor con mayor eficiencia, y la posibilidad de atender otras tareas que permitan su
desarrollo integral como persona". Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia No. C-710 de
1996. M.P. Dr. Jorge Arango Mejia.
Lo anterior, sin embargo, no obsta para que atendida Ia es ecial naturaleza de las
actividades que determinados trabajadores cumplen al servicio de un empleador y sin
erjuicio del derecho al descanso, se prevea una mayor dis onibilidad que la exigida
a los demas operarios. Tal posibilidad es desde todo punto de vista excepcional y, segiun
la jurisprudencia de esta Corporacién, las hipétesis en las que haya lugar a demandar Ia
presencia del trabajador en dias y horas distintos a los de la Jjornada normal no deben
quedar al capricho del empleador, sino que han de venir previamente definidas en la ley y
obedecer a circunstancias objetivas y razonables.
En este orden de ideas, cabe precisar que los cargos de direccién, de confianza y de
manejo_revisten de una especial importancia en cualquier organizacién, resultando
esenciales al cabal desarrollo de sus actividades, a la preservacion de sus intereses
fundamentales y a la realizacién concreta de sus fines. Por lo tanto, la consagracién
de estas actividades como una excepcién a la requlacién sobre jornada méxima leqal
de trabajo se inscribe dentro de la facultad que asiste al leqislador ara definir
Situaciones especificas en las _que se justifique solicitarle al trabajador una

disponibilidad diferente, toda vez que la responsabilidad aneja a_actividades de esta
indole es de mayor entidad que la originada en funciones corrientes.

(.-)

“En efecto, si esta especial categoria de trabajadores, creada por el legislador, obedece de
manera esencial o fundamental a la necesidad de las empresas de proteger sus altos
intereses, su propiedad o patrimonio, parece logico deducir que las personas sefialadas o
escogidas por el patrono para realizar esas determinadas actividades o funciones, lo sean
en atencion a sus antecedentes personales, a su capacidad y moralidad, ademéas de los

conocimientos técnicos que el cargo requiera; esto hace suponer que debe tratarse de

Situaciones estables a las que de ordinario lleqa el traba jador bien sea por sus
antecedentes y trayectoria en la prestacién de servicios anteriores a la empresa, o
orque sus calidades especiales de que es poseedor v de que sequramente tiene
conocimiento el _empleador, le permiten obtener esa clase_de distinciones para
desempehar un cargo de direccién, de confianza o de manejo" Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de Julio 23 de 1959.M.P. Dr. Luis Fernando
Paredes A. (Negrita y subrayado fuera del texto).
De igual manera, en relacién con este tema, se considera viable citar consideraciones
del Consejo de Estado?, que a pesar de hacer sido hechas antes de la Constitucién de 1991,
se consideran aplicables al caso en estudio:
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(...) La Sala acoge en su integridad el anterior concepto porque es evidente que en el
orden jerérquico de los empleos publicos existen algunos que por su naturaleza y las

funciones correspondientes no estan sujetos a jornada de trabajo, esto es, no estan

sometidos _a horario, sino que, por_el contrario, sus titulares se entienden estar
comprometidos en todo momento al ejercicio de las funciones que le son propias.

(...)
Si_esto_se predica, con definicién legal, de los empleados del sector privado, con

cuanta_mayor razén debe consagrarse este criterio para los empleados _del servicio
publico, cuyo correcto desempefio interesa a la comunidad entera y compromete la

tranquilidad_ciudadana, el orden publico y la sequridad de las personas, factores
todos _que requieren gue en ningun momento pueda presentarse un_vacio de

autoridad que pudiere producir funestas consecuencias. (Negrita y subrayado fuera del
Texto).

3) Lajornada laboral de los empleados de direccién y manejo:

Ahora bien, respecto de la jornada laboral de los empleados pubicos de nivel
directivo, el Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién
Segunda, en Sentencia del 20 de marzo de mil novecientos ochenta (1.980), dentro
del Expediente Numero 2395, expreso:

“(...) Las disposiciones siguientes, que reglamentan la materia, no dicen, ni podrian decirlo,
que el Alcalde tiene un horario dentro del cual es Alcalde y dispone del resto de horas de un
dia para hacer lo que a bien tenga, durante las cuales horas no es alcalde. Es de elemental
sentido comin, es de Perogrullo, que la funcién pablica que ejerce y la investidura que tiene
son permanentes en el tiempo, no separables, unas horas si y otras horas no. La cosa es de
tal manera evidente y clarisima, y de tal forma sencilla, que no hay para qué abundar mas
en ella”.

(...) La Sala acoge en su integridad el anterior concepto porque es evidente que en el orden
jerdrquico de los empleos publicos existen algunos que por su naturaleza y las
funciones correspondientes no estan sujetos a jornada de trabajo, esto es, no estan
sometidos a horario, sino que, por el contrario, sus titulares se entienden estar
comprometidos en todo momento al ejercicio de las funciones que le son propias.

En el orden de la actividad privada la ley consagra expresamente cuéles trabajadores no
estan sujetos a jornada alguna de trabajo por razén de la funcion desempefiada y entre
ellos, los primeros, son los empleados de direccion y de confianza. En el sector privado un
presidente de empresa, un gerente, vicepresidente o subgerente no esta sujeto a jornada de
trabajo. Se entiende que las obligaciones y responsabilidades propias del cargo implican
que tales empleados estan en disponibilidad en todo momento para acudir al cumplimiento
de sus deberes.

Si esto se predica, con definicién legal, de los empleados del sector privado, con
cudnta mayor razén debe consagrarse este criterio para los empleados del servicio
publico, cuyo correcto desempeiio interesa a la comunidad entera y compromete la
tranquilidad ciudadana, el orden publico y la seguridad de las personas, factores
todos que requieren que en ningin momento pueda presentarse un vacio de
autoridad que pudiere producir funestas consecuencias.

(Negrita y subrayado fuera del Texto).

De la normatividad y precedentes expuestos llegamos a las siguientes conclusiones:
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4) Conclusiones.

4.1 Que los empleados de direccién y manejo, o que pertenezcan a nivel directivo o
asesor no tiene jornada laboral, porque estan en todo momento comprometidos en
el ejercicio de las funciones que le son propias.

4.2 Que en este orden de ideas, tampoco estan sujetos al cumplimiento de la
jornada maxima reglamentaria.

4.3 Que de ninguna manera este hecho puede vulnerar la proteccion al trabajo
establecida por mandato del articulo 25 constitucional, que incluye derechos
minimos irrenunciables, como lo es el derecho al descanso.

4.4 Que el empelado de direccién y manejo (del nivel directivo o asesor), si para el
cumplimiento de sus funciones tiene habitualmente que laborar en tiempo de
descanso obligatorio, dentro de la estructura interna de la Entidad y a través de un
acto administrativo se pueden pactar tiempo compensatorio para garantizar el
derecho al descanso, ya que el pago de horas extras solo procede para los niveles
técnico, administrativo y operativo.

4.7. Que la remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende incluida
en la asignacion mensual.

5) Respuesta al problema juridico planteado.

Para los empleados de confianza, (nivel directivo y asesor) que habitualmente
tengan que laborar en tiempo de descanso obligatorio y con el objeto de no vulnerar
derechos minimos irrenunciables como lo es el derecho al descanso, se puede
pactar tiempo compensatorio.

Cordialmente,

- OLBA MERCEDES CORDOBA ZARTA
Directora Técnica Juridica

Proyecté:
FATA/PU/OT]
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