C-336

Panama, 13 de noviembre de 2002.

Honorable Sefor ]

VIDAL CALVO DE LEON

Representante del Corregimiento de San Pablo Viejo
Distrito de David - Provincia de Chiriqui.

Sefior Representante:

Atendiendo a nuestras funciones constitucionales y legales y en
especial como consejera juridica de los servidores publicos
administrativos que consulten nuestro parecer, acuso recibo de su nota
s/n de 17 de octubre de 2002, recibida en nuestras oficinas el dia 21
del mismo mes y afio, a través de la cual nos pregunta sobre “e/
reconocimiento o no del derecho de vacaciones a las personas
naturales que Ilaboran por Contrato de Servicios
Profesionales’.

Concretamente plantea lo siguiente:

“ 1- Desde el 16 de septiembre de 1999, se realizé
contrato de trabajo anual con la secretaria, y
oficinista I, los cuales en el caso de la Secretaria
contemplaban del 1 de enero al 31 de diciembre
de cada afo hasta la fecha respectiva.

En el ano 2000 al cumplirse los 11 meses
continuos de labores, la misma se acogié a un mes
como periodo de vacaciones pagados por la Junta
Comunal. Y lo mismo sucedié en el afio 2001.

No obstante, al cumplirse dicho periodo en agosto
de este afio la Direccion de Control Fiscal del



Municipio manifestd que ni la secretaria ni la
oficinista I, no tienen derecho a acogerse a este
periodo de vacaciones toda vez que no pagaban
las deducciones de ley, es decir seguro social etc.
La inquietud estriba en saber bajo que fundamento
legal esta funcionaria pierde el derecho a
vacaciones, y de no ser asi bajo que precepto legal
se puede amparar la misma.

2- De igual manera, se contratd a una funcionaria
que es graduada de Licenciada en Derecho y
Ciencias Politicas, pero actualmente no ejerce esta
profesidn dentro de la Junta Comunal sino que
ejerce funciones de secretariado. Al respecto se
desea conocer si la misma se le puede contratar
por servicios profesionales, donde no se ejerza
como secretaria sino como abogada o asesora
legal de ser necesario y bajo que fundamento legal
se puede realizar. Ello para efectos de poder
presentarlo formalmente a la Contraloria General
de la Republica y no tener obstaculo para su
refrendo”.

Dictamen de la Procuraduria de la Administracion

En consultas anteriores absueltas por este Despacho, especificamente
la C-N©.25 de junio de 1999 y C-N°. 213 de 7 de septiembre de 1999,
se ha mantenido el criterio legal que para los efectos de los
contratados por servicios profesionales no procede el derecho de
vacaciones y tampoco sequro social dado que la relacion existente
entre el particular y la Institucion es ocasional, es decir, por un
determinado tiempo, bajo la base de un contrato, que no implica
subordinacidn jerarquica.

Cabe reiterar, que los Contratos por Servicios Profesionales, el o (la)
CONTRATISTA no esta sujeto a horario, subordinacion
Jjerarquica, deducciones legales, ni adquiere derecho a



ninguna prestacion laboral, toda vez, que no es considerado
servidor publico y sdlo presta sus servicios profesionales, de acuerdo a
lo establecido en la Ley de Presupuesto Vigente (Ley 55 de 27 de
diciembre de 2000) y el Manual de Gasto Publico. A su vez, del
contrato por servicios profesionales no se derivan relaciones obrero -
patronales. (Resaltado de la Procuraduria de la Administracion.)

De acuerdo al articulo 294 de la Constitucién Politica, un servidor
publico es aquél nombrado permanente o temporalmente por el Estado
para desempefiar una funcidon publica, por tanto se excluyen de la
categoria de servidores publicos aquellas personas que el Estado
contrata para que realicen una tarea especifica, a través de un
Contrato Administrativo regido por las normas de Derecho Publico
(Cdédigo Administrativo) y supletoriamente el Cédigo Civil en materia de
contratacion. Estas personas son contratadas para desempefiar los
llamados servicios personales o profesionales.

En este caso, la relacion entre el particular y el Estado es contractual
por lo cual los derechos y obligaciones de ambos surgen de ese
contrato siendo ley entre las partes (art. 976, Cddigo Civil), en
consecuencia los derechos que pueda tener el particular contratado
pueden ser similares a los de los servidores publicos siempre que se
haya pactado, o sea, que puede tener derecho a vacaciones,
sobresueldo, etc. como un funcionario publico siempre y cuando esto
se hubiera pactado asi en el contrato.

En cuanto a los servidores publicos contratados por servicios
profesionales debemos aclarar que dicho concepto lo podemos
encontrar en el Manual de Clasificaciones Presupuestarias del Gasto
Publico, clasificandolo de la siguiente forma:

“CODIGO DETALLE

020 Honorarios

Son los gastos por servicios personales prestados ocasionalmente por
profesionales o técnicos que no son funcionarios publicos, tales como



investigaciones examenes y peritajes etc. Estos servicios se prestaran
en base a un contrato, que no implica subordinacién jerarquica.

022 Servicios especiales

Son las compensaciones por servicios personales prestados por
profesionales o técnicos que no son empleados publicos. La Ley de
Presupuesto para la vigencia fiscal de 2002 (Ley N°55 de 31 de
diciembre de 2001, publicada en G.O. N°24,209 de 31 de diciembre de
2000), al igual que sus antecesoras, incluye una norma general relativa
a honorarios, que dice:

“ARTICULO 174. Se podréa cargar a esta partida la
contratacion de funcionarios ...

Los contratos con profesionales o técnicos,
personas naturales, nacionales o extranjeras
para la realizacion de estudios, investigaciones,
disefos, supervisidn de obras, capacitacién y otros
de similar naturaleza se imputaran a_/a_partida
de Consultorias y Servicios Especiales...”

La doctrina coincide con nuestro criterio y nuestro ordenamiento
juridico en cuanto a que las personas contratadas por el Estado para
realizar servicios personales o servicios profesionales no se incorporan
a la Administracion Publica, sino que se limitan a realizar Unica y
exclusivamente una tarea determinada, sin que se les apliquen las
disposiciones del régimen de servidores publicos. Al respecto, el
Tratadista SAYAGUES LASO sefala:

“También se ingresa a la funcidon publica por
contrato. Son situaciones poco frecuentes, pero
existen. No debe confundirse esta hipotesis con el
caso de arrendamiento de servicios con
particulares. En este Ultimo la persona que
arrienda sus servicios no se incorpora a la
Administracién, limitdndose a realizar para ella



determinada tarea, igual que como podria hacerlo
para otros particulares. En cambio en aquella la
persona que se incorpora a la Administracion,
ingresando mediante un pacto que fija
determinada condiciones para la presgntacién de
su actividad personal.” (SAYAGUEZ LASO,
Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, t.I.,
Montevideo, pags 235 a 238).

En suma, si el interés del sefor Representante, es de nombrar algin
personal, con el fin de que goce de los derechos y deberes de un
servidor publico, no debe hacerlo por la figura de contrato de servicios
profesionales, por las razones antes expuestas, en todo caso, debera
hacerlo por un contrato por tiempo definido (lldmese eventual,
contingente) o bien via el nombramiento permanente, a través del
Decreto o instrumento legal al efecto, con la finalidad de que se le
hagan las deducciones de ley.

Téngase en cuenta, que los descuentos legales, tales como: seguro
social, seguro educativo, impuesto sobre la renta y en consecuencia, el
pago de vacaciones son elementos propios de la existencia de
una relacion laboral. Asi pues, que para que se den las mismas
tiene que darse dicha relacion; la que segun nuestra legislacién no
surge en el contrato por servicios profesionales.

En cuanto a la segunda interrogante, somos del criterio que la
funcionaria en comento no puede ser contratada como asesora legal y
secretaria toda vez que esto seria incompatible con las funciones
especificas que ya tiene definidas en la ley, aunado a que un mismo
funcionario no puede ocupar dos cargos al mismo tiempo pues esta es
una prohibicidén Constitucional contenida los articulos 298 y 304.

El articulo 298 de la Constitucidon Politica, establece que los servidores
publicos no podran percibir dos 0 mas sueldos pagados por el Estado
ni desempefar puestos con jornadas simultaneas de trabajo, salvo los
casos especiales que determine la Ley. Lo que busca el constituyente



con esta prohibicidn, es que el funcionario no devengue dos salarios
por dos cargos a excepcion de los de caracter docente.

La Ley N°. 46 de 10 diciembre de 1952, publicada en Gaceta Oficial
N°.11958 de 22 de diciembre de 1952, “por /a cual se fija la escala
general de sueldos, se clasifican todos los funcionarios y empleados
publicos y se dictan otras medidas de caracter fiscal y administrativo”;
establece dichas excepciones en su articulo 6, lo que a seguidas se lee:

“Articulo 6. Ninguna persona podra devengar dos o
mas sueldos, asignaciones o remuneraciones de
cualquier clase pagadas con fondos del Estado,
municipales o instituciones autdbnomas o
semiautbnomas, a menos que se trate de los
siguientes casos:

a) Los funcionarios y empelados publicos que
ademas de las funciones a su cargo,
desempenen funciones en establecimiento de
educacion fuera de las horas en que deba
prestar sus servicios en su despacho, siempre
que no devenguen en total suma mayor de
B/.750.00 mensuales.”

b) Los funcionarios y empleados publicos, que,
ademas de las funciones a su cargo, presten
servicios  profesionales en Clinicas o
Dispensarios del Estado, Municipales o
entidades autdbnomas o semiautdonomas fuera
de las horas en que deben prestar servicios en
su despacho...”

Para la doctrina, ese principio constitucional sobre que: “a cada
empleado debe corresponder un sueldo o asignacion y que ningun
empleado puede devengar simultaneamente dos sueldos del mismo

' La frase del literal a) “ remuneraciones de cualquier clase”, del citado articulo fue declarada inconstitucional por
Sentencia de 19 de julio de 1965, (Publicada en Repertorio Juridico N°.7, julio de 1965 p.12) y la frase del literal b), “o
entidades autéonomas o semiautéonomas” fue declarada inconstitucional a través de Sentencia de 18 de junio de 1965.



Tesoro Nacional, para el caso nuestro, comprende dos factores, el de
incompatibilidad y de moralidad administrativa. Ello entonces, permite
al servidor publico devengar sélo una asignacion del Estado.

Por todo lo anterior, este despacho concluye que no corresponde
contratar a la funcionaria en dos cargos habida cuenta que esto iria
contra lo que dispone la Constitucion Politica y las leyes vigentes, en
todo caso, se le sugiere al senor representante evaluar la importancia
de las dos posiciones y determinar la que mas corresponda a las
necesidades de la Junta Comunal.

En estos términos he dejado expuesto nuestro criterio, esperando
haber aclarado su interrogante, me suscribo de Usted, con mi
acostumbrado respeto, atentamente.

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion

AMdeF/20/hf.



