C-N®160

26 de junio de 1996.

Licenciado

RICARDO MARPINBLLI

Director General de la Caja
de Senquro Social

E.S.D.

Estimado sefior Director:

Nos es grato referirnos a su atenta Rota No. D.G. 476-96, de
1 de junio de 1996, a través de la cual solicita a este Despachoe
opinién juridica sobre el tema de salarios vencidos. La pregunta
especifica es la siguiente: - : '

"Bs o né (=sic) procedents o juridicamente
viable que 1la Caja de Seguro Social
reconozca y pague salarios caidos o dejados
de percibir a aguelloz de sus servidores
que habiendo sido destituidos {Bic) de sus
respectivos cargos, posteriormente sgean
restituidos (szic) a los mismos, ya sea en
cumplimiento de fallo Jurisdiccional o de
decisidn administrativa interna?”,

Vale destacar que la solicitada consulta cumple el requisito
establecido en el articulo 346, numeral 6, del Cédigo Judicial, y
en virtud de ello se ha adjuntado el oriterio legal que abriga el
Departamento de Asesoria Juridica adscrito a la primera entidad de
seguridad social. : ' '

Bl dictamen de los asezores de la Caja de Seguro Social niega
la procedencia de este Pago, y se funda en la Constitucién y en log
Precedentes jurisprudenciales de 1la _Sala Tercera de la Corte

© vencidog, previo reconocimiento de los mismos, a las personas gue
fueron destituidas y de_apués reintegradas via sentencia de 1la

la ingstitucién. De esag premisas derivan log mencionados letrados
ue ",,.el pago de salarios caidos a favor de los servidores
Piblicos destituidos (zic). y posteriormente reintegrados a sus
cargos, dnicamente Procede cuando una ley vigente Y aplicable al
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cago asi lo disponga expresamen{:e" {Ver documento adjunto de 7 de
marzo de 1996). ‘

Con estos juicios coincidimos e importa recordar que en el afio
1987, la Procuraduria de la Administracién mediante Nota No. 102 de
26 de junio respondié varias interrogantes incoadas por el entonces
Director General de esa institucién Carlos A. Velarde, sobre el
pago de salarios vencidos a funcionariosg no amparados por la Ley 4
de 1961 (antioua Ley de Carrera Administrativa) luego de haber sido
sometidoz a una "investigacién o destitucidnf'; también se hicieron
otros cuestionamientos gque no ez el caso mencionar.

La consulta citada es importante pues permite aclarar que
antes existia un Reglamento sobre "Procedimiento de Investigacién
y sanciones que deben imponerse a los funcionarios profesionales de
los S8eguros Bociales y funcionarios administrativos amparados por
la estabilidad" (aprobado por Resolucién No. 469 de 1948),
instrumento que en =su articulo 9 preceptuaba que: "En casos de que
la Junta Directiva o la 8ala Tercera de la Honorable Corte Suprema
de Justicia resuelva, por virtud de la apelacién o el recurso
respectivo, que no hay mérito suficiente para la destitucién, el
Director General repondrd a éste el sueldo que deid de percibir
durante el término de su separacién”,

Como se observa, esta norma permitia a los Directivos de la
Institucisn pagar remuneraciones eén concepto de salarios vencidos,
conforme a los supuestos gue ella claramenteo detallaba; sin
embargo, en 1la actualidad dicho Reglamento no tiene validez
técnico-juridica porque fue derogado con la entrada en vigencia, en
el afio 1977, del Reglamento de Personal de la Caja de Seguro Social
(Resolucién No. 768, de 16 de marzo de 1977). Bsto ha sido
reconocido por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia en
la sentencia proferida el 10 de junio de 1994. pe esta suerte se
desprende que ahora no existe giquiera un acto administrativo que
consagre el derecho de las personas reintegradas a la Caja de
Sequro Social a ser compensadas mediante el pago de salarios caidos
Cuando ha quedado comprobado su mno incursién en faltas
administrativas imputadas, o bien a quienes se les ha proseguido un
Proceso penal que los exime de este tipo do responsabilidad.

No dudamoz que en este asunto que concierne a los salarios
vVencidos estd presente en su contenido un elemento de conciencia,
de equidad, de justicia debida, porque podriamos concebir -gin ser
infundado ege pensamiento- gue estariamos sancionando doblemente a
ra Persona que no obstante haber =ido exculpada de toda
agﬁpoﬂsabilidad atravesando todo el procedimiento "neceszario" para
adlib&r 8 esa conclusidon, va en la esfera penal, ya en la esfera
tim RNistrativa, por lo cual merecid ser reintegrado; pero que no

ehe derecho, al no consagrarlo una Ley Formal, a percibir los
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galarios no devengados por causas ajenas a su voluntad que
resultaron injustificadas. La tendencia en este sentido es
corregir esta anomalia o vacio en un nGmero plural de leyes
orgdnicas de distintas entidades ptablicas, va que no existe
uniformidad en lo que a este aspecto se refiere. Existen ciertas
normas comc la Ley 47 de 1946, Orgénica de Educacién, modificada
por la 34 de 1995, que contempla el pago de salarios dejados de
percibir (Art. 142), La Ley 9 de 1994, sobre Carrera
Administrativa, aplicable supletoriamente a las distintas entidades
publicas de acuerdo lo dispone su articulo 5, prevé el pago de este
rubre en el articulo 134, que a la letra preceptia: :

“Articulo 134: El servidor piblico
reintegrado tendra derac g 1
dejados de percibir desde su separacién del
cargo o desde su destitucién y hasta el
momentn en gue se haga efectivo su
reintegre, y deberi ocupar el mismo carao
salvo que éste acepte otre andlogo en
jeraraquia, funciones Y remuneracidn™
(Destaca la Procuraduria). '

BEsta norma es de suma importancia y =i bien e8 cierto como 1o
tiene diche la Sala Tercera, la incorporacidén de manera progresiva,
de las distintas entidades del Estado al régimen de carrera
adminigtrativa, formalmente s debe realizar por medio de "Acuerdo"
expedido por el Conseio de Gabinete, una vez opere esta insercién
conforne al programa secuencial previsto en el articulo 198 de 1a
Citada Ley, no hay duda de la legitimidad de este derecho, salvo
Qe una ley especial excluvya el goce del mismo en determinada
Institucién, lo cual es por motivoes de equidad improbable.

) El esbozo anterior no nos impide reconocer gque actualmente el
rundamento de la improcedencia del pago de salarios caidos estriba
en nuestro ordenamiento jJuridico en el capital principio de
legalidad contenido en los articulos 17 ¥ 18 de la Constitucidn
Pelitica, y de manera especial, aludiendo a 1la materia que
“oncierne al régimen de log funcionarios ptiblicos, en el articulo
97 de ese Estatuto Superior. Veamos: ‘

"Artfculo 17.  Las autoridades de 1a
Repihlica estédn instituidas para proteger
en gy vida, honra v bienes a 10s nacionales
dondequiera se encuentren y a 1oz extranje-
rog que estén bajo su jurisdiccién; asegu-
rar la efectividad de los derechos y debe-
res individuales y sociales, y cumplir y
hacer cumplir la Constitucién y la Ley.

]
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Articulo 18. Loe particulares s6lo son
rasponsables ante 1las autoridades por
infraccién de la Constitucién o de la Levy,
Los servidores piblicos lo son por esas
mismas causas y también por extralimitacidn
de funciones o por omisién en el ejerciecio
de éstas",

gstas normas expresan el sometimiento de la voluntad Qe los
gervidores del Bstado a los preceptos Conatitucionales y Legales.
gs por osto que a la materia do salarios caidoa también le es
aplicable lo que dispone de forma especial la Constitucién en su
articulo 297, contenido dentro de los "Principios Basicos de la
Administracién de Personal®, segiin el cual “Los deberes y derechos
de los servidores piblicos, asi como los principios para los
nombramientos, ascensos, suspensiones, traslados, destituciones,
cesantia v jubilaciones serdn determinados por la Ley.. .. BEsta es
una reserva legal gue tiene que desarrollar el legislador a través
de una Ley y precisamente la Ley 9, de 20 de agosto de 1994, se
encarga de ello con la falencia de que aun no se hamn adoptado los
mecanismos para que esta Ley no dnicamente cuente con validez
técnico juridica o vigencia, sino con eficacia, es decir, que se
cumpla en la prdctica.

La Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo ha reconocido
en reiteradaz ocasiones este principio de legalidad, y que sélo es
procedente el pago de salarios caidos ante la-estipulacidén expresa
Je una Lev formal en tal sentido. Bastenos citar sobre estos
aspectos —-aplicacién del articulo 297 constitucional, reserva legal
y principio de legalidad- lo siguiente:

u, ..en cumplimiento a le dispueito en el
articulo 297 de la Constitucién Nacional,
log derechos de los servidores publicos
para que puedan ser recononcidoz. deben ser
contemplados en una Ley Pormal, que 1los
fije, detérmine y regule.

En consecuencia, el paogo de loa salarios
caidos para que pueda hacprse valer, deber
(sic) ser reconocido a trdvés de leyes coum
‘cardcter general o especifico, que otorguen
al servidor piublico tal prerrogativa, por
1o gque la viabilidad de toda prot¢nzidn que
en relacién a este pumto ‘intentw. hacerse
efectiva contra el Estado, sdle ‘prosperard
en ¢l caso de que exista- una nNorma con
rango de ley. formal avlicable .de  mang
directa al caso. que lo hava dispuasto de
‘manera_ expresa® (Sentencia de: 30 de junio

i
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de 1294, Registro Judicial, p. 152).

En virtud de tedo 1lo expresado, somos de la opinién aue el
reconocimiento ¥ posterior pPage de salarios caidos a parsonas
reintegradas en virtud de una resolucidn del Tribunal competente o
por razén de una accidn de personal efectuada por la entidad que
usted dirige, no es procedente =i no lo dispone expresamente una
Ley formal, egto es, el instrumento juridico emanado del Organo
Legizlativo a través de la Asamblea Legisiativa.

Haszta tanto no sea viable al cumplimiento de la Ley de Carrera
Adminiztrativa, y la incvorporacidn de las respectivas dependencias
de la Caja de Savuro Social 2l regiman de carrera adaministrativa,
el derecho consagrads en el articulo 134 de esa excerta no pucde
gor aplicade por las autoridades de esa Ingtitucidn.

En espera de haber proveido adacuada respussta a su intersante

cuestionamiento, quedamos de usted con expresiones de consideracidn
Y aprecio,

Leda, BLMA MONTEREGRD DR FLETCHER
Procuradora de 1a Adminigtracién

AMZOF /17 foch,



