£-22,

19 de enero fia 1996,

Sefior
JOSE ALVARO ALBA

Secretario General

Asociacién de Empleados del
Ministerio de Hacienda Y Tesoro
E.SOD_‘

Estimado sefior:

Acuso recihg de su respetuosa Nota de 22 de hoviembre dei afio
pasado recibida en este Despacho e] 19 de diciembre, 4 través de 15
cual me hace dos interrogantes Cuyo texto eg el siguiente: '

"1. 2Que articulos de la Ley ¢ del 20 ge junio

2. és8i Duestra Institucién Podria
confeccionar Y boner en Prdctica, hastg que
nos  incorporemos formalmenta a la Carrera
Administrativa, un reglamento interno que
8irva para regular 1lag relaeianes laboraleg 14
Para la mejor administracién del recurgo
humano, 8in  violar lo dispuesto en losg
Articulos 297 Y 300 ge ia Constitucidn
Nacionalz®,

del Cédigo Judicial, Esta dltipa horma, ademss de exigir que Sea un
Servidor administrativo el que formule 13 consulta, requiere que la
Solicitug 5e acompafie deil Criterio juridico del departamento o

(13



H U

o’
- W
S

de 20 de Junio de 1994, desarrollas el Titulo xg de l1a Constitucién
Politica, sobre los Servidoreg Publicos, capitulo brimero hasig el
cuarto, a fin ge regular ep forma cientifica ¥ conforme 5 Patroneg
objetivos, 1; administracién de los recursog humanog que laboran ep -
el sector Ptblicos.

En estgy lines de pensamiento, la. Carta Politics Contiene
claras orientaciones en cuanto en su articulo 297 Preceptia lo

"Articulo 297. Los deberes y derechos ge log
Servidoreg pﬁblicos, asi como los Principios

Para los ) nombramieatas, ascensos,
suspensianes, traslados, destitucicnes,‘
Cesantig y jubilaciones BEeran determinados por
1la Ley,

Percibirsn Por lasg mismag una remuneracigp
Justa”

Por otra parte, o] "mejor serviciog Pibligo® Se busca por medio
de estga nueva Yegulacig « Previendo ge la Ley los fundamentos o
Principjios juridicos en que se basa }a misma Y. a 1la vez, 1la
Orientan, Corgigng Un nutrido glosario como Gtil herramienta al
Servicio de 1 interpxetaciéa auténtica, Asimismo, 3¢ extiende como
fuente Supletoria ge derecho Para las gdepgg Carrerag Piblicas
instituidas constitucionalmente ¥ las establecidas n  Leyes

Por 1a Ley 9,

Un puate que dehemog destacar og que log SGrvidores PUblicog
o géle tienen debereg que cumplir, gsing que en gy haber ge han de
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Giartameni&, el interds g9eneral, o “2a, e}l de ja coleetividadg
PEEEG Tespecto de todo interex rarticular. e CLre lado, cope
iiimos  al Principio, e} MEIOY  2ervicic pubiica oz Lo gue ze
rretende, optre Qtfﬂ&,&bj@tiVDS apreciakbleg exfresadaos Qn @l
srticuls 3 de g Ley de carrees

Lueas de hechaz 1as antericsras anataeicne&, S0OLenpueat;

rrimera  anterrogante te  ingicames S48¢ 1a Ley de  Cargapn
Adminizirativa 2RETG A ragir deade ol dig SBOJUe aparecis rubiicady

o el Periddica Giicial, eote @, desde e} martes 21 §e Suiic de
Y] (g;@:wggzqﬁsz}s debido a que oomo biep indica 13 Constitucidy
relitiva, toda Ley comsnzari A regir desde oy bromulgacian, zalvao
we 2lla mizmg astablszog HqUe Iige a bPartivr de ung iachg Poslarior
PVer ari, 167}, Queda clara, bBuess ., gque 1a Vigensia  ge laz 5
At BUCELEO  deracho vians condicionads constitucionaly.
pciugive e} S@ﬁstituyénia, mediante Fesarva legal, ha Fermitide
que 1a propia Ley 28tablezea dentry de U preceptiva ja VACAnoia
1egiziﬁtivaJ que Sianiiics que ella puede entrar on VIgeRcia 5
vartir de una focha Bosterior aji da SU prasitigacisg,

La valides formal o vigencia de ia Lev hay que diferencisria
de 1 eiicacia o tumpiimionto de {a mizma =n ia Practica, mg Do
¢llc gque e} eRpositor bragilefic Higuel KEALES, 53 abordar paj
Jistin@ién, NOZ engefia: -

"La valides téaniﬁa~jaf1ﬁiea 9 videnoia Yoz la
capacidad compuisora de eiscucicn BEOpia de
Una norma duridiey e ha  cusplide. en Su
él&ﬁ&rdﬁiéﬂ# fag réquEitQS,€EGﬁfla£@E Jus 2o
&Xigen para que. zag Lavachy, @ VEBEaLBS, Migael .
intyoduceicn ai  pe B

Firﬁmiﬁe, B.oa,w,

3

tho . ea 24., Ediciones

Be amva forma s2Urge 13 1ntarraganf*; LLlEier  aen oo

k TG
tequisitos?, cusstlonamient o que 21 propis i ALE vesponde Sehalande
W radican ep.

R

291t imidad del Srganc del cugl BMANA 13 norag Juridion
Prezsnte esbudino, babilamos de ia Azamblea Legizmlativa,
“ite  capgs e Shiigar cmﬁrcitivamgntﬁ a lIonsg Ciudadanos Heto
tambian Pueds sop denominade @@ms@tengid,ﬁubj§t1vaf BIFQue atiands
4 zujsto gy Sraans del TUal emana ls Ley,

b

2. La Tompotencia "ratione materias® o BCL razén de 1a
ateria.  ge hay  ausisz 48 gue g Azamblea Legialativy tiane
Cembetencia Para dictar 15 Lev de Carrers édmimiatratlva, A8 Com
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las otras carrerag Previstas en la constitucién 9 que bien bueden
ser creadas mediante Leyes e8pecialesg. Esta eg la competencia
objetiva gug 8 encuentry a4 nivel ccnstitucianal en el articuloe
153, numeral 13 “in fine",

3. La legitimidag del brocedimiento . Significa que el proceso
parlamentaric ge aProbacidn de ]ag Leyes debe darse conforme al
debidc»procedimianto, también establecido constitucionalmente en al
Titulo v, Capitule 20 (Farmacién de 1lasg Leves). gn bPalabraz de
REALE, este bPunto atafie 5 que ez precisa"..,llevar a cabo log actoes

legislatives Segun los Cauces legaleg" (Op git)., p.9%8.

Ez un hecho hotorio que en el caso de la Ley g, de 20 de junio
de 1994, gg han Cumplide, 4 'cahalidad,- con - tales requisitog
doctrinales Y qus sopn acogidos por Nuestro derecho bositivo, ge

La efectividag O eficacia de la Ley ge Yefisre a 14 aplicacieén
¢ ejecucién de la norma juridics, Es la norma vista desde la
perspectiva de su cumplimiento. El Derecho auténtico, Sedun nos
explica e] mismo autor, ademds ge estar declarado como tal, eg
tambidn reconﬂcido:.es vivido por lg sotiedad como algo que se

incorpora Y 8¢ integra 5 SU manera.la conducirge, La norma juridica
debe Ser, pues, formalmante valida Y Socialmente eficag, (Ibidem,

a la dictacidn de una reglamentacién POr parte del Oorganismo
giecutive Y normativg de 1a Carrera A&ministrativa,,cual es la
Direccién General de Carrera Administrativa, adgcrita ajl Presidente
de la Repiblica, Picho ente, apn conjunto con la Junta Técnica de

reglameﬁtar, Bervir de cuerpo conzulcivo Y asesor ep Cuanto a jag
Politicasg de recursog humanoz del Eztado, implementar el

Sin 1a conformacicn de estas entidades ng Puede aplicarse 1a
Ley, debido a la carencia de los Fequisitos de operatividag que

De eagto resulta dque aj Prodgrama Secuencial destinadg a
CUuiplirge O, ®n otrag palabras, el Cronograma de 1a Lay.previstﬂ

[l
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para ‘la incorporacién de los diversos niveles funcionales e
instituciones de la Administracién Publica a la Carrera
administrativa estd indicando, hasta este momento, un desfase para
la incorporacién indicada (Ver art. 198 de la Ley).

Sin embargo, podemos advertir que no todos los derechos y
disposiciones juridicas de la Lev comentada se encuentran en
suspenso por la ausencia de los organismos directivos due pongan a
andar el engranaje. Y es que, £i bien es cierto, no existen "en la
actualidad" funcionarios piblicos de Carrera Administrativa,
recordemos que la Ley desarrolla todo el Titulo XI de 1la
Constitucién Politica, que en manera alguna podriamos decir que
s6lo se refiere a los de Carrera Administrativa. Este Titulo
constitucional abarca a los servidores publicos en general, y la
Ley 9 alude "especialmente" a los de la Carrera Administrativa,
pero sin excluir a los demds funcionarios plblicos, incluso a los
de otras Carreras Publicas (No olvidemos que de acuerdo a la
nocién de Carrera Administrativa que contiene la Ley, v el articulo
5 de la misma, se remarca la funcién supletoria destinada a cumplir
la Ley de Carrera Administrativa}). )

La anotacién anterior nos permite aseverar que el estar la Ley
vigente, los derechos en ella .consignados que no estan sujetos a
reglamentacién por la Direccién General de Carrera Administrativa
o, mejor dicho, cuya eficacia no esti condicionada a la expedicién
de un reglamento que lo desarrolle ‘y que concierne a todos los
funcionarios publicos, han de aplicarse. Consiguientemente el
cuestionamiento que surge es que si, por ejemplo, el derecho a
percibir ¥y reconocer vacaciones proporcionales a los servidores
piblicos es un derecho exclusivo de los, servidores piblicos de
carrera administrativa o se extiende a los funcionarios piblicos en
deneral?. ‘

Sobre el particular debemos consultar el Titulo VI de la Ley
9, abarcador de los derechos, deberes, prohibiciones y régimen
juridico aplicables a los funcionarios pibliciog; el cual en el
Capitulo I, en relacién a los "Derechos”, sefiala:

"Articulo 135. Los servidores ptblicos en
general tendréan derecho a:

1. ...

2. Tomar o disfrutar del descanso anual
remuneradc y vacaciones proporcionales;"
(Subravas nuestras).

Se observa que este es un derecho concebido por la Lev en -
términos generales y por tanto extendible a todos los funcionarios
Piblicos, aunque no sean de Carrera; empero hay, gue hacer la
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no podria aplicarse Supletoriamente 13 Ley 9; sélo en ausencia de
disposicién legal que regule 14 meteria ge aplicaria 13

Resefiamos que 1a Ley 9, de 20 de junio de 1994, no tiene
efectos retroactivos, POor lo que e} derecho de vacaciones
proporcionales se causa desde el dia en que se Promulgé 1la Ley de

anteriormente ha esbozado en torno a 13 aplicacién de 1a Ley de
Carrera, pPorque hay’; que tener DPresente, sobre todo, que eg
necesario que sge integren o conformen Jlos 6rganos que tienen

isién de ejecutar 1g Ley. Tal es el caso de 1a
Junta Técnica Provisional que yva cumplié sy cometido y el reciente
nombra@ientavmediante'Decreto Suscrito por el Presidente de 1la

Repiblica, de los miemhros de la Junta Técnica Por un periodo de

Con respecto a la segunda interrogantq,sobre la viabilidad de
crear un reglamento sin transgredir los articulos 297 Y 300 de 13
Constitucién, hay que hacer mencién-de 1a tesis jurisprudencial
Sostenida por 13 Corte Suprema de.Jugticia, principalmente el Pleno
Y la Sala Tercera de la Méxima Corporacién Judicial de 13
Repiblica, . : ’

Ambos cuerpos colegiados, se oponen a que, por via de ‘un
instrumento juridico con rango inferior a la Ley, se reglamenten y
dispongan materias tales Como los derechos Y deberes de los
Servidores Publicos, siguiendo.el,precepto inserto en el articulo
: constitucional. Tan es asi Jue el Pleno ha declarado
;ncopsti;ucionales varios~freg1amentos que regian en algunas

Resuelt04NQ.767, de 10 de juhgd”ﬂe‘lQ?O; que regia en el Ministerio
de Salud y que también fuer@?édoptado por la Caja /de Seguro Social,

Seglin Resolucién No. 768, de’§6.demarzode 1977 (Cfr. Sentencia de

:‘) £19



I el instrumento que norme
eras Publicas, e8 dificij Yecomendayr que se
regule estos rubrog al margen de 34 Ley. Estga oPinién gse desprende,

ifff’ declaré inconatitucional @l Decreio Ejecutivo NO.171, ge 22 de

raglamento interno ge Un Ministerjo
do o cualquiers otra entjidaq oficial,
e establecer normas sobre deberesAy
de los servidores Publicos, nj sobre
nombramientos, ascensos, suspensianes,
trasladogs, - destituciones, Cesantig

-jubilaciones Y2 que egtog Principjog 8610

eéspecial 1a Direccién:@eneral de Carrera Administrativa, que segiin
deflnicién, S el organisme normativd'y ejecutivo de 1a tantas
Vecesg mencionada Ley. -

¢ hemog eXpuesto, v, 9r., Consulta 182, de 1 de]saﬁtiembre de
1993, absuelts . la “entonces Directora General ge Correos
T%légrafos en la quefafirmamos, Siguiendo la doctrina, que 1a
arbitrariedad @8 un:

-"Acto, conducta, Proceder contraric a 14
justo, Yazonable o legal, inspirado sélo por
la voluntad, o} capricho o un propésito
maligno®, (Cfr. OS30RIO ¥ FLORIT, Manuel,
Diccionario'de Ciencias Juridicas Y Sociales,
Bdit, Heliasta, S.R.L., Buenos Aires, 1974),
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Mientras que "Discrecionalidad no es sinénimo
de ’arbitrariedad'... Al ejercer las
facultades discrecionales la Administracién no
bPuede decidir y actuar caprichosamente,
Porque en definitiva -seflala Sayagués Laso- la
discrecionalidad es sbélo 1la posibilidad de
apreciar libremente la oportunidad : o
conveniencia de la accién administrastiva,
dentro de 1o razonable. Quiere decir, que hay
discrecionalidad cuando 1a Administracién
Puede decidir, segln su lea]l Saber y entender,
s8i debe o no actuar y, en caso afirmativo, en
qué forma" (Cfr, FERNANDEZ VAZQUEZ, Emilio.
Diccionario de Derecho Piblico, Edit. Astrea,
Buenos Aires, 1981, pp.s Yy 9).

La propia Constitucién, én su articulo 295, impone como reglas
bara ser incorporadas én cualquiera de las Carreras Pablicas las
qQue definen 1a Competencia, 1lealtad y moralidad de] servidor

Pﬁblica, entre tanto se logre 13 eficacia de la Ley de Carrera
Administrativa° ’
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Esperando

haber absuelto
cuestionamiento

adecuadamente ]
8, quedo de ust

us dos interesantes
ed, atentamente,

J JJC/17/hf.
|
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