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8 de ag%gfo de 1996.

Licenciado o

FERNANDO ARAMBURU PORRAS |
pirector cenaral del Instituto de
RecuUrscs Hidrdulicoe Y Electrificacion
B. g, D, = i}

gefior Director:

Epn cumplimiento de nuegtras funciones como asesores de lo08
garvidores de la Adminigtracién Pdblica, no& permitimos ofrecer
contestacidn a su Nota DAL~231~96, calendada 3 de julio de 1996,
mediante la cual nos ‘consulta algunos aspectos vinculados con al
funcionamiento inherenté a los objetivos de la institucidén a su
cargo. . :

Procedemos a absolver sue.interrogantes en el mismo orden en
que nos fueron planteadas. '

PRIMERA INTERRQGANTE;
1. ;1&..wgwiggw._mggn.tm@amwm:;,,_,.__.ﬁ_@,xx.‘t_gisz.&
profesionales.

Dentro de los funcionarios que realizan
1abores en el Inatituto, ancontramosg agquéllos
gue realizan trabajos contratados por
sarvicios profesionales, para una labor
definida. sin suiecidn de horario determinado,
ni obligacidén de permanecer necesarianente én
nuestra Institucidn las 8 horas minimas de
labor, Yy #in gue 89 produzca dependencia de
ninguna naturaleza para con la Institucidn.
Inclugiva, el pago de sus servicios se hace
baio la denominaciadn de "garvicios
profesionales..

Desearfiamos esstablecer Ppor medio de esta consulta, 8i
Burgeae alguna relacién de trabajo (obrero~patranal) entre
el IRHE y diches contratistag, auin en al evento de
producirse provrogas contractuales en la prestacién de
los servicios."
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La Constitucién Pol;tica de 1972, en su articulo 294, nocs

gefiala guienes son considerados gservidores piblicos en nuestro
ordenamiento juridico.

"ARTICULO 294. gon servidores publicos las
personas nombradas temporal © permanentemente
en cargos del Organo Bjecutivo, Legislativo Y
Judicial, de los Municipios, entidades
auténomas © semiauténomas; Y en general, las
que perciban remuneracién del Estado."

De la norma transcrita se destacan los giguientes supuestos:

1.- EBEn primer lugar, la norma se refiere a gervidores
pdblicos que son nombrados. m4s no asi, CONTRATADOS como
es el caso que nos ocupa.

i

2.- Asimismos, .,la norma se refiere a personas dque 8ol
nombradas temporalmente O permanentemente en CAargos del
drgano BEjecutivo, Legislativo ¥ Judicial. :

En este sentido debemos gaefialar, que las personas que san
nombradas bajo un contrato de gervicios profesionales para prestar
una determinada funcién dentro de l1a Administracién Piblica no se
convierten. en funcionarios publicos; asi pues, a estas personas no
;e es aplicable lo dispuesto en el articulo 294 de la Constitucién

acional.

Vale sefialar, que son servidores publicos aquellas personas
que ocupan un cargo pliblico dentro del Estado, pero es evidente que
d%cho cargo deba existir al momento que la persona es nombrada para
ejercer el mismo; es mas, todo cargo ptiblico para que &ea
considerado como tal, deberd por ley existir en la estructura ds
personal de la Institucidn nominadora y 8er contemplado en los
respectivos Presupuestos de las respectivas vigencias fiscales. Con
ello queremosg decir, que una perscona que es contratada por la

Administracién Pdblica, mediante contrato de  servicios
profesionales, no se constituye en un gervidor publico netamente
hablando, por cuanto que tal persona es colocada

Presupuestariamente dentro de una partida gque corresponda a la
denominacién de HONORARIOS, partida ésta, que es utilizada para
Pagarle a las personas que realicen tareas determinadas, y por un
tiempo definido o determinado, dentro del Gobierno.”

Sobre este punto debemos sefialar <que las partidas
Presupusstarias de Honorarios, no constituyen en ningin momento,
gastos por concepto de sueldoa basicos del personal nombrade en
puBS@os fijos o permanentes. Estas, representan los gagtos por
8ervicios personales prestadossocasionalmente por profesionales o
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técnicos  que no soNn funcionarios publicos, talas como
investigaciones, axamenes v peritaje. Estoa servicios se prastarén
op base a un contrato que no_implica_subordimacion juridica.

Se debe teaner cuidado con no egquivocar el hecho de que una
arsona (que ingresa o-labora dentro de la Administracién Piblica
pediante un contrato con un minimo de cuarenta (40) horae gemanales
de servicios, no &e congtituye. en servidor ptiblico, y lo mas
importante no 3se da la subordinacién juridica. Bn astos tipo de
contratos, apreciamos que el horario de trabajo de estas personas
ss puede dar, en 1a mafana, en la tarde, en la noche, de madrugada,
o inclusive en turnos mixtos; y este es uno de lgg factores que
determinan gque no existe tal subordinacidn jerdrquica.

De lo expuesto podemos concluir, que no se incorpora, Y por.

ende, no es servidor ptiblico del Eatado 1a persona que formalice un
contrato de SERVICIOS PROFESIONALES, con alguna ingtitucidn del
Estado, C

Oportunc eg hacer mencién de lo que nos sefiala la doctrina en
torno a la naturaleza de los contratos de prestacién de seifvicios.
En efecto, GONZALEZ RODRIGUEZ MIGUEL, nog comenta: !

i

L]} i

c) el contratista en el contrato de prestacién

de servicios . -—— Este tipo de conptrato es
también una de las formas de contratacidn ‘fa
administrativa, _de naturaleza no laporal. Y N\
consiste en que una persona natural o juridica Y\
se compromete con la administracién  a L

degarrollar actividades relacionadas con la \
atencién de log negocios © gl cumplimiento de \

1as funciones que se hallen a cargo de la \
entidad contratante, cuando  las_ mismas . .po %;

pueden cumplirge con el per appal _de_la planta
del ente astatal. ;

.a ley preceptia que no podr4 celebrase
ggl:@,.,,s:.l.gﬁmgi_,ggn_txg_t_g,s“mm..e_l_mgiem.igm*dg -
Lunmdngssmﬁﬂm_miﬁmx_@ti_m&Lﬁ__ﬁal,muma_m;m:;@ag b
Q.EEL'..@&éM.,dﬂﬂ_,\lﬂ,_ﬂ.ﬁﬁg!?ﬁ&éliQJQ--&Q.miniit_;E_ﬂG,i.ﬁn ]
piblica de la presidencia o la dependenc ia que |
haga de veces, entendidéndose POT funciones | .
administrativas aquellas que =sean gimilares a{ﬁ,
las que estén agignadas, en todo o en parte,-a'i. |
uno o varios empleos de planta de la entidad;,.
contratante.” Ty
Los subrayados son nuestros) s
RODRIGUEZ GONZALEZ, Miguel. Rerechoe Procesal Iy
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Administrative, Tomo ITI. Libreria Juridica
Wilches, Bogota, Colombia, 1983, pag. 198}. \
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cabe advertir, queé egte Despacho slempre ha sido del concepto
qu cualesquiera de las tres ,denominaciones { PERSZONAL F}J@;
PERHONAL TRANSITORIO Y PERSONAL ¢ONTINGENTE), comprenden personal
que de una u otra forma prestan un gervicio bajo gubordinacién del
gstado Y en razén de una programacion definida en las entidades:
piblicas. 86 ha dado en la practica una confugidén de los conceptos
de nonorarios por gervicios profesionales ¥ a1l voncepto de personal
contingente, POL 1o que ;en nuestra respussta hemos definido cada
uno de ellos.

En este sentido resulta de suma importancia aglarar gue cuando
sl Estado contrata personal en razén de su capacidad técnica para
la realizacién de trabajos muy especiales, por sgus conocimientos ¥
1a pericia sobre temas especificos, cubre tales gervicios mediante
al gggguggwagngggglgg,_los cuales no estan gujetos a la deducciones
a las que 8@ somete el pago ragular de personas oO. del pergonal
subordinado @& ia Administracion piiblica. La ausencia de
gubordinacidn ¥ el hecha de que s3e trata de personas que no forman
parte del shgranalje publico en cuanto a 1la prastacién de aso0B
gervicios, no obliga & admitir gque las retribuciones (honorarios}
que reciben es08 profesionales, D@ estdn, afectados por ias
deducciones que ia Ley obliga a hacer sobre los salarios del
personal fijo, rransitorio © contingente.

Reiteramos nuestro cgriterio juridico, de que las personas
contratadas Ppor gervicios profesianales, no 8e .consideran
funcionarios piblicos, gino personas independientes a gquienes s
les asignan una funcidn determinada dentro de un ente estatal, ¥
por lo cual reciben una ramuneracién denominada HONQRARIOQS .

SEGUNDA _INTERROGANTE:

A QQWLQ_DQAQﬂﬁﬂiQBthmiHB§i9n§§4

JPuede al Director General de nuestra
Institucién delegar sus funciones astablecidas
en &l antes mencionado‘neareto de Gabinete No.
235 de 1969 especificamante en su Articulo 217

i La norma transcrita, alude dnica ¥ exclusivaméijte a las
atribuciones inherentes, gue por 1ey se le han asignado’ al Director
General del Instituto de Recursos Hidraulicos v Blectrif fcacidn. En

éste sentido, podemos observar que entre dichas funcionss no existe

ni estd contemplada 13 facultad del Director para delgqarjfﬁnciones
a ninguna persona, Yy menog las establecidas en el arficplo 21 del
Qecretm de Gabinete No. 735 de 1969. ; :
1 4
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En nuestro ordenamiento juridico, los funclonarios pdblicos
gdlo puaden hacer aquellc que la ley expresamente autorice, a
diferencia de los particulares gue pueden hacer, todo aquello que
la ley no les prohiba tal como se establece en el articulo 18 de la
Conatitucién Politica; el cual sefiala:

"ARTICULO 18: Log particularesz s6lo son
rasponzables.  ante las autoridades por
infraccién de la Constitucidn o de la Ley. Los
servidores publicos lo son por ezas mnismas
causag , ¥y .también por extralimitacidn de
funclones o por omisién en el ejercicio de
datas.

L& norma tranecrita alude al principio de la limitacidn de
Pader Piblico. Bsto significa que, las autoridades no ejercen el
mismo & Mu libre arbitrio, puss al ejercicio del poder, se da en
virtud da las autorizaciones o mandatos estahlecldos por la
constitucién y las Leves.
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En cuantoé a& la delegacién de funciones, por parte de los
garvidores ptblico, debemos hacer énfasis en la obhligatoriedad de
que la misma extd prevista en una ley formal de manera expresa o
sgpecifica. De ahi- la mermceﬂenCLa de cualquier delegaclén galvo
que maedie autorizacidn legal expresa; cabe resaltar que la misgma no
queda suieta al arhitrio de los.funcionarios, sino ajustada lo que
ley disponga. En este sentido pareciera haber uniformidad en la
doctrina nacional y extranjera. Bn efacto, Garcia Teviijano sefiala
que: "la delegacidn de funciones es fundamental que esté pravista"
{Cfr. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Edit. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1967, pda. 149). .

Por su parte, Savagués Laso puntualiza: “las normas que fijan
tompetencias no pueden ser alteradas por quienes est#An llamados a
ejercer los poderes gue ellas acuerdan. B5u cumpllmiento es una
obligacién, no una facultad; eate es un principio basico de derecho
piblico, De ahi la improcedsncia de cualquier delegacidn de
potestades, salvo que medie autorizacidn expresa"™ {(Cfr. -Tratado de
Derecho Administrative de FEonrique Sayaqués Laso, Tomo I. IV
Bdicién, Montevideo, 1974, pdg. 191).

El Doctor ngggﬂﬁgigggzg‘ al refarirse a las reglas de derecho
administrativo, “comenta quer "ninglin funcionaric piblico pueda
delegar en otro o en otra parsona, ninguna de gus funciones, ni
Parte de alguna de éatas, a_mepes Gus. la  lev. lo autorice
%Eﬁresgmggteﬂgﬁrg"$1lp, Un sano principic de buena adminiztracidén
aconssija gque las leyes smean parcas en eastp de autorizar
delegaciones administrativas, pues 'S846lo debe hacerse de manera

L
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gspecial’. {cfr. "Los Decretos con valor de Ley", Qﬁintsro, César

' inetituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pag. 170) .

pebemosg concluir sefialando que si la ley no faculta de manera
expresa al Director General del IRHE, para que és3te delegue 1las
funciones inherentes a su cargo, no podrd hacerlo. Existen
circunstanciag como las que ugted sefiala en cuanto a las miltiples
y delicadas funciones gque realiza el Director General, que hacen
imperativa esta delegacién, pero debemos tener claro, que las
astablocidas et el articulo 21 del citado Decreto de Gabinete, por
ley. no_son delegables.

TERCERA_JINTERROGARTE.

"La pregunta se concreta a la posibilidad que
tiene el IRHE de seguir 'prestando esta funcidn
ragquladora, atun después de haber sido greado
{solamente) el Ente Regulador?®

En 1995 la Asamblea Legislativa dicté la Ley No.6 de 9 de
febrero, por la cual se modifica el Decrsto de Gabinete 235 de
1969, que subroga la Ley 37 de 31 de enero de 1961, Org4dnica del
Institute de Recurzos Hidrdulicos y Blectrificacidn.

El articulo 1 de ese instrumento juridico, modifica y adiciona
algunos literales del articulo 2 de la Ley Orgdnica del IRHE, el
cual alude a las funciones de ese ente astatal de servicio piblico.

Segtn la reforma introducida por la Lay 6 de 1995, el literal

ﬂ)idel articulo 2 del Decreto de Gabinets Wo. 235 de 1969, quedar4
asi;:

"

m) El Insgtituto podré otorgar acceso
a 8u sistema de transmisién ¥
digtribucidén a los generadores gque
le vendan electricidad al Instituto
o a terceros, de acuerdo con los
vérminos y condiciones gque 8@
establezcan en el corrsspondiente
acuerdo que se suscriba entre el
Instituto Y ‘los mencionado
generadores, €l cual debe incluir la
tarifa de peaje que se pagard por el
uso da los sistemas del Instituto.
En el caso de que no existan redes
de tranamizidén y distribucidn que
permitan el abaztecimientoc de lo=
generadoreg privados al Instituto o
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a los -consumidores finales, el
Ingtituto podra autorizar la
congtruccidn y operacidén de dichos
sistemas por parte de losa
interesados,; wara lo cual otorgard
la correspondiente concesidn,

lag funcionegs de regulacidn,
otorgamiento de los contratos de
concesiones permigog y licencias,
ademas de la fijacidn de tarifas de
compra de electricidad por parte del
instituto a terceros o de venta de
sleciricidad de generadoreg privados
a terceros, gerdn ejercidas por sl
instituto  hasta tanto ge cree el
oruanismos . regulador dal _ mector
agléctrico. Las concesiones, permisos
y licenciag deberan otorgarse de
acuerdo con lag naormas que de
cardcter técnico, legal v ambiental,
gean establecidas en la
reglamentacién que, para tal efecto,
emitira al Instituto, previa
aprobacién por parte del Conseio de
Gabinete.

Esta reglamentacidén debera ser
emitida en un plazoe no mavor de
ciento veinte (120} dias, contados a

partir de la promulgacidén des la

presente Ley.

Lag tarifas eléctricag al usuario
no serd§ aumentadas comec consecusncia
de la participacion de la inversion
privada en el asector eléctrico,
salvo gue el” Institute, o el
organismo regulador eh 82U caso,
daetermine aiustes o modificaciones a
lag mismas, en atencidn a las
actualizaciones de 1los costog de
produccidn gagun al plan de
expansidn de generaciodn dal
Instituto, Agimismo, egta
reglamentacioén debers ser revizada y
adoptada por el organismo regulador
del sector eléctrico, una vez se
haya constituide.

o
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ta Ley que crae el organismo
regulador establecera participacién
de un arganigmo regulador
independiente dal Inatituto, ¥ dicha
Ley deberid ser aprobado Ppor la
Asamblea Legisliativa en el plazo de
un (1} afios, @& partir de 1la
promulgacién de esta Ley".

(Las subrayas ¥ negrillasg son
nuestras).

La norma repreducida nos gefilala en forma clara, que "las
funcicnes de ragulacién, otorgamientc de los contratos de
concesidn, permisos Y bienes, ademias de la fijacién de tarifas de
compra de electricidad de generadores privados a terceros, garan
ejercidas  por._el »._m_sﬂt_iﬁ.t_u&s:a_mmg.tgw.ggn_ng,_wts.g._.ggggwa1 _Qraanismo
Ragulador del Sector Bldéctri cel.

A travésg de la Ley NG.26 de 29 de enero de 1995. se Crea el
Ente Regulador de los Servicios piblicos, y en su articulo 1.
dispone: : .

varticulo 1. Creacién. Crease el Ente
Regulador de los gaervicics Publicos, en
adelante llamado el Ente Regulador, COMoO
organismo autdénomo del Rztado, con personeria
jurfidica y patrimonio propio, con derecho a
administrarle vy <¢on fondos separados &
independientes del Goblerno Central.

En ente Regulador tendrd a 8su cargo al
control vy fiscalizacién de los ssrviclos
piblices con aujacidén a las disposiciones de
agta Ley Y las respectivas normas vigentes
gectoriales en materia de servicios phiblicos.

El Ente Regulador actuaré con
independencia en el ejercicio de sus funciones
y estara sujeto a la fiscalizacion de la
Contraloria General de la Republica conforme
lo sstablecen la Constitucién vy la Ley".

Bl articule 8 ibidem al referirse a la jurisdiccidén del Ente
Regulador, nos dice:

varticule 8. Jurisdiccion. Las empresas
prestadoras de gervicios piblicog de agua
potable Y alcantarillado sanitario,

T
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telecomunicaciones vy electricidad, estédn
gujetos a la jurizdiccidn del Enta Regulador
en loa términos sefialados por las leyves
sectorijiales" .-

gobre.las atribuciones del Fnte Regulador, el ‘articulo 19 de
ja Ley N2.26, en zus numerales 1 y 2, dispone:

"Articulo 19. - Atribuciones _ del  Bnte
Rogulador. Para el cumplimisnto de sus
\ , obiativos. a1l .Ente Regulador tendrd las

funciopss y atribuciones sigeientas:

1. Cumplir vy hacer cumplir esta Ley
¥ las demdz * normas legales
complementariag, Asi como las leyas
gectoriales respactivas. Para ellc,
al Bnte Reguladotr realizard eficaz
control vigilancia ¥ verificacidn
del cumplimiento de las leayes vy
reglamentos : por parte e las
empresas de aservicioz pihblicos de
aFgua potable ¥ alcantaritlado
sanitario, talecomunicacionss V4
electricidad;

2. Otorgay,. en nombre del Estado

segin proceda las concaesiones,

licencias y autorizaciones para 1la

prestacidn de los Bervicios publicoes.
de su competencia, de acuerdo con

lars  normas fiscalex y  demdés

dizposiciones vigentes., hasta tanto

e aprueben las normas sectoriales

correspondienten”.

De laz normas transcritas, se colige sntre otras cosas qua el
EntelR@guludcr, tendrd a pu cargo el control y fiscalizacién de los
38rvicios ptblicos, con nujecidn a lsm digposiciones de la lLey
.26 v las regpectivag normas vigentes sectoriales sn materia de
forvicios piblicoz,

£ Ahera bien, en la préctica el Ente Regulador no estd
MCionando, y por otro lado nho se han dictado las leves

"8ctoriales regpectivas. Poi' medio del Décrsto Ejecutivo NQ.26 de
de junio de 1996, el Organo Riecutive, procedié al nombramiento

% los Directorsz del Ente Regulador de los Servicios Pablicos,
1chos gervidores no han iniciado sus labores, ni han sido
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ratificadds por la Honorahle Asamblea Leﬁialativa, in ecual
corrobora nuestra tesis, que dicho Ente no astd aejerciendo las
atribuciones gus le confiere la Ley.

ante la situacién juridica en que nos encontramos, estimamos
ue 1o méds viable es gue el IRHE siga cumpliendo con la funcidn
reguladora del servicio eléctrice, hasta tanto el Ente Regulador
comiencs a funcionar. Bste proceder as.el mas acongeiable, v el que
mas se ajusta a 1a realidad, va que no se pueds permitir que tode
lo relacionado con la prestacian del serviclo pdblico de
slectricidad. quede en acefalla.

por dltimo nes permitimes, sugerir que deba solicitarse al
sefior Pregidente de lia Repiblica, gue gse incluya para laa seglones
extraordinarias de la Asamblea Legislativa, una Ley que introduzca
in PARAGRAFO TRANSITORIO, y autorice al Instituto de Recurso
Hidriulicos v Rlectrificacidén para que ejerza las funciones
consagradas en-la literal "m“* del articulo 2 da la Ley Np. 6 de
1995%, hagta tanto gaa regulada y reglamentada en su totalided, la
Lay N@.26 de 1996.

En estos términos esperamos haber atendido depbidamente su
gsolicitud. o ‘

De usted, con toda consideracidn y aprecia.

LICDA. ALMA MORYENEGRO DE PLETCHER
Procuradora de la Administracion,

AMde/14/ichdaf
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