Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 124711 de 2024 Departamento Administrativo de Ia
Funcion Pablica

*20246000124711*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20246000124711
Fecha: 05/03/2024 05:29:37 p.m.
Bogotd D.C.
REF: JORNADA LABORAL. Reconocimiento y pago de horas extras en el empleo de Celador. RAD. 20242060090882 del 30 de enero de 2024.

En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual consulta: sentencias 3594 del 2015, 00421 del 2015 Consejo de Estado Mediante estas
sentencias el consejo de Estado ordend al Distrito capital liquidar las horas extras y demds emolumentos salariales a los Bomberos del Distrito
capital con un denominador de 190 en lugar de 240 de acuerdo al articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1978 a lo relacionado del articulo 34 al
39. estas sentencias son aplicables a los trabajadores Departamentales y Municipales mas concretamente a empleados de la Educacion (
CELADORES) descentralizados por ley 60 de 1993 y ley 715 del 2001 a los cuales se les aplica el Decreto Ley 1042 de 1978 para el pago de sus
horas extras y que lo vienen realizando aplicando un divisor de 240. el Municipio para la cual laboro expidié un Decreto hace unos 30 afios
donde implanté la jornada laboral de lunes a Viernes de 40 horas semanales y hasta el momento sus empleados municipales siguen cumpliendo
ese horario y muchos entidades nacionales y ministerios trabajan 40 horas y no se acojan al articulo 33 del decreto 1042 de 1978 a esta
situacion es legal que al personal de celadores se les siga aplicando jornada de 44 horas semanales. para la liquidacién de Cesantias parciales la
norma establece que se liquidardn las cesantias con el tltimo salario devengado si no ha tenido modificacién en los tltimos 3 meses y si ha
tenido modificaciones se liquidara con el dltimo afio. Existe modificacién de salario cuando entre un mes y otro por el pago de horas extras que
un mes pagan 16 horas el otro mes pagan 20 horas y asi sucesivamente mes a mes existe una modificacion entre 40.000 mil pesos. para
determinar el tltimo afio devengado se establece de Enero a Diciembre o los tltimos 12 meses. Los permisos sindicales para la Directiva o sus
afiliados que expidan los Secretarios de Educacion departamental o municipal tienen que ir sujetos a que los Rectores de los planteles
educativos los aprueben para que de esta forma sus afiliados puedan asistir a las asambleas cuando sus directivos los convoquen. Me pernito
manifestar 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
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 capacitacién.

En ese sentido, la resolucidn de los casos particulares correspondera 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 interpretaciéon general de las disposiciones legales y, en
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consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

No obstante, a modo de informacién general respecto de la situacién planteada, le informo:

A partir de la Sentencia C-1063 de 2000, la jornada laboral aplicable a los empleados publicos del orden territorial, es la misma que se aplica a
los empleados publicos de entidades del orden nacional; asi las cosas, es pertinente manifestar que la jornada laboral es de 44 horas semanales,
disposicidn contenida en el articulo 33 del Decreto 1042 de 19787 dicha jornada, esta sujeta a ser distribuida el Jefe del Organismo, de acuerdo
con las necesidades del servicio.

Sobre la jornada laboral para los empleados publicos, 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 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 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
sdbado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningun 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.»

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, sefialé 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 podrd
sefialarseles 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, podré el jefe del organismo establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con el tiempo diario adicional de labor,
sin que en ningun 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 remuneracion 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, cred
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, Radicacidén 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,
asi:

«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. {(...)
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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 ningun 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 mdxima 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 disposicién transcrita no solo refiere a la nocién de jornada laboral, sino también a la de horario de trabajo.

La jornada laboral en el sector publico 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 reglamentacion
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 ningtn 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 ningln caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

Los jefes de cada entidad estan 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.

En relacion a los empleos de celadores, el Decreto Ley 85 de 1986 establecid la jornada méaxima legal para los mismos, al sefialar:

«ARTICULO 1. A partir de la vigencia del presente decreto, a la asignacién mensual fijada por la escala de remuneracién para los empleos de
celadores le corresponde una jornada de trabajo de cuarenta y cuatro (44) horas semanales»

De acuerdo a lo anterior, la jornada maxima legal para los celadores es 44 horas semanales, quedando facultado el jefe del organismo para
establecer el horario de trabajo.

Ahora bien, en cuanto al trabajo suplementario o de horas extras, esto es el adicional a la jornada ordinaria de trabajo, sefialamos que de
conformidad con el Decreto 1042 de 1978, éste se autorizard y remunerard teniendo en cuenta los requisitos exigidos en el mismo y en las
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demas disposiciones que lo modifiquen o adicionen, tales como:

- Deben existir razones especiales del servicio.

- El trabajo suplementario deberd ser autorizado previamente, mediante comunicacién escrita en la cual se especifiquen las actividades que
hayan de desarrollarse.

- El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por resoluciéon motivada y se liquidara con los recargos respectivos.

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

- S6lo se pueden 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° (Decretos salariales dictados anualmente, el actual es el Decreto Salarial 905 de 2023°).

En todo caso la autorizacién para laborar en horas extras sélo podra otorgarse cuando exista disponibilidad presupuestal, de acuerdo con el
inciso final del articulo 14 del Decreto Salarial 905 de 2023.

Con base en lo anterior, tenemos que la jornada laboral de los vigilantes es de cuarenta y cuatro horas semanales. En el caso del trabajo
suplementario o de horas extras, esto es, el que supera la jornada ordinaria de trabajo, se deberd observar lo dispuesto en los articulos 36 y 37
del Decreto 1042 de 1978 y canceldrseles las horas extras a que haya lugar, pagandolas en dinero hasta cincuenta por ciento (50%) de la
remuneracién mensual de cada funcionario, y las que superen este maximo se les reconocera en tiempo compensatorio, a razén de un (1) dia de
compensacion por cada ocho (8) horas extras laboradas.

El trabajo extra nocturno se remunerara con un recargo del setenta y cinco por ciento (75%) sobre la asignacidn basica mensual, y el diurno con
un recargo del veinticinco por ciento (25%).

Los articulos 39 y 40 del Decreto 1042 ibidem, otorgan tratamiento remunerativo diferente al trabajo realizado en los dias de descanso
dominical y festivo, segln se trate de situaciones habituales y permanentes, o excepcionales. En el primer caso, se remunera con una suma
equivalente al doble del valor de un dia de trabajo, valor no susceptible de ser compensado en tiempo, mas el disfrute de un dia de descanso
compensatorio. En el segundo caso (trabajo Ocasional), con un dia de descanso o con una retribucion igual al doble de la remuneracién de un
dia de trabajo, a eleccidn del servidor. En este segundo evento se deberd tener en cuenta los niveles y condiciones a que hace referencia el
articulo 40 antes citado.

Para el reconocimiento de horas extras, como aquellas que exceden la jornada laboral méxima permitida (44 horas semanales), deberédn
observase los requisitos exigidos en el Decreto 1042 de 1978, 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 razén
de un (1) dia de compensacién por cada ocho (8) horas extras laboradas.

La Seccién Segunda - Subseccién “A” del Consejo de Estado, mediante sentencia de Nulidad y restablecimiento del derecho del 16 de
septiembre de 2015’ da una pauta legal de cdmo se debe realizar el célculo en la que se indicé:

«(...) Esta pauta legal (44 horas) es la que nos sirve de piedra angular para determinar el tope de horas semanales laborales en el sub lite,
dentro de una jornada mixta de trabajo, que debe multiplicarse por 52 semanas, que son las que tiene el afio y dividir el resultado por 12 meses,
para obtener 190 horas.
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O lo que es lo mismo: Atendiendo a 360 dias al afio, esta cifra se divide por 7 que son los dias de la semana, para obtener 51.4, que se aproxima
a 52 semanas. Luego, esta cifra se divide en 12, que son los meses del afio, lo que nos da como resultado 4.33, que son las semanas del mes.

Es asi, por cuanto si se laboran 44 horas semanales, estas se multiplican por 4.33 semanas, lo que nos da 190 horas laborales al mes, de
acuerdo con la jornada ordinaria laboral sefialada en el Decreto 1042 de 1978».

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 reliquidacion de los factores salariales y las cesantias, sefiala:

«(...) 118. En ese orden, la férmula correcta que debera emplear la administracién para la liquidacidn de los recargos nocturnos es la siguiente:

Asignacién Bdsica 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 parémetro 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 bdsica 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 célculo 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, esta Direccién Juridica considera que para realizar los calculos correspondientes se
debe tener en cuenta el nimero de horas de la jornada ordinaria mensual equivalente a 190 horas.

Por Gltimo y de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 20167, le compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en
especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones
publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestién, el control interno, la participacién ciudadana,
la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por la cual no es de nuestra competencia intervenir en situaciones
internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacion, ni sefialar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten
anomalias.

Por consiguiente, la Funcién Publica no tiene dentro de sus funciones la de elaborar, revisar, o determinar cudl es la férmula de liquidacién de las
prestaciones sociales, ni de los factores salariales de los servidores publicos, por lo tanto, dichas operaciones deberan ser realizadas al interior
de cada entidad, segun las competencias establecidas para tal fin.

Finalmente, por su parte, con respecto a los permisos sindicales de los empleados publicos, el Decreto 1083 de 2015° dispuso lo siguiente:
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“ARTICULO 2.2.5.5.18 Permiso sindical. El empleado puede solicitar los permisos sindicales remunerados necesarios para el cumplimiento de su
gestién, en los términos establecidos en el Capitulo 5 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del
Sector Trabajo y las normas que lo modifiquen, sustituyan o adicionen.

Durante el periodo de permiso sindical, el empleado publico mantendra los derechos salariales y prestacionales, asi como los derivados de la
carrera en cuyo registro se encuentre inscrito.” (Subrayado fuera del texto original)

Por su parte, el Decreto 1072 de 2015, en la materia, el cual fue modificado y adicionado por el Decreto 344 de 2021", dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.2.5.1. Permisos sindicales para los representantes sindicales de los servidores publicos. Los representantes sindicales de los
servidores publicos tienen derecho a que las entidades publicas de todas las Ramas del Estado, sus Organos Auténomos y sus Organismos de
Control, la Organizacién Electoral, las Universidades Publicas, las entidades descentralizadas y demds entidades y dependencias publicas del
orden nacional, departamental, distrital y municipal, les concedan permisos sindicales remunerados, razonables, proporcionales y necesarios
para el cumplimiento de su gestién.

ARTICULO 2.2.2.5.2. Beneficiarios de los permisos sindicales. Las organizaciones sindicales de servidores piblicos son titulares de la garantia del
permiso sindical, del cual podrédn gozar los integrantes de los comités ejecutivos, directivas y subdirectivas de confederaciones y federaciones,
juntas directivas, subdirectivas y comités seccionales de los sindicatos, comisiones legales o estatutarias de reclamos, y los delegados previstos
en los estatutos sindicales para las asambleas sindicales y la negociacién colectiva.

ARTICULO 2.2.2.5.3. Reconocimiento de los permisos sindicales. Corresponde al nominador o al funcionario que este delegue para tal efecto,
reconocer mediante acto administrativo los permisos sindicales a que se refiere el presente capitulo, previa solicitud de las organizaciones
sindicales de primero, segundo o tercer grado, en la que se precisen, entre otros, los permisos necesarios para el cumplimiento de su gestion, el
nombre de los representantes, su finalidad, duracién periddica y su distribucién.

Constituye una obligacién de las entidades publicas de que trata el articulo 2.2.2.5.1. de este Decreto, en el marco de la Constitucidn Politica,
atender oportunamente las solicitudes que sobre permisos sindicales soliciten las organizaciones sindicales de los servidores publicos.

PARAGRAFO. Igualmente se podréd otorgar permiso sindical a los dirigentes sindicales de las organizaciones sindicales de servidores publicos
elegidos para que los representen en jornadas de capacitacion relacionada con su actividad, teniendo en cuenta las necesidades del servicio.

ARTICULO 2.2.2.5.4. Términos para el otorgamiento de permisos sindicales. Los permisos sindicales deberdn ser solicitados por escrito por el
Presidente o Secretario General de la organizacidn sindical, como minimo con cinco (5) dias previos a la fecha para la cual se solicita el permiso
cuando se trate de delgados previstos en los estatutos sindicales para las asambleas sindicales y la negociacién colectiva y, de tres (3) dias
previos a la fecha para la cual se solicita el permiso cuando se trate de directivos, a efectos de que el empleador pueda autorizarlos sin que se
afecte la debida prestacion del servicio.

El nominador o la autoridad responsable de la funcién dentro del dia anterior a la fecha de inicio del permiso sindical solicitado y dentro de la
jornada laboral, deberd decidir de fondo y de manera motivada la solicitud presentada y notificar a la respectiva organizacién sindical la decision

adoptada.

El acto que conceda el permiso deberd indicar el nombre del servidor al cual se le otorga el permiso, la finalidad y el término de su duracién. (...)

ARTICULO 2.2.2.5.6. Efectos de los permisos sindicales. Durante el periodo de permiso sindical, el empleado publico mantendrd los derechos
salariales y prestacionales, asi como los derivados de la carrera en cuyo registro se encuentre inscrito.
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PARAGRAFO. Los permisos sindicales que se hayan concedido a los representantes sindicales de los servidores publicos continuardn vigentes,
sin que ello impida que su otorgamiento pueda ser concertado con las respectivas entidades publicas." (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

La Corte Constitucional en su oportunidad mediante sentencia'*se pronuncié con lo siguiente en relacién a los mecanismos que permiten la
adecuada actividad sindical, con lo siguiente:

“En ese orden de ideas, no es suficiente el citado reconocimiento para garantizar la efectividad del derecho de asociacién sindical, sino que se
hace necesario proveer a los sindicatos de otra serie de mecanismos que permitan el adecuado cumplimiento de la actividad sindical, dentro de
los cuales tienen cabida los permisos sindicales “necesarios para que, en especial, los directivos sindicales puedan ausentarse del lugar de
trabajo en horas laborales, a efectos de poder cumplir con actividades propias de su funcién sindical, e indispensables para el adecuado
funcionamiento y desarrollo del ente sindical.”*” Al respecto, esta Corporacién ha considerado:

“La proteccién a la funcién que realizan los representantes sindicales, y que en gran medida tienen la obligacién de velar por el desarrollo y
efectivo cumplimiento de los fines y derechos de la organizacién y miembros que representan, no se agota con la existencia del fuero sindical o
la posibilidad de negociar y suscribir convenciones colectivas de trabajo, puesto que se requiere de la existencia de otras garantias que les
permitan el adecuado cumplimiento de la actividad sindical para la que han sido designados. {(...)

El reconocimiento de estos permisos y su desarrollo, se ha dado en virtud de las negociaciones entre las organizaciones sindicales y el
empleador que en las respectivas convenciones colectivas de trabajo, estipulan la concesién de permisos sindicales de cardcter temporal o
permanente, descontables, compensables o remunerados, segun sea el caso. Su finalidad, principalmente, es permitir el normal funcionamiento
de la organizacidn sindical. Sin embargo, pueden ser reconocidos para otros efectos como la asistencia a cursos de formacién, seminarios,
congresos, conferencias sindicales, etc.”””

Posteriormente, la Corte en sentencia T-502 de 1998, sostuvo:

“El permiso sindical hace parte de los que el articulo 39 de la Constitucién denomina ,,garantias necesarias para el cumplimiento de la gestion de
los representantes sindicales; y como tal, esta en el nticleo esencial del derecho de asociacién sindical.”

No son meros instrumentos legales para el desarrollo de la actividad sindical. Su relacién inescindible con el derecho de asociacién y
representacion sindical, hacen de éstos un mecanismo esencial para el desenvolvimiento de este derecho y, por tanto, requieren de proteccién
judicial cuando se empleen o desplieguen conductas tendientes a desconocerlos o limitarlos.” (...)

Ahora bien, siguiendo uno de los parametros orientadores de nuestro Estado de derecho, consistente en que no existen garantias absolutas o
ilimitadas, con excepcion de la dignidad humana, este Tribunal ha considerado que el empleador en un momento determinado puede abstenerse
de conceder esta clase de permisos o limitarlos, pero tiene el deber de justificar o motivar su decisién que, “en dltimas, debe estructurarse en la
grave afectacion de sus actividades, hecho que debe ponerse de presente al momento de motivar la negativa. "

En consecuencia, el uso de los permisos sindicales debe estar apoyado en los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, “pues
su abuso mengua la importancia de éstos y mina, en si mismo, la eficacia y preponderancia del accionar sindical.”?” Sobre el particular, la Corte
en sentencia T-740 de 2009, dijo:

“Las(SIC) normas que regulan lo atinente a los permisos sindicales no establecen expresamente las condiciones para su reconocimiento ni
sujetan su ejercicio a un limite temporal. No obstante, los permisos sindicales deben consultar un criterio de necesidad, es decir, sélo pueden ser
solicitados cuando se requieran con ocasion de las actividades sindicales, pues, como emanacion de la libertad de asociacién sindical, su
ejercicio sélo encuentra justificacién en la necesidad de otorgar a los dirigentes o representantes sindicales el tiempo necesario para adelantar
aquellas gestiones que se les han encomendado para el cabal funcionamiento de las organizaciones de trabajadores.
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También(SIC) debe tenerse en cuenta que la concesidn de los permisos sindicales I6gicamente interfiere con el normal y habitual cumplimiento
de los deberes del trabajador en la medida en que debe dedicar parte de su tiempo dentro de la jornada laboral para el desarrollo de las
actividades sindicales; sin embargo, valga precisar, esta situacién per se no justifica la limitacién del goce de estos beneficios.” (...).” (Subrayado
fuera del texto original)

De la literalidad de las normas expuestas, se tiene que los permisos sindicales son concedidos por el nominador o el funcionario que este
delegue para tal efecto, se reconocerdn mediante acto administrativo previa solicitud de las organizaciones sindicales, en el que deben contener
el nombre de los representantes, su finalidad, duracién periddica y su distribucién, una vez concedidos a los representantes sindicales
respectivos su vigencia permanecerd, sin que impide que su otorgamiento pueda ser concertado con las entidades publicas correspondientes.

A su vez, la norma es precisa al disponer que el permiso sindical deberd solicitarse cuando se trate de delegados previstos en los estatutos
sindicales para las asambleas sindicales y la negociacién colectiva como minimo con cinco dias previos a la fecha para la cual se solicita el
permiso, y de tres dias previos a la fecha para la cual se solicita el permiso cuando se trate de directivos, lo anterior teniendo en cuenta que el
encargado de autorizarlos debe velar por la no afectacién de la prestacion del servicio al concederlo.

Una vez recibida la solicitud de permiso, el nominador o la autoridad competente dentro del dia anterior a la fecha de inicio del permiso sindical
solicitado y dentro de la jornada laboral, decidird de fondo su otorgamiento, indicando el nombre del servidor al cual se le otorga el permiso, la
finalidad y el término de su duracion.

Es importante resaltar en relacién a los permisos sindicales, que por el término por el cual se otorga, el empleado publico recibird sus derechos
salariales y prestacionales, asi como los derivados de la carrera en cuyo registro se encuentre inscrito, en ese entendido, dichos permisos son
otorgados por el nominador o la persona en la que recaiga dicha facultad, para que el empleado aforado cumpla efectivamente su gestion en tal
calidad.

De acuerdo con lo sefialado, me permito transcribir sus interrogantes para darles respuesta en el mismo orden de presentacién, asi:

¢Es legal que al personal de celadores se les siga aplicando jornadas de 44 horas semanales, para la liquidacién de Cesantias parciales la norma
establece que se liquidaran las cesantias con el Ultimo salario devengado si no ha tenido modificacién en los Ultimos 3 meses y si ha tenido
modificaciones se liquidara con el Gltimo afio?

A partir de la Sentencia C-1063 de 2000, la jornada laboral aplicable a los empleados publicos del orden territorial, es la misma que se aplica a
los empleados publicos de entidades del orden nacional; asi las cosas, es pertinente manifestar que la jornada laboral es de 44 horas semanales,
disposicién contenida en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, dicha jornada, estd sujeta a ser distribuida el Jefe del Organismo, de acuerdo
con las necesidades del servicio y de conformidad con las disposiciones de la Ley 85 de 1986 aplicable a los celadores.

¢Existe modificacion de salario cuando entre un mes y otro por el pago de horas extras que un mes pagan 16 horas el otro mes pagan 20 horas
y asi sucesivamente mes a mes existe una modificacién entre 40.000 mil pesos. para determinar el Gltimo afio devengado se establece de Enero
a Diciembre o los Ultimos 12 meses?

Frente a la definicién de salario variable tenemos lo expresado por la Corte Suprema de Justicia® asf:

“Segun se pacte por unidad de tiempo, dias, semanas, meses “salario fijo” o se determine de acuerdo al resultado de la actividad desplegada
por el trabajador, evento en el cual admite varias modalidades de retribucién: por tarea, por unidad de obra, a destajo, por comisidn, y otras
similares “salario variable”.

Sobre el particular, el Ministerio de Proteccidn Social, al definir salario variable, mediante concepto No. 86641 de marzo 2011, considero:
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“Para determinar el salario base de liquidacion, debe precisarse que el salario ordinario puede ser fijo o variable, entendiendo por salario fijo el
pactado por unidad de tiempo, dias, semanas, meses; en contraposicién con el salario variable consistente en el salario que se determina de
acuerdo con el resultado de la actividad desplegada por el trabajador realizada a destajo, por tarea, por unidad de obra o por comisién”.
(Subrayado fuera del texto)

Asi las cosas, el salario variable no estd predeterminado en un monto fijo respecto a los periodos de tiempo en el cual se paga, ya que estos
varian segun los criterios acordados en el contrato de trabajo; generalmente es dependiente del alcance de objetivos o cumplimiento de metas
por parte de los trabajadores. Es importante considerar que el salario variable no debe confundirse con el concepto de variacién de salario, en el
cual existe un salario fijo pero este puede incrementar o disminuir.

Se hace referencia a salario variable cuando el trabajador recibe remuneraciones sujetas a la ejecucién de determinados hechos; generalmente
la variacién se constituye como beneficios otorgados en razén del desempefio laboral, entre los que se pueden sefialar: comisiones, primas,
bonificaciones habituales, sobresueldos, porcentajes sobre ventas, conceptos que segun el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo hacen
parte del salario.

También se considera salario variable el salario determinado de acuerdo con el resultado de la actividad desplegada por el trabajador realizado
a destajo, por tarea, por unidad de obra o por comisién™.

Asi las cosas, y de conformidad con la norma y jurisprudencia citada, toda vez que la asignacién salarial de los empleados publicos corresponde
a una denominacién, cddigo y grado, frente a una escala de salarios previamente determinada vy fija, no resulta viable sefialar que estos
empleados cuenten con salario variable, por lo que, la liquidaciéon de sus elementos salariales y prestacionales se deberd realizar de
conformidad con la asignacién béasica mensual que corresponda.

;Los permisos sindicales para la Directiva o sus afiliados que expidan los Secretarios de Educacién departamental o municipal tienen que ir
sujetos a que los Rectores de los planteles educativos los aprueben para que de esta forma sus afiliados puedan asistir a las asambleas cuando
sus directivos los convoquen?

Los permisos sindicales son concedidos por el nominador o el funcionario que este delegue para tal efecto, se reconoceran mediante acto
administrativo previa solicitud de las organizaciones sindicales, en el que deben contener el nombre de los representantes, su finalidad, duracién
periddica y su distribucién, una vez concedidos a los representantes sindicales respectivos su vigencia permanecera, sin que impide que su
otorgamiento pueda ser concertado con las entidades publicas correspondientes. De esta manera, con el fin de verificar el procedimiento para el
otorgamiento de los permisos en su entidad, deberd acudir a la misma.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo, «Gestor Normativo», donde podré consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Yaneirys Arias
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Reviso: Maia Borja

116028.4.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

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

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

Por el cual se establece la jornada de trabajo para los empleos de celadores.

Esta es una disposicion para el orden nacional; para poder trasladar 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 tienen asignados los empleos grado 19 del nivel
asistencial y grado 9 del nivel técnico y compararla con la escala de remuneracion del departamento o municipio, en los niveles asistencial y
técnico. De esta manera se aprobardn horas extras sélo a aquellos empleos que se encuentren en similares condiciones de remuneracién que
los empleos del orden nacional.

Cabe precisar que al respecto el Decreto 785 de marzo 17 de 2005, “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién y de
funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004" iguald
los niveles de empleos del orden nacional y del territorial. En el articulo 3., del citado decreto los niveles jerarquicos de los empleos en las
entidades territoriales se clasifican en el nivel directivo, nivel asesor, nivel profesional, nivel técnico y nivel asistencial.

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

Consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez (E), Radicaciéon nimero: 25000-23-25-000-2012-00421-01(2538-14), Actor: Juan Carlos Morea
Albafiil, Demandado: Bogotd, Distrito Capital - Unidad Administrativa Especial - Cuerpo Oficial De Bomberos D.C.

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.

“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.”

“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo”

“Por el cual se modifica y adiciona el Capitulo 5 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Trabajo, referente a los permisos sindicales.”

Corte Constitucional, Sala Quinta de Revisién, 16 de junio de 2016, Referencia: expediente T-2493539, Consejero Ponente: Jorge Ivan Palacio
Palacio.
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Corte Suprema de Justicia en la Sentencia de Casacion de fecha 5 de octubre de 1987

https://actualicese.com/caracteristicas-de-un-salario-variable/
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