C-281
9 de octubre de 1996,

Licenciado
Héctor B. Alemdn E.
Director General del Instituto para la

Formacién y Aprovechamiento de
Recursos Humanos.
E. 8. D.

Sefior Director:

Con sumo agrado le brindamos nuestro parecer juridico en torno
a Bu interesante consulta administrativa, identificada como NOTA
RO. A.L. 320-96-330 vy de fecha 6 de geptiembrs de 1996, la que
recibimos el dia 12 de misgmo mes y afio.

Su inquietud consultiva en realidad dice relacién con tres
preguntas especificas. Estos tres interrogantes, los abordaremos en
su singularidad, aunque teniendo por base metodoldgica su
integridad conceptual y contextual respecto del problema de fondo.

Asi pues vemos que, segun sus claras palabras, la problemdtica
de fondo es la gue se presenta con las diversas opiniones legales,
respecto a la vigencia de la Ley 9 de 20 de junioc de 1994, que

instituye la Larrera Administrativa _en Papams.

"IN CONCRETO" se dice que durante el periodo funcional de
nuestro predecesor, el distinguido ex-procurador DONATILO
BALLESTEROS, se externo un criterio restrictivo de la vigencia y
puesta en funcionamiento dea 1a CARRERA ADMINISTRATIVA.
Concretamente usted nos dice:

"Bl Licenciado Donatilo Ballesteros en ocasisén
anterior, en su calidad de Procurador de la
Administracién, abordé el tema a raiz de
consulta realizada por la Contraloria General
de la Republica y concluia al respecto que la
Ley 9 de 20 de junio de 1994 no estaba vigente
porquse habia que crear por parte del drgano
Ejecutivo el ente administrador de la Carrera
Administrativa Y los reglamentos que
desarrollan dicho sistema; {(...)".

A ciencia cierta, la consulta absuelta por el licenciado
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DONATILO BALLESTEROS, por medio de la Nota No. 137 de 4 de agosto
de 1994, concluye que los servidores que no son de carrera
administrativa; entre los que se incluyen, entre otros, a los
servidores de libre nombramiento y remecidén, o en funciones (los
empleados que antes de la vigencia de la Ley 9 de 1994 ocupaban un
puesto publico); por no haber ingresgado por medio del examen de
mérito, no tienen el Status de carrera, y por esto, no egtan
amparados por los derschos establec1dos en la premecionada Ley de
Carrera Administrativa.

Al pie de la letra, la opinién del licenciado BALLESTEROS3
tiene esta redaccidn:

" .. en este articulo (se refiere al articulo
67 de la ley 9 de 1994), se desprende una
verdad lncuestlonable, la cual o5 Lgﬁ

WL_J_LQWLSQ c;:ee y
entre en vigor un reglamepto que desarrolle la
;ng 2 Qe J_.Qﬂﬁ .

En ot bras, el legiglador no encard el
tema de la incorpgracién automidtica de los
servidores en funcioneg. sino que ge limitc a
;gs__g_ugg___mm;ﬂ;:gj:_uw_m&m_. e

1lame n la viak . i6n
de 108 der c e; g ngc;gog del gg;men
de Carrera adm inist:at;yg I A

De esta opinidn se desprende con claridad que, 1los derechos y
obligaciones consagrados en la Ley de Carrera Administrativa, por
el hecho que este cuerpc legal busca el régimen o Status de
carrera, que tiena por nota descoyante la sstabilidad funcional;
deben ser adquiridos una vez, el aspirante, concurse para un puesto
piblico y se le nombre en propiedad. Es decir, se parte del hecho
que los derechos y obligaciones de la Ley de Carrera, son para los
funcionarios de carrera administrativa.

Esta es una idea que en su superficialidad parece denotar una
verdad incuestionable. No obstante esto, no es del todo acertado
afirmar que la Ley de Carrera Administrativa, solamente plantea
derechos @y obligaciones para los servidores de carrera
administrativa: cosa que veremos al momento de estudiar su segundo
interrogante. Por lo pronto, veamos sus dudas, conforme al orden
planteado. ‘ '
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La duda en realidad esta compuesta de dos interrogantesg y son
estos:
"se encuentra vigente la Ley 9 de 20 de junio
de 1994, gobre Carrera Administrativa (sic).
Es aplicable en tcda su extensién la misma?"

Estas dos preguntas en vaerdad llegan a significar el tema
central de las confusiones que se han teiido en torno al tema de la
Ley 3 de 20 de junio de 1994,

Cisrtamente, en estas dos preguntas se plantean dosg temas que
la ciencia del derecho distingue con los conceptos de vigencia y
eficacia de la ley.

A.~- La vigencia de la Ley de Carrera Administrativa.

En cuantc a la vigencia de la Ley de Carrera Administrativa,
no parece existir ninglin obstaculo para asegura que, luego de su
promulgacidn y publicacién, en la Gaceta Oficial nimero 22.562 del
martes 21 de junio de 1994; ella tiene la calidad de obligatoria e
imperativa. O sea, luego de su publicidad, la lay 9 de 1994, se
impone Yy debe 8er objeto de un ineludible acatamiento Y
cumplimiento, por parte de todos los que habitamos el territorio
nacional, en especial de los que somos funcionarios.

Luego podemos afirmar que, despues del 21 de junio de 1994, la
Ley de Carrera Administrativa, por su propia virtud, tieme un uso
ineludible o, lo que debe ser lo mismo, un acatamiento forzoso ante
ios supuestos previstos en ella. 0O sea, tiene, y reclama plena
observancia.

Para ir concluysndo sobre este subtema, digamos que Ja ley ]
de 40 de Junic dg 1994 "Por la cual se¢ establece v regula la
gairera administratival, publicada en la Gaceta Oficial plmero 22,

262 de 21 de iupio de 1394; eatd vigente v por eilo mismo, rige
luago de aquella fecha de promulgacidn.

B~ La eficacia de la Ley de Carrera Administrativa.

La eficacia de la iey 9 de 1994, mas que decir relacidn con la
imperatividad u obligatoriedad de la ley, mira a la virtud practica
de producir los efectos o consecuencias queridas por el legislador.
O sea, la eficacia es mas gue nada el poder, la influencia y fuerza
real que se desprende de la efectividad de la NORMATIVA LRGAL.

La eficacia tiene por mira los resultados adecuados Y el éxito
querido al momento de la consagracién legal. Mds gue una
virtualidad abstracta, como lo ez la vigencia, es la practicidad y
validez material del precepto legal.
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De todos es harto conocidoe que la aplicacién de leyes como
ésta, tiene un alte qrado de afectoa politicos, motivo por lo cual,
muy pocos gobiernos han tenido el vigor de auspiciar su
implementacién real v efectiva. Sobre esto se debe decir que la
eficacia de la Ley de Carrera Administrativa se hard visible
aolamente si se crean y ponen en funcionamiento efectivo los
4érganos suparioras nombrados en el articuleo & de esa ley, y sobre
todo, si se toma la decigidn de cumplir con el cronograma para la
incorporacién de todos los niveles funcionaleg a la Carrera
Administrativa, descrito en el articulo 198.

Luago de estas consideraciones, podemos decir concretamente
gue, la Ley 9 de 1994, no es aplicable ep toda gu extension. sino
que su aplicabilidad eztard condlcionada a las materias especificas
que se desean hacer cumplir. Esto ya que, POr ejemplo, si 1la
materia estd referida al régimen de estabilidad da los servidores
publiicos, tendriamos gque ubicarnos en lo relativo a las nhormas
aplicabhles a los funcionarios de carrera administrativa, ¥y como se
gabe, atn no existe ningun funcionario de carrera, yvya gue todavia
no se han realizade los examenes de mérito necesariosz. Sin embargo,
si la materia tiaene por sujetos da derecho a los funcionariosg en
general, ella s8i 8e pusde hacer aplicar a estos empleados ya que
glla misma lo permite y lo ordena asi.

En todo casc, el desarrollo reglamentario y mas que nada
practico, de la Ley, Do es en términos gaenerales, absoluta ¥
exclusivamente necesario, para que se puedan hacer cumplir algunos
derachos y deberes a favor de los servidores gue no tienen al
gtatug de carrera. Y esg que, hoy en dia son perfectamente
aplicables ciertos preceptos o normas de esa ley, sin que para ello
sea necegarin que se cumpla 0 no con el cronograma del cual da
ciuenta el prementado articulo 198 de la ley 9 de 19%4.

II.- SEGUNDO INTERROGANTE
La secunda pregunta tiemnse gate tenor literal:

nf,0s derechos y deberes astablecidos en la Ley
de Carrera Administrativa para los due
denomina *zervidores publicos en general® son
aplicables en la actualidad? Nos inguieta el
caso agpecifico de las vacaciones
proporcionales".

¥a hemos adelantado nuestra posicién en torno a esta pregunta,
y hemos dicho que lgs derechos ¥ obligaciopes cargo de los

a
se;xjggggg publicos en geperal, son perfectamente licablesg hoy en
dia. ®lanteemos el fundamento de este criterio.

4



"AB INITIO". dehemos partir de que la Ley 9 de 1994, tiene la
pretengidn de daesarrollar todo el Tititlo ¥I de la Constitucidn, el
cual se denomina LOS gERVIDORES POBLICO3. En este Titulo se
contemplan cuatro capitulos, a saber: de VYlas Disposiciones
Fundamentales”, de los nprincipios bAsicos de la Administracidén de
Personal', de la "organizacién de la Administracién de Personal” vy
el de las "Disposiciones Generales".

Easto significa que la regulacion pormativa de la ley no ge
agota con 1a gituacidn del personal de carrera administrativa, sino
que ademas atiende toda la Administracién de personal, en general.
Es mas, en @l articuleo 1 de la ley =e aclara gque 8@ pretende
regular los derechos v deberes de l1og servidores publicos, aunque,
especialmente {que no exclusivamente) los de carrerad
adminigtrativa.

B.- Ambito legal.

I,a anterior afirmacion se ve confirmada en el glosario de la
ley. en donnde se definen 1o términcs de gervidor puiblico. Veanos:

ngervidor bpublico: Es la per=ona nombrada
temporal o permanentemente en cargo del Organo
Eijecutivo, i,egizlativo o Judicial, des 1los
municipios, antidades auvtdnomas fu}
semiauténomas vy, en general, la que perciba
remuneracion del Bstado.

Log Servidores Publicos =e clasifican,
para efectos de la presente Ley, en:

1. gervidores publicos de carrera
2. gervidores publicos de ¢carrera
. administrativa
3. gervidores publicos  que  no son de
carrera.
(...}
ngarvidores piblicos de carrera

administrativa: son 1los gervidores pablicos
que han ingresado a la carrera administrativa
saglin las normas de la presente Ley, Y que no
pertenecen a ningunaotra carrera ni estan
expresamente excliuidos de la carrera

N



administrativa por 1la Constitucién ¢ las
levesz.

Servidores ©publicog gque no son de

carrera: 8Son log servidores puablicos no
incluidos en ias carreras piblicas
establecidas en la Constitucidén o creadas por
la ley, v en particular aguéllos excluidos de
las carreras publicas por la Constatucion

vigente.

Los servidores piblicos que no son de
carrera, se denominan asi:

1. De eleccién

2. De libre nombramiento y remocidn

3. De nombramiento regulado por la
Constitucidn

4. De selecciodn

5. En periodeo de prueba

6. En funciones

7. Eventualas.

(A

Asi lag cosas, divamos que la ley ne solamente plantea su
contenido normativo hacia los servidores de carrera administrativa,
sino que ademads, se perfila para normativizar la cusstién de todo
el personal de la Administracidn.

C.- Los servidores publicos que hoy en dfa estdn ejerciendo
Funciones publicas c<tiene derechos y okligacignes recenocidas /o8
por la Ley de Carrera Administrativa?

Del lenguaie legal =e desprende con c¢laridad meridiana e
incuestionahle que. los servidores publicos en general, tienen
derschos y cohligaciocnes reconocidos e impuestas por la ley de
carrera administrativa. Basta tan solo leer el enunciade preliminar
de los articulos 135 v 137 de esa ley.

Es m4s, la ley de carrera administrativa no sélo es aplicable
an cuanto a los derechos v deberes, sino también a ciartas
acciones de personal, gque c=egin la ley, le son propias a los
gservidores en geaneral,
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gobre esto se puede agregar algo importante, y es que la ley
con sabidurfa. al momento de enunciar las materias especificas, en
sus titulom ¥ capitulog, aclara guse esos temas 1o son aplicables a
1os seyvidores de carrera administrativa. Verbigracia, el titulo
1V, los capitulos I1.Vv,VI,VIIT ¥ X del Titulo V.

En este zsentido es consultable el articulo 94, en el que se
plantea el tema especifico consultado: el de
proporcionales.

Ciertamente, el dereche a vacaciones proporcionales estd
descrito de una manera tan amplia que, jndudablements cobija a los
gervidores publicos gque no gson de carrera administrativa.
Entendiendo por garvidoras publicos tanto a los contratados como a
log vmsoptingentes', basta tan solo, como dice el articulo 2, que
reciban una remuneracién del Eztado.

En el articulo 94 de 1a Ley 9 de 1994, se plantea que los
gservidores pliblicos en general (*todo gervidor publico®) tiene
derecho a descanso anual remunerado, Si mantiene su vigencia como
empleado; ¥ 51 tiene por alguna razén que salir del agtamanto
publico, ae adquiere el derecho a percibir el ingreso
correspondiente a un dja por cada once efectivamente laborados
{derecho de vagaciones proporcionales). Eapecificamente aqui se
dice:

»prticulo 94. Todg servidor piblice tendra derecho
a descansc anual remunerado. FEl1 descanso ae
calculard a razén de treinta (30) dias por cada
once (11) meses continuos de trabajo, o a razén de
un (1) dia por cada once {(11) dias de trabajo
pfectivamente servido, gegliin corresponda.

Ep base al programa de vacaciones acordado, es
obligatorio para los servidores pdblicos <con
recurscs humanos a su cargo, autorizar las
vacaciones del personal; Y para los sexrvidores
piblicos en ganeral . tomar gus raspectiva
vacaciones‘idestacamaa)

para terminar, digamos a modo de reivindicacién conceptual del
interrogante abordado que, 1os derechos y obligaciones establecidos
en la ley de Carrera adminigtrativa, para los llamados servidores
Qggg;gpg_gg,gggg;g;, son perfectamente aplicables, en consecuencia
estaAn plenamente vigentes Y por &llo son exigibles frente 2 la
Administracidén. Como derivacién de lo antedicho, el darecho
_eggggif;gg‘gg_ggcacignes ggqgg:cgqga;ggs:;ggg;ggggg:gg aplicable a
favor de 108 servidores que por alguna razén, tengan que galir de

1a funcién publica, =in haber cumplido los once meses continuos, de



que habla el articulc 94 de la Ley 9 de 1994,
T11. TERCER INTERROGANTE.

Su ultima pregunta platea el! tema de ia derogatoria de las
normas del Cdédigo Administrativo, que regulaban las materias
contenidas en la Ley de Carrera Administrativa. Sobre esto se nos
pregunta lo siguiente:

"Al enfrentar las normas del Cédigo
Administrativo con la Ley 9 de 20 de junio de
1994, cual (8ic) debe prevalecer: o las normas
sobre Administracién de personal al servicio
del Estado establecidas en al Coédigo
Administrativo estdn t4citamente derogadas?™"

En relacién a la confrontacién ¢ no de las disposiciones
relativas a la cuestién de persona, contemplada simultaneamente en
el Codigo Administrativo y en la Ley 9 de 1994, eg pertinente
referirnos al tema derogatorio contenido en el articulo 197 de 1la
tanta veces citada Ley de Carrera Administrativa.

La clausula, derogatoria, descrita en el articulo 197 de esa
ley, esta planteada asi:

"Articulo 197. Esta Ley deroga en todas sus
partes el Decreto de Gabinete No. 1 de 26 de
diciembre de 1989, el Decreto de Gabinete No,
Z20 de 1 de febrerc de 1990, el Decreto de
Gabinete No.48 de 20 de febrerc de L9300 v
tadas aquellas normas aue le sean contrarias”.
{Destacamos)

En esta norma se dejan ver tres formas derogatorias claramente
identificables, a saber: la derogacién expresa de alqunos Decretos
de Gabinete, la derogacién por incompatibilidad v la derogaciodn por
absorcién.

La derogacién por incompatibilidad, ag aquella e Se suscita
cuando dos normas de igual jerarquia normativa, (legal en al caso}
al tener un contenido normativo contrastante entre si, se oponen,
Y pPor ello prevalece la de mAs reciente creacidn legiglativa., Eszto
habida cuenta que se presume que la nueva ley es la que plantea,
con mayor tfidelidad y actualidad, la real voluntad del legislador.

La derogacién por absorcién se produce cuando una ley vieja
reguiaba parcialmente la materia reglada con pretensiones de
globalizacion o integracién, por otra nueva ley.
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Puais bien, al Inteérprete de la Lev 9 de 1994, debs fijarse si
12 Ley 9 de 1994 ha querido regular integralmente todo el tema del
verzonal piblico de la Administracidn. Ante esto debemos repetir
gue, &1 bhia2an la Ley reyguiere mayor degarrcllo, parece ser cierto
gque ol legislador guiso reglar fodo el Titulo Constitucional
referido a ese tema. Azl gue la pretsnsidn norimativa de la ley “1IN
EXAMINE® , ha =ido de globalizacidn o regulacién integral.

Siendo asi las cosas, las disposiciones precedentes gue hayan
tenido ocasiodn de norwmar, de forma distinta, las situacicnes de
perscnal, previstas en la Ley de Carrera Administrativa, han de ser
tenidag por derogadag.

Aqui se conjugan las dos formas derogatorias estudiadas, ya
que, gi la regulacidn del Ciddigo Administrativo, es antagdnica o
incompleta, reospaecto du la nueva Ley de Carrera Administrativa; se
debe szuponer gue =1 legislador la guiso hacer degaparecer del
terreno normativa.

En sentido lato, debemos concluir sobre esta pregunta que:

1.- 8¢ las disposiciones de la Ley de Carrera Administrativa
regulan a detalle ¢ integralmente una materia, se deben estimar
derogadas las otras disposiciones anteriorses, del Cdédigo
Administrativo, que normaban esas situaciones o materias.

2.~ 8i las disposiciones del C6digo Administrative regulan de
torma distinta o restrictiva, las sitwaciones de versonal que son
materiez de contenideo, de la Ley 9 de 1994; se dJdeben tener por
daragadas por incompatibles.

Como 3¢ ve, nuyescra respussta a egste intarrogante no es
categdrica =n el sentido de afirmar gue todas las disposicicnes del
Cédigo  Administrative estdn derogadas. Fsto potr una razon
elemental: s5i existiese alguna disposgicidn del Cédigo gue, no hava
gido objeto de regulacidn de la nueva Lev da carrera, esas
antiguas normas prevalecen v subsisten para gue no se produzca una
vacio de ley o una laguna legal.

Con la pretensidn de haber colaborado con au despacho.
quadamos de usted, atentamente,
Alma Montenegro de Fletcher

Procuradora de la Administracidn.

AMdeF/15/ht.





