Consulta No. 289

14 de octubre de 1996.

Licenciada

Maria C. Casco Arias de Miranda
subdirectora General

de Asuntos Juridicos y Tratados.
E. S. D. -

Sefiora Subdirectora:

Con la presente nota damos respuesta a su atento Oficio
No. BA. J. 938 calendadoc 3 de octubre de 19%6, en el que se
nos consulta aspectos relacionados con la Toma de Posesicn de
un funcionario publico gque labora en el Ministerio de
Relaciones Exteriores come agregado en la Embajada de Panama
en Japdn..

En primer lugar, debemos informarle gue la Autoridad
idénea para elevar la consulta en referencia, lo es el
funcicnaric gque ostenta la representacién externa de dicha
Institucidn; en este caso, el Ministro de Relaciones
Exteriores.

Los articulos 346 y 348 del Cédige Judicial se refieren
a2 nuestras atribuciones de servir de consejeros Jjuridicos a
los funcionarios pUblicos administratives due consultaren
nuestro parecer, lo cual ha sido entendido por este Despacho
desde * hace muchoe tiempo, en el sentido gque son las
autoridades ptGblicas de esa naturaleza (Presidente de la
Replblica, Ministrecs de Estado, Directores de Entidades
Autdnomas y semiauténomas, Contralor General de la Republica,
Rectores de las Universidades del Estado, Llcaldes,
Presidente de Consejos Municipales, etc), guienes pueden
elevar consultas a la Procuraduria de la Administraciédn
acompafladas del criterio legal del Departamento Juridico, tal
y como lo exige el numeral 6 del articulo 346 del Codigo
Judicial.

No obstante lo anterior, dada la impertancia que reviste
€l tema consultado para esa Direccidn, procedemos por esta



ocasién, darle respuesta a la interrogante planteada, previa
las siguientes consideracicnes.

Para un mejor entendimiento de la interrogante
planteada, es preciso realizar un anadlisis de las
circunstancias que originan la misma, de conformidad con los
hechos gue se plantean en su consulta.

Asi tenemos que mediante Decretc Ejecutivo No. 8 de 12
de enero de 1996 , se nombrd al sefior ENRIQUE RILEY PUGA
SAENZ, como agregado en la Embajada de Panama en Japdn, pero
hasta la fecha, este funcionario no ha tomado posesidn del
cargo y no ha manifestado su interés de hacerlo.

La toma de posesidén es definida por Manuel Ossorio en
su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,

pag. 751, como el “ Acto con que se entra a ejercer o
disfrutar un derecho. Acto mas o menos solemne con que se
inicia el desempefic de un cargo, puesto o destino”. Sobre

las consecuencias fundamentales gque origina la toma de
posesién, el Jurista Guillermo Cabanellas, en su Diccionario
Enciclopédice de Derecho Usual, Tomo VIII, pagina 111,
enumera las siguientes:

1. Torna efectivo el nombramiento o designacidn;

2. Inicia el computo de antigliedad profesiocnal ¢ en el
cargoe;

3. Autoriza para devengar sueldo o derechos econdmicos
de otra clase;

4, Permite ejercer las atribuciones o cumplir con el
cargo, sin que resulte posible hablar de ejercicio indebido
de funciones;

5. Obliga a cumplir con el cometido.

El articulo 771 del Cédigo Administrativo establece que
ningtn funcionario entrard a ejercer su cargo sin prestar
juramento de sostener y defender la Constitucién y cumplir
los deberes que le incumban. Esto se llama posesidén del

empleo o bien, tomar posesién de él. Como se infiere, la
posesidén es inmediata y estd estrechamente vinculada al
ejercicic del cargo y su aceptacidén en este caso debe

verificarse antes de que se inicie el periodo para el cual
fue nombrado.

Sumado a lo anterior, tenemos que el articulo 772 del
Cédigo Administrativo sefala que la toma de posesién consiste
en el acto de entrar a servir un destino publico la persona
nombrada para servirlo. El incumplimiento de este requisito,
trae como consecuencia la declaracidén de vacante, tal y como
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lo prevé el parrafo final del articulo 768 del Cddigo
Administrative. Veamos:

“Articulo 7681 El individuo
nombrado para un empleo de
voluntaria aceptacidn tendrd diez
dias para aceptarlec o rehusar vy
otros diez dias para posesionarse.
Si ya el periodo comenzd a correr y
no residiere en el lugar, tendréa
ademéas el término de la distancia vy
sesenta dias mas.

51 tuviere algin inconveniente
para entrar a funcionar, podra
concedérsele permiso para demorar
la posesién, salvo lo que en casos
especiales dispongan las leyes.

Pasados los términos
respectivos, se considerarda vacante
el empleo y se proveerd por gquien
corresponda. La declaratoria de
estar vacante el emplec se hace por
el mismo que deba proveerlo.

De las normas anteriormente citadas, se infiere
claramente gue una persona qgue es nombrada para un cargo
administrativo, que no tome posesidn dentro de los términos
previstos en la Ley, el funcionario que hizo el nombramiento
puede declarar insubsistente el nombramiento vy nombrar otra
perscna para ocupar dicha vacante.

Ahora bien, en el caso especificce gue se nos consulta,
vemos que se cumplid con el primero paso que establece la Ley
para el nombramiento de un funcicnario en el Ministerio de
Relaciones Exteriores. 0] sea, gque la persona fue
legalmente nombrada por el Presidente de la Republica
mediante Decreto Ejecutivo, pero no se cumplid con el segundo
paso para perfeccionar este nombramiento, cual es la Toma de
Posesidn de dicho cargo.

Como se observa pues, existié una omisién del Organo

Ejecutivo al no perfeccicnar el acto administrativo del
nombramiento y toma de posesidn del acto correspondiente, y
del nombrado al no comparecer a la Toma de Posesiodn. Lo

anterior tiene su fundamentc en lo gque establece el articulo
49 de 1la Ley Organica de la Contraloria General de la
Repiblica, gque preceptua lo siguiente:
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“Articulo 49: En la Contraloria se
registrara el nombramientoc de todos
los servidores publicos, asi como
las destituciones, licencias,
vacaciones y otros actos referentes
a dichos servidores que conlleven
consecuencias econdmicas para las

entidades publicas. Con esta
finalidad el Jefe de las
raspectivas dependencias o) el

servidor publico en quien se
delegue esa funcidén enviarad a la

Contraloria General o a los
departamentos respectivos de ésta,
copia autenticada del acta de
nombramiento, del de toma de

posesién vy de aquellas otras
mencionadas en este articulo.

La Contraloria General no
refrendara el pago de ningin sueldo
u otra remuneracidén a favor de
ningan servidor publico cuyo
nombramiente no se le haya sido
notificado. En este caso hard las
cbservaciones pertinentes al jefe
de la respectiva dependencia.

El funcionario culpable de que
se hayan hecho pagos de salarios
indebidos serd responsable por el
nento de los mismos hasta consequir
su reintegro, sin perjuicio de la
responsabilidad penal o
disciplinaria a gue hubiere lugar”.

De igual forma, el articulo 161 de la Ley 51 de 11 de
diciembre de 1995, referente a las Normas de Administracién
Presupuestaria, prohibe enfédticamente ejercer un cargo antes
de la toma de posesidén. Veamos:

“aArticulo 161: PROHIBICION DE
EJERCER UN CARGO ANTES DE LA TOMA
DE POSESION, Ninguna persona

entrara a ejercer cargo puUblico de
caracter permanente, probatorioc o
transitorio, s&in que antes hubiese
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tomade posesién del cargo de
acuerdo con el trémite
administrativo establecido y sdélo
tendra vigencia fiscal con
posterioridad a la fecha de la
misma. Si un funcionario pasa a
ocupar otro cargo publico recibirg
la nueva remuneracién desde la
fecha de toma de posesidn y en
ningun caso tendra efecto
retroactivo”.

Las unicas excepciones contempladas dentro de la
Administracién Publica, en cuanto a ejercer un cargo publico
antes de tomar posesion del mismo, se encuentran
estaplecidas en el paragrafo 2 del articulo lero. de la Ley
27 de 1 de febrero de 1996, que dispone:

“Articulo 1. El articulo 150 de la Ley
51 de 1995 queda asi:
Articulo 150...

Parédgrafo 1.

paragrafo 2. La prohibicién de ejercer
un cargo antes de la toma de posesidn,
asi como los efectos retroactivos dque
sefiala el articulo 161 de la presente
Ley, n¢ son aplicables al personal
docente del Ministerio de Educacidén ni
al de las universidades oficiales.

"

De todo lo anterior se infiere, que la persona
nombrada para ocupar un carge en la Embajada de Panama en
Japén, no tomé posesidn del cargo, y la Contraloria refrendd
el pago del sueldo sin haber recibido copia autenticada del
acta de toma de posesidén del cargo, tal y como lo exigen las
normas anteriormente reproducidas.

Por todo lo antes expuesto, nuestra respuesta a 5u
interrogante es que ante la falta del requisito gue exige el
articulo 768 del Cédigo Administrativo y 161 de la Ley 51 de
1995, el Organo Ejecutivo representado por el Presidente de
la Republica y el Ministro de Relaciones Exteriores, puede
declarar la vacante y realizar un nuevo nombramiento en el
cargo gque ocupa el sefior Enrique Riley Puga Saez en la
Embajada de Panamd en Japén. Sin embargo, nada impide que se
realice un nuevo nombramiento de ese funcionario y se cumpla
con el requisito formal de perfeccionamiento del nombramiento
de los servidores pUblicos, cual es la toma de posesidn.
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riterio en torno a la

De esta forma dejo expuesto mi ¢
seguridades de

consulta planteada. Reciba por tanto, las
nuestrc aprecio y consideracion.

Atentamente,

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administraciédn.

AMdeF/13/au



