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Respetado sefior Areiza, reciba un cordial saludo.
En atencién a su oficio de la referencia, me permito sefialar o siguiente:

A diferencia de los empleados publicos, los trabajadores oficiales tienen una relacion
contractual con la Administracién, que les permite negociar sus condiciones laborales. Sobre
el particular, el tratadista Diego Younes Moreno, en su libro Derecho Administrativo Laboral,

expresa lo siguiente:

"L a modalidad contractual laboral otorga a quien por elfla se vincula a la Administracion el
caracter de trabajador oficial y se traduce en un contrato de trabajo que requia el regimen de/
servicio que se va a prestar, permitiendo obviamente la posibilidad de discutir las condiciones

aplicables”,

De igual manera, debemos tener en cuenta que {os trabajadores oficiales se rigen por la Ley 6
de 1945 y el Decreto 2127 de 1945, estos minimos pueden ser mejorados entre las partes en
el contrato laboral de trabajo, la convencion colectiva y el reglamento interno de trabajo. En
tales documentos se sefialara igualmente todo lo relacionado con |a relacion laboral, derechos,
deberes, salarios, prestaciones sociales, causales para la terminacion del contrato, etc. De no
haberse sefalado nada sobre alguno de los aspectos deberan remitirse a las normas

anteriormente citadas.
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De tal manera que los trabajadores oficiales se rigen por el contrato de trabajo, la convencion
colectiva y el reglamento interno de trabajo, por lo tanto se considera que la entidad debe acudir
en primera instancia a lo regulado en ellos.

Ahora bien, en caso de que no se haya consagrado el tema en particular en los instrumentos
anteriormente sefalados para los trabajadores oficiales, deberemos acudir al Decreto 1045 de
1978", e! cual sefala concretamente, los factores para la liquidacién de Vacaciones y Prima de
\facaciones.

1.-VACACIONES

Dentro de nuestra legislacion, las vacaciones estan concebidas como prestacion sociaf y como
una situacion administrativa, la cual consiste en el reconocimiento en tiempo libre y en dinero a
que tiene derecho todo empleado piblico o trabajador oficial por haberle servido a la
administracion durante un (1) ano.

"ARTICULO 8°. DE LAS VACACIONES.- Los empleados publicos y trabajadores oficiales
tienen derecho a quince (15) dias hébiles de vacaciones por cada afio de servicios, salvo lo que
se disponga en normas o estipulaciones especiales. En los organismos cuya jornada semanal
se desarrolfe entre lunes y viernes, el dia sabado no se computara como dia habil para efecto
de vacaciones. (...)

Articulo 15°.- DE LA INTERRUPCION DE VACACIONES.-. E/ disfrute de las vacaciones se
interrumpira cuando se configure alguna de las siguientes causales:

a) Las necesidades del servicio;

b) La incapacidad ocasionada por enfermedad o accidente de trabajo, siempre que se
acredite con_certificado_médico expedido por la entidad de previsidn a la cual este
afiliado el empleadag o trabajador, o por el servicio médico de la entidad empleadora en
el caso de que no estuviere afiliado a ninguna entidad de prevision,

¢) La incapacidad ocasionada por maternidad, o aborto, siempre que se acrediten en los
términos del ordinal anterior;

d) El oforgamiento de una comisién;

e) Ef lamamiento a filas.

' *Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional”.
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Las vacaciones conllevan como finalidad primordial procurar por medio del descanso la
recuperacién fisica y mental del servidor publico, para que éste regrese a sus labores en la
plenitud de sus capacidades y pueda contribuir eficazmente al incremento de Ia productividad
del correspondiente organismo o entidad.

De acuerdo con lo anterior, debe considerarse que en las vacaciones se presenta la cesacion
transitoria en el ejercicio efectivo de las funciones y por ende, la no concurrencia al sitio de
trabajo durante un periodo sefialado con antelacién, razén por la que el empleado, pese a gue
no pierde la vinculacion con la administracion, no estad percibiendo salario propiamente dicho,
sino el pago de esta prestacion social.

Durante el tiempo que la persona se encuentra en vacaciones, no recibe salario propiamente
dicho, sino que se le reconoce el descanso remunerado; por esta razén se le pagan por
adelantado los dias que va a salir a descansar (resultado de la sumatoria de los dias habiles en
el calendario), de modo que, una vez el empleado se reintegra a las labores, se le reconocen
los dias efectivamente laborados, ejemplo:

Por lo tanto, teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado podemos concluir que el trabajador
tiene derecho a 15 dias habiles de salario por concepto de vacaciones.

Ahora bien, se entiende que si el trabajador presenta una incapacidad dentro del término de
disfrute de sus vacaciones, éstas se interrumpen y, por lo tanto, las mismas se empezarian a
contar a partir del vencimiento de la respectiva incapacidad fecha a partir de la cual se cuentan
los 15 dias habiles de vacaciones o lo restantes dias si el disfrute ya habia iniciado.

No obstante, es claro que conforme a la norma que se deja transcrita, el empleado incapacitado
debe acreditar su incapacidad con certificado médico expedido por la entidad de prevision
respectiva, con el fin de que la entidad pueda adelantar las gestiones necesarias encaminadas
a la interrupcion de las vacaciones.

Con respecto a sus interrogantes frente al trabajador que no salio a disfrutar el periodo
vacacional en el afio 2012, y en el afio 2013 la empresa le concede las vacaciones por [os
periodos 2012 y 2013 por dos periodos vacacionales y con base en ello se liquidan y cancelan
estos dos periodos, me permito informarle:

El Decreto 1045 de 19787, sobre acumulacién de las vacaciones, dispone:

Articufo 13°- De la acumulacion de vacaciones. Solo se podran acumular vacaciones hasta
por dos arios, siempre que eflo obedezca a aplazamiento por necesidad def servicio.

ARTICULO 17. DE LOS FACTORES SALARIALES PARA LA LIQUIDACION DE VACACIONES Y
PRIMA DE VACACIONES. Para efectos de liquidar tanto el descanso remunerado por concepto de
vacaciones como la prima de vacaciones de que frata este decreto, se tendrdn en cuenta los

2 “por e cual se fijan las reglas generales para la aplicacidon de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados pablicos y trabajadores oficiales del sector nacional”.
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siguientes factores de salario, siempre que correspondan al empleado en fa fecha en fa cual inicie el
disfrute de aquelias:

a. La asignacion basica mensual seftalada para el respectivo cargo;

b. Los incrementos de remuneracion a que se refieren l0s articulos 48 y 97 del decreto-fey 1042
de 1978;

c. Los gastos de representacion,

d. La prima técnica;

€. Los auxilios de alimentacion y de transporte;

f. La prima de servicios;

g. La bonificacién por servicios prestados, 7

En caso de interrupcion de las vacaciones por fas causales indicadas en el artfculo 15 de este
decreto, ef pago del tiempo faltante de las mismas se reajustara con base en el salario que
perciba el empleado al momento de reanudarias.

Por fo tanto en la liquidacion de las vacaciones s6io se tendran en cuenta los factores salariales
efectivamente causados por el funcionario, conforme con la norma transcrita.

2.- PRIMA DE SERVICIOS Y PRIMA POR ANTIGUEDAD

A partir de 1a vigencia del Decreto 1919 de 2002, todos los empleados publicos vinculados o
gue se vinculen a las entidades del sector central y descentralizado de ta Rama Ejecutiva de los
niveles Departamental, Distrital y Municipal, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos
Distritales y Municipales, a las Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y
Municipales, a las Veedurias, asi como el personal administrativo de empleados publicos de |as
Juntas Administrativas Locales, de las Instituciones de Educacion Superior, de las Instituciones
de Educacién Primaria, Secundaria y media vocacional, gozaran del régimen de prestaciones
sociales sefialado para los empleados piblicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publicos del
Orden Nacional.

De otra parte, la Prima de Servicios v la Prima de Antigiiedad son elementos de salario
consagrados para los empleados publicos de la Rama Eiecutiva del Poder Publico del orden
nacional en el Decreto 1042 de 1978, cuyo campo de aplicacion no se ha extendido a los
empieados publicos del nivel territorial.

Asi lo considero el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil® ante la Consulta
presentada por este Departamento Administrativo:

3 Radicacion 1.956 del diez {10} de septiembre de 2009, Numero Unico 11001-03-06-000-2009-00038-00, Referencia: Funcian
Publica. Aplicacion del decreto 1042 de 1978 a ios empleados piblicos del nivel territorial. Excepcidn de inconstitucionalidad.
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“En ef caso de las auforidades ptblicas ef deber de obediencia al ordenamiento juridico
constituye ademas el fundamento para el ejercicio de fas competencias, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 121 de la Carta, segun el cual “Ninguna autoridad del Estado
podré efercer funciones distintas de las que fe atribuyen la Constitucién y la ley”, lo que
hace que la competencia sea un presupuesto de validez de los actos que se profieren,
de manera que si una auforidad publica expide un acto sin ser titular de ella, éste seria
nulo.

En tal sentido, encontrandose vigente el decreto ley 1042 de 1978 que contempla fos
elementos salariales para los empleados publicos del orden nacional, no_podrian los
entes territoriales asumir una competencia de la que carecen y_hacer extensivo a_sus
servidores tales elementos.

Con base en las anteriores consideraciones la Sala, RESPONDE:

“1. ;Deben los entes territoriales reconocer y pagar los elementos de salario
contemplados en ef Decreto 1042 de 1878 a sus empleados publicos?”

El decreto ley 1042 de 1978 se encuenira vigente, pero en cuanto sélfo contempla los
elementos salariales para los empleados publicos del orden nacional, su regulacion
sobre este respecto no puede hacerse extensiva_ag los servidores publicos del orden
territorial.” (Subrayado fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior queda claro que los elementos de salario consagrados para los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional en el Decreto
1042 de 1978 como por ejemplo la Prima de Servicios y la prima de antigledad, no se
constituyen como un derecho de jos mismos del orden territorial, por cuanto el campo de
aplicacién del Decreto 1042 no se ha extendido a los empleados de ese nivel.

Ahora bien, respecto del régimen salarial de los empleados publicos del orden territorial, se
considera procedente remitirse a lo que sobre este tema pronuncié la Saila de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado en su concepto No. 1.518 del 11 septiembre de 2003,
Magistrada Ponente la doctora Susana Montes de Echeverri, el cual fue ampliado el 13 de
diciembre de 2004 bajo el mismo numero. En este concepto se precisa, de acuerdo con lo
dispuesto en la Constitucidn Politica, que la facultad para establecer el régimen salarial de los
empleados publicos territoriales, que incluye fijar factores o elementos salariales, es del
Gobierno Nacional, de conformidad con los parametros generales fijados por el Congreso de la
Republica, en observancia de lo que consagra el articulo 150 numeral 19 literal e) de la Carta
Politica. Estos pronunciamientos pueden ser consultados en la pagina Web de esa Corporacion.

Ademas, la competencia asignada en los articulos 300.7 y 313.6 de la Constitucion Politica a
las Asambleas Departamentales y a los Concejos Municipales, para determinar las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos del nivel territorial,
teniendo en cuenta los topes establecidos en los decretos salariales expedidos por el Gobierno
Nacional, no comprende la atribucién de crear factores salariales tales como la Prima de
Servicios y la Prima de Antigliedad.

*Ti sirves a tu pais, nosotros te servimos a ti”
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Asi las cosas, esta Direccidn, aun cuando reitera su posicidén tendiente a establecer que tanto la
prima de servicios, como la prima de antigiiedad son factores salariales consagrados para los
empleados publicos y los trabajadores oficiales del nivel nacional; en virtud del articulo 88 del
Coédigo de Procedimiento Administrativeo y de lo Contencioso Administrativo, los actos
administrativos gozan de presuncién de legalidad mientras no sean anulados o suspendidos por
la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; por ello, si en su entidad se tiene previsto el
pago de la prima de servicios y la prima de antigliedad, corresponde a la entidad realizar la
interpretacién y aplicacién del mismo.

De conformidad con las normas transcritas, podemos concluir que revisada la normatividad, no
se encontrdé un elemento salarial denominado prima por antigliedad o prima de servicics que
hubiere sido creado para los empleados publicos del orden territorial.

3.- CONTRATACION

Respecto a sus interrogantes relacionados con el tema de contratacidn, es necesario precisar
gque de acuerdo con lo establecido en el Decretc 188 de 2004, este Departamento
Administrativo no es competente para pronunciarse respecto del manejo contractual de las
entidades del Estado.

No obstante, a manera de orientacién es posible sefialar:

Frente a los contratos de prestacion de servicios, de conformidad con la Ley 80 de 1993, por la
cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Pdblica, articulo. 32
establece:

1. Laley 80 de 1993, Estatufo de Contratacion Administrativa, expresa:

"ARTICULC 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos
Jurldicos generadores de obligaciones que celebren fas entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del efercicio de
la autonomia de la voluntad, asf como los que, a Htulo enunciativo, se definen a continuacion.

(.)
3. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren fas entidades estafales para desarrolfar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad.

Estos contratos solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningtin caso estos contratos generan relacién laboral ni presfaciones sociales y se celebraran por
el término estrictamente indispensable”.

2) La Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente Dr. HERNANDO
HERRERA VERGARA, respecto al contrato de prestacion de servicios preceptud:

i T H T 3,

‘Tt sirves a tu pais, nosotros te servimos ati & Nm - ;{ fg‘;

Carrera 6 No. 12-62, Bogota, D.C., Colembia w Teléfano: 334 4080  Fax: 341 0515  Linea gratuita 018000 947 770 150 5061 % &
Intemel: www.gafp.gov.co » Emall: webmaster@dafp.qov.co \



> Departamento Administrativo e
/) de la Funcion Pablica Pros fgagdu

Republica de Colombia E_a

100

“La contrafacién de personas naturales por prestacion de servicios independientes, Unicamente, opera
cuando para el cumpfimiento de los fines eslafales la entidad contratante no cuenfe con el personal de
planta que garantice el conocimiento profesional, técnico o clentifico que se requiere o los
conocimientos especializados que se demanden. Si se demuestra la existencia de una relacién laboral
que implica una actividad personal subordinada y dependiente, el contrato se foma en laboral en
razon a la funcion desarrollada, lo que da lugar a desvirtuar la presuncion consagrada en el precepto
acusado y, por consiguiente, al derecho al pago de prestaciones sociales a cargo de la entidad
contratante, para lo cual ef trabajador puede ejercer la accién faboral ante la justicia del trabajo, si se
trata de un trabajador oficial o ante fa jurisdicciébn contencioso administrativa, con respecto al
empleado pablico.

Para el cabal cumplimiento de los fines esenciales del Estado, la funcidn pablica al servicio de los
intereses generales ejerce sus actividades a través de personas vinculadas al mismo en calidad de
servidores publicos, quienes bajo la modalidad de empleados publicos o de trabajadores oficiales
prestan sus servicios en la forma prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento (C.P., arts. 122 y
123). Es asl como, la regufacion que ef Legislador ordinaric haga de fa funcién piblica deberd
contener lag reglas minimas y la forma con base en las cuales aguella tendra que desarroliarse (C.P.,
art. 150-23), asl como ef régimen de responsabifidades que de alli se derive y la manera de hacerlo
efectivo (C.P., art.124), circunstancias todas que consagran una garantfa para el ciudadano, como
expresion del Estado Social de Derecho.

Adicionalmente, la estructura de la administracion pablica se complementa con la exigencia de que
fodo empleo publico remunerado debe estar confemplado en la respectiva planfa de personal y sus
emolumentos previstos en el presupuesto de la correspondiente entidad (C.P., art. 122 y 189-14). Por
consiguiente, resufta clara para la Corte la prohibicion constitucional segtin la cual "No habra empleo
ptiblico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento...”. (C.P., arts. 122 y 189}, sin que sea
dable asignar la funcion pablica permanente que debe ejercer el empleado publico. a_los gue
desarrolfen actividades temporales, pues ello daria lugar a la respectiva responsabilidad disciplinaria
por parte de fa autoridad administrativa (C.P., art. 6).

‘La decisién de coniratar o de no hacerlo no es una opcién absolutamente libre sino que depende de
las necesidades def servicio; de igual modo, la decisidn de con quién se contrata debe corrresponder
a un proceso de seleccion objetiva del contratista, en todos los eventas previstos en la ley ; v fampoco
pueden comprender el ejercicio de funciones pablicas de caracter permanente, de manera que, Ja
relacion juridica con quien se conlrata es tolalmente distinta a la que surge de la prestacion de
servicios derivada de fa relacion laboral y de los elementos propios del contrato de trabajo.

Esta Corporacién amerita precisar que en el evento de que la Administracién, con su actuacion,
incurra en una deformacion de la esencia y contenido natural de ese conirato, para dar paso al
nacimiento disfrazado de una relacion faboral en una especie de transformacion sin sustento juridico
con interpretaciones y aplicaciones erradas, necesariamente enmarcaré su actividad dentro del dmbito
de las acciones estatales inconstitucionales e ileqales y estars sujeta a la responsabilidad que de ahi
se deduzca”, (Se subraya y se rasalta).

3} La Procuraduria General de la Nacién mediante concepto No 3222 de junio 12 de 2002,
respecto al numeral 29 articulo 48 de la Ley 734 de 2002, expuso:

"... se eslima necesarfo precisar entonces que los contratos de prestacién de servicios no pueden
fener caracteristicas de subordinacién y dependencia, pues en esas condiciones se desdibuja la
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esencia misma del contrato en referencia, que como se vio se identifica por la autonomia del
contrafista en la manera como desarrolla su labor y la ausencia de toda sumision a las reglas que
regufan las situaciones administrativas al interior de las entidades, pues esta supeditado Unicamente
a las estipulaciones contractuales; ademas, como esta conslituye una modalidad excepcional con fa
normatividad vista lo que se pretende es evitar que fa administracién abuse de ella y se encubran
relaciones de naturaleza laboral, que expresamente se prohiben en este tipo de
contrataciones. (Resaltade nuestro)

Igualmente debe sefialarse que la Ley 734 de 2002, no se limita a establecer una prohibicién, sino a
tipificar un hecho que se ha tenido como irregular desde ef surgimiento de la regulacién contractual,
gque se concrefa por el desconocimiento de los lineamientos establecidos en el estatuto en la materia,
elevandolo a la categoria de falta gravisima con las consecuencias que ello acarrea.”

De acuerdo con las normas, jurisprudencia y concepto citadcs, los contratos de prestacion de
servicios con personas naturales deben darse cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta, se celebran por el término indispensable y no generan relacion laboral ni
prestaciones sociales.

De otro lado, se precisa atendiendo a la jurisprudencia citada, para que se configure la relacion
laboral se requiere que concurran los elementos esenciales para que éste exista, como
corresponde a la continuada subordinacion y dependencia de quien presta el servicio asi como
la continuada prestacion del servicio; por consiguiente no importa la forma que se adopta o'la
denominacién que se le dé en el "contrato realidad” lo importante es la prestacion permanente
del trabajo y su caracter subordinado. i

Con respectc a la Empresa de Servicios Temporales, en su articulo 71 de la Ley 50 de 1990,
se establece que es aquella que contrata la prestaciéon de servicios con terceros beneficiarios
para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor
desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios
temporales, ia cuat tiene con respecto de éstas el caracter de empleador, sin que el trabajador o
empleado en misién participe en la gestion de la empresa usuaria.

Las Empresas de Servicios Temporales vinculan laboralmente los trabajadores en mision para
cumplir con las tareas o servicios contratados con un usuario, sujetos a |a legislacion laboral. El
articulo 74 de la Ley 50/90 establece que los trabajadores en mision son aquellos que contratan
las empresas de servicios temporales para cumplir con las tareas o el servicio contratado. A los
trabajadores en misién se les aplica, en lo pertinente, io dispuesto en el Codigo Sustantivo del
Trabajo y demas normas del régimen laboral (articulo 75, Ley 50/90).

A su vez, el articulo 6 del Decreto 4369 de Diciembre 04 de 2006, por el cual se reglamenta el
ejercicio de la actividad de las Empresas de Servicios Temporales y se dictan otras
disposiciones, contempia lo siguiente:

“Articulo 6°. Casos en los cuales las empresas usuarias pueden contratar servicios con las Empresas
de Servicios Temporales. Los usuarios de las Empresas de Servicios Temporales s6lo podran
contratar con estas en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6°
del Codigo Sustantivo def Trabajo.
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2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por

enfermedad o maternidad.
3. Para atender incrementos en fa produccién, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los
periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses

prorrogable hasta por seis (6) meses mas.

Parégrafo. Si cumplido el plazo de seis (6) meses mas la prérroga a que se refiere el presente articulg,
la causa originaria del servicio especifico objeto del contrato subsiste en la empresa usuafia, esta no
podré prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente Empresa de Servicios

Temporales, para la prestacion de dicho servicio.”

Es preciso sefialar, de conformidad con lo preceptuado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-1153 de 2005, solamente si es por necesidades del servicio que se encuentren
debidamente justificadas, es viable vincular personal a través de empresas de servicios
temporales, en los casos sefialados en la norma.

Finalmente, en atencién a los datos de su consulta frente a los interrogantes planteados,
reiteramos que se debe tener en cuenta lo sefalado en |a convencion colectiva teniendo en
cuenta las condiciones, los requisitos pactados que puedan existir para tener acceso al
reconocimiento y pago por {os conceptos enunciados en su oficio.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
!
\ oo HEimnTE—
%/ CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Sandra Margarita Herrera g/JFCA/CPHL/Rad. 2013-206-011225-2
600.4.
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