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Ref.: PRESTACIONES SOCIALES. Liquidacidén de vacaciones cuando el empleado es comisionado para desempefar un cargo de libre
nombramiento y remocién. Rad. 20169000123372 del 28 de abril de 2016.

En atencién a la comunicacién de la referencia, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:
PLANTEAMIENTO JURIDICO:

¢Cuando se desempefia un empleo en comisién de libre nombramiento quien reconoce las vacaciones?
ANALISIS

1.- La Ley 995 del 10 de noviembre de 2005, “Por medio de la cual se reconoce la compensacién en dinero de las vacaciones a los trabajadores
del sector privado y a los empleados y trabajadores de la administracién publica en sus diferentes érdenes y niveles”, sefiala:

“ARTICULO 1°. “Del reconocimiento de vacaciones en caso de retiro del servicio o terminacién del contrato de trabajo. Los empleados publicos,
trabajadores oficiales y trabajadores del sector privado que cesen en sus funciones o hayan terminado sus contratos de trabajo, sin que
hubieren causado las vacaciones por afio cumplido, tendrédn derecho a que estas se les reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente
por el tiempo efectivamente trabajado.” (Subrayado fuera del texto)

El Decreto 404 del 8 de febrero de 2006, “Por el cual se dictan disposiciones en materia prestacional”, contempla:

“ARTICULO 1°. “Los empleados publicos y trabajadores oficiales vinculados a las entidades publicas del orden nacional y territorial, que se
retiren del servicio sin haber cumplido el afio de labor, tendrdn derecho a que se les reconozca en dinero y en forma proporcional al tiempo
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efectivamente laborado las vacaciones, la prima de vacaciones y la bonificacién por recreacion.” (Subrayado fuera del texto)

Frente al reconocimiento proporcional de las vacaciones, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con Radicacién
1.848 del 15 de noviembre de 2007, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo, considero:

"1. Cudndo se produce el retiro de la entidad es obligacién efectuar el pago proporcional de las vacaciones, o el empleado puede solicitar que no
se le efectte dicho pago porque va a continuar vinculado con la administracion publica sin solucién de continuidad? Es viable acceder a esta
peticién?

(...) La Sala responde:

Cuando se produce el retiro de un servidor de una entidad, debe procederse al pago de la compensacion en dinero de las vacaciones en forma
proporcional al tiempo laborado. Por tanto, no es viable acceder a la peticién del servidor que solicite que no se le compensen en dinero por
continuar vinculado a otra entidad del Estado”. (Subrayado fuera del texto)

A partir de la expedicion de la Ley 995 de 2005 y el Decreto 404 de 2006, en concordancia con el Concepto emitido por el Consejo de Estado, las
vacaciones, asi como la prima de vacaciones y bonificaciéon por recreacién, se reconoceran de forma proporcional al tiempo laborado en la
entidad, en caso de retiro del servicio, sin que sea necesario que el empleado haya cumplido el afio de servicios.

2.- Ahora bien, frente a la figura de la comision para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo, le manifiesto que la
Ley 909 de 2004, “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica”, establece:

“ARTICULO 26. Comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo. Los empleados de carrera con evaluacién
del desemperio sobresaliente, tendran derecho a que se les otorgue comisién hasta por el término de tres (3) afios, en periodos continuos o
discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocidn o por el término
correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido nombrados o elegidos en la misma entidad a la cual se
encuentran vinculados o en otra. En todo caso, la comisién o la suma de ellas no podré ser superior a seis (6) afios, so pena de ser desvinculado
del cargo de carrera administrativa en forma automatica.”

Los empleados con derechos de carrera pueden ser comisionados para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo en
los cuales hayan sido nombrados o elegidos; una vez finalizado el termino de duracién de la comisién, fijado en el acto administrativo que la
contiene, el empleado debe asumir el cargo respecto del cual ostente derechos de carrera o presentar renuncia al mismo

Esta comisidn permite ejercer un nuevo cargo (libre nombramiento y remocién o periodo) sin perder la condicién de empleado de carrera, pero
en todo lo demds existe un cambio de régimen juridico. Quiere ello decir, que el régimen de obligaciones, derechos, deberes, remuneracién y de
prestaciones sociales ya no sera el que rige para el cargo del cual se es titular, sino el que se aplique para el cargo en el cual fue nombrado.

Desde el momento mismo en que un empleado de carrera administrativa asume un cargo de libre nombramiento y remocién mediando una
comisién, suspende la causaciéon de derechos salariales y prestacionales del empleo del cual es titular y se hard beneficiario de todos los
derechos del cargo de libre nombramiento y remocién en la forma que legalmente deban reconocerse.

No obstante, lo sefalado, frente a las vacaciones le informamos que este Departamento Administrativo elevd consulta ante el Consejo de
Estado’, Corporacién que considerd respecto de la aplicacién de la figura en la comisién para ejercer empleos de libre nombramiento y
remocion, lo siguiente:
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“6. Teniendo en cuenta que la comisién para ejercer un empleo de libre nombramiento y remocién, consagrada en el articulo 26 de la ley 909 de
2004, no conlleva el retiro del servicio, es viable acumular el tiempo laborado entre entidades con el fin de causar el derecho a las vacaciones?

7. En el caso anterior, si el empleado tiene causados varios periodos de vacaciones en el momento de iniciar la comisidn, y como esta situacién
no conlleva el retiro del empleado, ni se otorga por necesidades del servicio, no procediendo, por lo tanto, la compensacién en dinero de tal
derecho en los términos del articulo 20 del decreto 1045 de 1978, qué entidad lo debe reconocer con el fin de que éste no prescriba, si se acude
a la prérroga para un total de 6 afios de comisién?"

“.)

3. El pago de las vacaciones en caso de comision de servicios prevista en la Ley 909 de 2004, articulo 26.

Pasa la Sala a referirse a la viabilidad de la acumulacién de tiempo de servicio en caso de la comision a que se refiere el articulo 26 de la Ley
909 de 2004 del siguiente texto:

"ARTICULO 26. COMISION PARA DESEMPENAR EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION O DE PERIODO. Los empleados de carrera con
evaluacién del desempefio sobresaliente, tendrédn derecho a que se les otorgue comisién hasta por el término de tres (3) afos, en periodos
continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual, para desemperiar empleos de libre nombramiento y remocién o por el
término correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido nombrados o elegidos en la misma entidad a la
cual se encuentran vinculados o en otra. En todo caso, la comisién o la suma de ellas no podra ser superior a seis (6) afios, so pena de ser
desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automatica.

Finalizado el término por el cual se otorgé la comisién, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y
remocién o sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comisidn, deberd asumir el empleo respecto del cual ostenta
derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declararé la vacancia de este y lo proveerd en forma definitiva. De estas novedades
se informara a la Comision Nacional del Servicio Civil.

En estos mismos términos podréa otorgarse comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocidn o de periodo a los empleados
de carrera que obtengan evaluacién del desempefio satisfactoria."

Esta norma permite que un empleado de carrera con evaluacion de desempefio sobresaliente o satisfactoria’ se le otorgue comisién hasta por
tres afios, continuos o discontinuos prorrogables hasta por un término igual, para desempenar cargos de libre nombramiento y remocién, en
cuyo caso se asume este ultimo cargo.

La comisién es una de las situaciones administrativas en las que puede encontrarse un empleado vinculado regularmente a la administracién y
puede ser otorgada para misiones especiales, estudios de capacitacidn, asistencia a eventos de interés para la administracion, o para ejercer las
funciones de un empleo de libre nombramiento y remocidén cuando la comisién recaiga en un funcionario escalafonado en carrera, en las
condiciones, términos y procedimientos que reglamente el gobierno.® Expresamente estd entonces prevista por el legislador la vigencia del
vinculo laboral, y en consecuencia el empleado comisionado no tiene derecho al pago compensado de las vacaciones.

Con base en las anteriores consideraciones, La Sala responde:

1. Cuando se produce el retiro de un servidor de una entidad, debe procederse al pago de la compensacién en dinero de las vacaciones en forma
proporcional al tiempo laborado. Por tanto, no es viable acceder a la peticion del servidor que solicite que no se le compensen en dinero por
continuar vinculado a otra entidad del Estado.

2.y 3. Dado que, al retiro de un servidor, lo que procede es la compensacidn en dinero de las vacaciones, no se dan las hipétesis de estas
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preguntas.

4.y 5. En el caso del pago proporcional de las vacaciones por retiro del servidor, no es factible dar aplicacién al articulo 10 del decreto 1045 de
1978y, en consecuencia, en la nueva entidad a partir de la posesidn se empieza a contar el tiempo para obtener el derecho a las vacaciones

6. Efectivamente, dado que el vinculo laboral se mantiene vigente en la situacién administrativa denominada comisién de servicios, es viable
acumular el tiempo de acuerdo con las normas generales sobre el derecho a las vacaciones.

7. La entidad en la que se preste el servicio, sea por nombramiento o en comisién, es la competente para conceder y pagar las vacaciones,
seqgun las reglas generales, respetando las normas sobre acumulacién de vacaciones para evitar su prescripcién.” (Negrita y subrayado fuera de
texto).

De conformidad con lo anterior, durante las comisiones, incluida la comisién para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocién, el
empleado no rompe el vinculo laboral con la entidad en la cual se encuentra el empleo del cual es titular, razén por la cual no procede el pago
proporcional o la compensacién de las vacaciones por parte de la entidad donde el servidor ostenta derechos de carrera.

En consecuencia, en la comision para ejercer empleos de libre nombramiento y remocidn resulta viable la acumulacién de tiempo de servicios
para efectos del reconocimiento de vacaciones, y, por lo tanto, la entidad en la que se preste el servicio al momento de obtener el derecho al
disfrute -un afio de servicios- es la competente para conceder y pagar las vacaciones.

En ese sentido, haciendo una interpretacién armdnica del concepto de Consejo de Estado se considera que la afirmacién “La entidad en la que
se preste el servicio” hace referencia a la entidad donde se consolide el derecho.

En cuanto al manejo presupuestal de la situacién, se considera procedente que la entidad donde se cumple el afio de servicio para el disfrute de
las vacaciones las reconozca por el monto que corresponda y al mismo tiempo requiera a la otra entidad para que gire los recursos
correspondientes a las vacaciones causadas por la empleada en esa entidad.

Para mayor informacién respecto a temas del empleo publico, me permito indicar que en el link
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados, que han sido emitidos por esta Direccién
Juridica.

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

Cordial saludo;

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccién Juridica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Radicacién 1.848 del 15 de noviembre de 2007, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo
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