Nota-C N2,207

6 de octubre de 1993

Honorable Rapresantante
DIONICIO GONZALEZ C.

Presidente dal Concejo Municipal
de Bari.

E. 8. D.

Estimado Sefior Presidente:

Con mucho agrado procedemos a dar respuesta a sus interro
gantes; no sin antes externarle nuestro miAs cordial saludo.

Como gquiera gue sus interrogantes estAn referidas a
dos situaciones disntintas, aungue concatenadas, preferimos
responder las dos preguntas iniclales bajo el tema VACACIONES
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS; y la tercera de sus preguntas
bajo el tema LA DESTITUCION DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS.

Hacemos la aclaracitn de gue nos referimos extrictamente
al campo Municipal.

I. DERECHO DE LOS FUNCIONARIOS A GOZAR DE VACACIONES

Ya en miltiples ocasiones tanto las autoridades como
la jurisprudencia nacional, han dJdestacado que al derecho
a gozar de vacaciones, le es atribuible a toda persona, as
decir, a tanto funcionarios pGblicos, como a trabajadores
del campo privado.

No obstante, ello, este deracho estd regulado en la
Ley en el &rea del derecho pdblico Municipal, especificamente
la Ley 106 de 1973 con su reforma nacida en la Ley N@,52
de 1984;y en términos generales supleteriamente en el Cbdigo
Administrativo y otras normas sobre la materia.

En el Articulo 796 del Cbdigo Administrativo, se da
perfecta cuenta de la consagracidn de este derecho a favor
de todos los emplsados del Estado.



"ARTICULO 7963 Todo empleado piblico
nacional, provincial, o municipal,
asi como también el obrero gquas trabaje
en obras péblicas, y en general todo *
servidor p@blico aunque no ssa nombrado
por Decreto, tiene derecho, daspuds
de once meses continuados de servicios,
& treinta dias de descanso con sueldo,
siempre gque durante aquel tiamgo,
no haya tenido arriba de treirta ag
de licencia por enfermedad o por cual-
quiera otra causa.

El ampleado pdblico, nacional,
provincial o municipal gque despuéds
de once meses continuados de servicio
fuers saparado de su pussto, por renun-
cia o remocidn, sin haber hecho uso
del mes de descanso a gque se refiere
este articulo, tendr&4 derecho a gque
s@& le reconozxca y pague el mes de
sueldo gque corresponda al descanso,
giempre gque su separacidn del cargo
no obedezca a la Comisidén de alguna
falta grave en el ejercicio de su

empleo.

PARAGRAFO1 Esta vacaciones son
obligetorias para todos los emplaados
pGblicos de que trata esta Ley y el
Estado estad cobligado a concaderlas.

Son acumulables las vacaciones
correspondientes a dos afos."

Es de notar que, en la redaccién original de esta disposi
cién, se encontraba subyacente una reflexidn, cual era, una
restricecidn al derecho de acumular vacaciones por mis de
dos afios; no obstante, en virtud de acciédn de inconstituciona-
lidad propuesta por el Director General de la Caja de Seguro
Social, el Doctor Jorge Abadia Arias, a mediados de 1973,
la Suprema Corte de Justicia, en pleno y, bajo la ponencia
del Magistrado Ricardo Valdés, decidid declarar inconstitucio-
nal, esta restriccién, veamos la resefia realizada por el
Centro de Investigaciones sobre este fallo.

*Con relacién a Gltimo pérrafo del
articulo 796 del Cddigo Administrativo,
gque también se impugna por establecer
que 8élo "son acumulable las vacaciones
corxrespondientes a dos afios”, la Corte
también acogid la solicitud porque
considerd que aesta frase no se ajusta



a los principios constitucionales

en los articulos 65 y 74, por cuanto

que 8i bien es cierto que esa limitacién
"constituye mis gque todo una obligacién

del Estado para que sea concedido

oportunamente ese derecho a sus servido

reg, en su aplicacidn ha ocurrido,

comc lo sefiald el seflor Procurador,
que ha sido interpretada como una

prescripcidn del derecho del trabajador

a percibir no sélo el descanso, sino

la remuneracidn correspondiente a

los meses que exceden tal acumulacidn,

en caso a remocidn o cuandeo por cual-

gquier otra causa debe separarse al

aempleado del cargo gue desempefiaba.”

"Lo anterior no impedird, por ser
una exigencia que impone la realidad
que, en lo rslativo al derecho a descan
8o correspondiente a las vacaciones,
se limite su acumulacién a dos meses,
pues de excederse &2 ese periodo es
obvio gque ello constituiria una traba
para la buena administracién en los
servicios pdblicos, pero sn esos casos
dabe salvaguardarse el derecho del
empleado & percibir el importe corres-
pondiente a las vacaciones no gezadas
&n excesos a la acumulacidn sefialada.”

Por otra parte, otra norma juridica atinente a este
cago, a8 el Dacreto de Gabinate NQ,l1 de 2 de enerov de 1993,
por el cual se adopta el Presupuesto General del Estado para
la vigencia fiscal de 1993.

Este Decreto en su Articulo 109 establece lo siguiente:

"ARTICULO 109: El1 funcionario con
dos o mAs meses de vacaciones acumula-
das haré uso de ellas por un minimo
de dos (2) meses en 1la vigenclia de
1993. Si por necasidad del servicio,
el Ministro o Director de la institucidn
censidera la postergacién del uso
de las mismas a funcionarios bajo
su responsabilidad, deberd hacer cons-
tar tal circunstancia, mediante Resolu~
cién motivada. La renuncia o destitucidn
de un funcionario no afectard su derecho



por las vacacionss acumuladas pendien-
tes, las cusales 1le serdn pagadas de
conformidad con las disposiciones
vigentes®.

Como s8¢ puede ver la inteligencia de este texto esté
acorde con el fallo de la Corte Suprema de Justicia gque hemos
comentado. Cuando dice &l funcionario con dos o mhs meses
de vacaciones acumuladas..., es decir que loz funcionarios
del Estado sl pueden acumular més de dos meses de vacaciones.

Otra situaciones distinta, es la de que este funcionario
{con mds de dos meses de vacaciones), haga uso de ella por
mandato de Ley de Presupuesto durante la vigencia fiscal
de 1993, Es decir gue por regla gensral el funcionario gue
tenga mAs de tres meses de vacaciones acumuladas, en este
afic puede o ha podido tomar minimamente 40s meses.

Es de notar que en el estudio del articulo 109, se ha
hecho una salvedad, es decir una excepcidn cuando sea necesa-
ria el servicio del funcionario, es decir, gque aln sin ser
considerado indispensable en virtud de eficacia del servicio
piblico, se regquiere gque el funcionario se mantenga en el
ejercicio de sus funciones,

NOotese ademiés, que la posibilidad de postergar aesas
vacaciones le estA adscrita al Jefe del d4espachoy y a no
dudar y con basamento en el reciente fallo 4de la Corte Suprema
de Justicia, el Tesorero Municipal es el Jefe del Daespacho
encargado del servicio de Hacienda Municipal,

En fallo de 10 de mayo de 1993, en un interesante caso
planteado por el Licenciade Bolfvar Rodriguez Hernlndez,
la Corte tuvo la oportunidad de externar su punto de vista
respecto a la democracia Municipal y més especificamente
al Gobierno local; alli se dijo.

"Bn atencidn al caracter democrético
que debe prevalecer en el gobierno
la Constitucidn Politica asigna una
funcidén diferente a cada funcionario
o corporacidn municipal. Asi, al articu
lo 234 Constitucidn Nacional atribuye
la funcidén legislativa a una corpora-
cién gue se danominard Consejo Munici-
pal, integrada por todos los Represen-
tantes de Corregimientos que hayan
sido elegidos dentro del Distrito.



Bl articulo 238 ibidem preceptia gque
en cada Distrito habrd un Alcalde,
Jefa de la Administraciédn Municipal
Y que ejercard la funcibébn ejecutiva.
Por Gltimo, el articulo 239 de 1la
Constitucidn establece que en cada
Distrito habrd un Tesorero, elegido
por el <Consejo Municipal, para un
periodo gue determinar& la Ley, gquien
serd el Jefe de la oficina o departamen
to de recaudacidn de las rentas Munici-
pales y pagaduria.

Como se puede observar las funciocnhas
ejecutiva, legislativa y financiera
estén asignadas por el Constituyente
a una determinada corporacidn o funcio-
nario municipal, en virtud de la organi
zacidn democrética que debe imperar
dentro del régimen municipal,

Adicionalmente, en los articulos
238 y 239 la Constitucién establece
quae @l Alcalde es el Jefe de la Adminis
tracién Municipal y que el Tesorero
Municipal serd el Jafes de la oficina
o departamento de recaudacidén de las
rentas municipales vy de pagaduria.
El término "Jafe" sagln la definicidn
expuesta por al jurista francés Henri
Capitant en su obra Vocabulario Juridi-~
co, es aguella persona gque ejerce
autoridad sobre un grupo. Por otro
lado, el tratadista uruguayo Rduardo
J. Couture considera gque "Jefe" es
el Superior, an el orden jeraérquico,
de una organizacidn, equipo © cuerpo
administrativo.

El Tesorero Municipal, por su parte,
segin Jlo establece el articulo 239
de 1la Constitucién, e3 nombrade por
el Consejo Municipal para un periodo
que determinard la Ley, y es el Jefe
de la oficina o departamento de recauda
cién de las rentas municipales y de
pagaduria. Lo anterior significa gque
como Jefe de la Oficina de Tesoreria
Municipal, &l Tegorero es el funciona-
rio que ejerce autoridad sobre dicho
departamento, Y. por tanto, tiene
facultad de nombrar y dsstituir el
personal subalterno de la Tesoreria.




T
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Del citado y extenso fallo de la Corte Suprema de Justi-
cia, se desprende que a no dudar el Tesorero es el Jefe del
despacho a cuya responsabilidad esta el servicio de hacienda

municipal.

BEs decir, que el sefior Tesorearo como Jefe de Oficina
o de Departamento de racaudacién de las rentas municipales
y de pagaduria, es toda una autoridad dentro del Municipilo.
Ello es asi, para garantizar la lindependencia de la oficina
de Tesoreria dentro de la organizacidn democrlitica del régimen

municipal.

Para ir concluyendo a este respecto, diremos que:

l.- No se le puede obligar al Tesorerc Municipal hacer
uso de sus vacaciones en virtud de que se trata de un alto
funcionario dentro del gobierno local; solo 81 podria decidir

/ gobre si toma o no las vacaciones.

Esto se entiende asli,

en virtud de una autonomia e independencia de tipo administra-
tivo financiero del Tesoro Municipal y por la calidad y jerar-

quia de su cargo.

2.~ Tampoco se puede decir que al no acogerse &8l derecho
de vacaciones, pierda otros derechos, cual es, el derecho
al pago a la misma. Ello es asi, porque el derecho a las
vacaciones, tiene comc una de sus aristas, la cancelacidn
o el pago de dicho tiempo. No es concebible entonces que
a un funcionario sze le cercene el derecho a percibir al pago
de sus vacaciones; lo cual le corresponde cuando efectivamente
se acoja al descanso al cual tiene derecho.

II.- LA DESTITUCION DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

En cuanto a este tema, para que proceda la destitucidn

de cualquier funcionario del Estado,

deben estar consagrado

en la Ley los mecanismos y elementos causales o que la apoyen.
{ver articulo 297 de la Constitucidédn Nacional).

Bh el caso en estudio la Ley atinente, es la Ley 52
de 1984, que en su articulo 30 preceptiGar

"ARTICULC 30: El1 Articulo 55 de 1la
Ley 106 de 8 de octubre de 1973, queda-

rd asi:

*Articulo 55.- Los Tasoreros Municlpa-
legs sb6lo podran ser destituides por
la Corporacién respectiva en los si-

guientes casost

1. Incumplimiento de sus deberes como

servidores pGblicos;



2. Condena por falta cometida en el
ajercicio de sus funciones o por delito
comln; v,

3. Mala conducta en el ejarcicio de
sus funclones.

El Reglamento Interno de los Consejos
Municipales establecer&f el procedi-
miente para la comprobacidtn de los
hechos y la determinacidn de las respon
sabilidad de los servidores piblicos
mencionados®.

En la inteligencia de este articulo, se encuentra como
contenido el derecho a favor del Tesorero municipal, en el
avento de gue se pratenda su destitucidédn, a que dicha preten~
8ién sea en virtud de esas tres causales contenidas en la
Ley.

Betas causales son claras, como se ha visto en allas
no se contiene la falta de confianza por parte de la entidad
nominadora (Conceio Municipal), respecto a su gestidn.

Como cuestidn formal, ya no de contenido, en esta excerta

. legal, se remite a los reglamentos internos para que se proce-

da a la comprobacién de los hechos y a la determinacidn de
la responsabilidad del Tesorero Municipal.

A falta de reglamento internc d&el Concejo Municipal
del Distrito del Bari, para esta agencia del Ministerio PGDli-~
co, no es Obice para que se le de fiel cumplimiento al conteni
do del articulo 30 de la Ley 52 de 1984, Lo que significa

gque se debe cumplir con &1 encausamienhto contenido en los

tres numerales del articulo en estudic, y no por otra causail
distinta, para proceder a la destitucidn del funcionario:
en el caso de que los hechos investigados asi lo recomien-
de!lo

Hacemos esta Gltima salvedad porque guardamos clerta

. raserva cuando se trata de la destitucidén de un funcionario

de tan alta jerarquia como lo es el Tesorero Municipal, por
la seguridad que tal posicibdn exigen en la estructura munici-
pal.

Ello es asi, dado que:

A.- Por un/lado la Ley consagra cierta estabilidad a este
funcicnario.

{Ver Articulo 55 de la Ley 106 con su reforma, es decir
el Articulo 30 antes comentado)



B.- Por otra parte por la Resolucién de la Corte Suprema
de Justicia anteriormente comentada en la que esta mixima
corporacidn de justicia ha dejado clara la altisima jerarquia
del Tesorero Municipal.

Por las consideraciones anteriores creemos haber dado
respusstas a sus interrogantes sobre aste tema que de por
81 es muy técnico y realmente interesante.

Sin otro particular somos de ustedes Atentos Servidores,

LIC. DONATILO BALLESTERQOS S.
PROCURADOR DE LA ADMINISTRACION

15/¢cch.



