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CAPITULO |

LA FUNCION PUBLICA

1.1. Acercamiento al término

En su concepcion objetiva, la “Funcion Publica” constituye la actividad estatal
tendiente al cumplimiento de los intereses generales mediante diversas formas de

intervencién, tales como las actividades de fomento, prestacion y supervision de

servicio publico®.

Especificamente, la funcién administrativa® se conceptualiza como la actividad que
tiene por objeto la gestion y el servicio en funcién del interés publico, para la
ejecucion concreta y practica de los cometidos estatales, mediante la realizacion

de actos de administracion®.

! En su concepcién tradicional las funciones del Estado se clasifican en legislativas, jurisdiccionales y
ejecutivas. En esa linea Garrillo Falla sefiala: -la accién del Estado se manifiesta en formas diversas, que
pueden reconducirse a las siguientes: establecimiento por via general de las normas a que deben ajustarse las
conductas de los miembros de la comunidad politica; decisién concreta de los conflictos intersubjetivos de
intereses que se planteen entre los individuos o entre éstos y la comunidad; ejecucion concreta de las medidas
pertinentes para satisfacer las necesidades que plantea la vida en com(n. Estas son, tradicionalmente, las
Ilamadas funciones del Estado, y cabe decir que cualquier accién estatal es, desde el punto de vista de su
sustancia o contenido, reconducible a una u otra de estas tres formas esenciales de actuacion. Tales funciones
se conocen respectivamente, con los nombres de legislacion, jurisdiccién y ejecucionl. Garrido Falla, F.,
Tratado de derecho administrativo, volumen I, Tecnos, 142 Ed., 2005, Pag. 35. Para efectos de este manual,
haremos especial énfasis en la funcién administrativa.

2 Realizada por todos los érganos que encajan en una concepcién amplia de Administracién Publica. En
nuestro ordenamiento juridico, el articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa define
que para los efectos de dicha ley integran la Administracién Puablica el Poder Ejecutivo y sus dependencias,
inclusive las instituciones auténomas, semiautdnomas y demds entidades descentralizadas del Estado; los
Poderes Legislativo y Judicial y los organismos independientes, en cuanto realizan excepcionalmente actos
administrativos; y el Gobierno Local.

® Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, Argentina, Editorial Ciudad Argentina. 11 2. Ed., 2006. P4g. 261.
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En esa linea, es sumamente ilustrativo lo dispuesto en el ordenamiento juridico
espafiol, en el cual, el art. 103 de la Constitucion establece que “La Administracion
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion vy
coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. Se sostiene que con
dicha afirmacion, queda zanjada la funcion principal, directriz y legitimante del

actuar de la Administracién Publica.®

* De manera genérica la nocién de administrar se corresponde con el desarrollo de una actividad dirigida a
cuidar determinados intereses. Aplicado a la Administracion pablica, permite definirla como «la actividad
practica que el Estado desarrolla para cuidar de un modo inmediato los intereses publicos que asume como
fines propios», Alli Arangurén, J., Derecho administrativo y globalizacion, Madrid, Thomson Civitas, 12, Ed.,
2004. Pag. 115.

> Sanchez Moron, Miguel, Derecho Administrativo parte general, Madrid, Tecnos, 2005. Pag. 76.

® Reflexiona sobre este tema Ernesto Garcia Trevijano, Profesor titular de la Universidad Complutense, en la
-sinopsis del articulo 103 de la Constitucionl. Versidn digital Diciembre 2003, sefialando que la afirmacién
contenida en el articulo 103.1 de la Constitucion es el eje sobre el que debe gravitar la actuacion de la
Administracion, ya que el interés general se configura de esta manera como un principio constitucionalizado,
que debe estar presente y guiar cualquier actuacion de la Administracién, y por ende la actuacién de la
Administracion debera estar guiada por la bisqueda y prosecucion del interés publico que le corresponda, lo
que le impedira -por imperativo del articulo 103.1 de la Constitucion- apartarse del fin que le es propio. Portal
de la Constitucion Espafiola.
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=103&tipo=2 (Consultado el 2 de
septiembre de 2011).
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Para la satisfaccion de los intereses generales, la Administracién y en general los
organos del Estado, requieren de personas fisicas que ejecuten las actividades

tendientes a satisfacer los intereses generales que les han sido encomendados.

Ello nos lleva a la acepcion subjetiva del término —que interesa para efectos de
este texto- desde la cual, también se conoce como “Funcion Publica” al conjunto
de los funcionarios y empleados publicos (servidores publicos), que prestan sus
servicios al Estado.

En nuestro medio la jurisprudencia toma por sentado que el término servidores
publicos es el género’, y las especies son los funcionarios publicos y los
empleados publicos. Esta dicotomia tiene un origen constitucional® y se ha
manejado en jurisprudencia de larga data en la cual, como uno de los primeros
factores diferenciadores, se hacia referencia a la jerarquia.’ Posteriormente, y
hasta la fecha, se ha sostenido que los funcionarios ostentan grados elevados de
jerarquia de la Administracion Publica basandose en su capacidad de ejercer un
derecho de mando, de iniciativa y de decisién. En cambio, los empleados publicos,
guienes no estan investidos de dichas capacidades, ostentan consecuentes

posiciones jerarquicas de menor grado™.

En este sentido, se ha sefialado como elemento adicional el que el funcionario

tiene el caracter representativo de la Administracion y el empleado no®*. Esto as,

" El doctor Orlando Bafios Pacheco sostiene que -podemos incluir bajo un com(n denominador de
"Servidores Publicos”, a todas aquellas personas naturales que, en una forma por lo general permanente,
prestan sus servicios al Estado, a cambio de una remuneracion o salariol. Bafios Pacheco, O., La estabilidad
laboral del servicio publico en El Salvador, 1* Ed. San Salvador. Seccion de Publicaciones de la Corte
Suprema de Justicia, 1999.

8 \éase el articulo 218 Cn.

° Entre otras, sentencia de la Sala de lo Constitucional en el proceso de Inconstitucionalidad Ref. 2-86.

19 Esta distincion es constatable en variada jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional. V.g.: Amparo Ref.

243-98; Amparo Ref. 158-97; Inconstitucionalidad Ref.: 4-88/1-96; Amparo Ref. 229-98; Amparo Ref. 587-

2000; Sentencia de Amparo Ref. 576-2004.

1 véase Maria Diez, M., Manual de Derecho Administrativo, t. Il, Plus Ultra, Buenos Aires, 1979.P4g. 78.
Resulta interesante el contenido del Art. 39 del Cddigo Penal, que preceptiia que —para efectos penales, se

consideran: 1) Funcionarios publicos todas las personas que presten servicios, retribuidos o gratuitos,

permanentes o transitorios, civiles o militares en la administracién publica del Estado, del municipio o de
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puesto que el funcionario participa de la formacion de la voluntad del Estado por
medio del ejercicio de sus facultades, mientras que el empleado Unicamente

participa como parte ejecutora®?.

Para los efectos de este trabajo, emplearemos como regla general el término
genérico servidores publico, en la concepcion sefialada supra.

La jurisprudencia espafiola, al analizar la naturaleza juridica de notarios y
registradores, hace alusion a las caracteristicas o elementos basicos de la funcion
publica: “basta examinar los aspectos del régimen estatutario notarial y registral
para apreciar que su naturaleza participa de los elementos esenciales que definen
los de la funcién publica: ejercicio de funciones publicas, por personas que
ingresan en un determinado cuerpo 0 escala a través de un concreto
procedimiento selectivo de caracter publico, integrandose en la estructura
jerarquica de la Administracion, desempefiando los puestos o plazas establecidos
por la misma, conformando una relacién de especial sujecibn que define las
facultades de la Administracion. Asi, el régimen de acceso al Cuerpo, su
ordenacién escalafonal, provision de destinos o régimen disciplinario, entre otras
materias, guardan un notable paralelismo con los correspondientes de la funcion
publica estatal, por lo que su calificacion juridica como materia de personal

responde también a dicha naturaleza™®.

cualquier institucién oficial autonoma, que se hallen investidos de la potestad legal de considerar y decidir
todo lo relativo a la organizacién y realizacion de los servicios publicos; 2) Autoridad publica, los
funcionarios del Estado que por si solos o por virtud de su funcién o cargo o como miembros de un tribunal,
gjercen jurisdiccion propia. 3) Empleados publicos y municipales, todos los servidores del Estado o de sus
organismos descentralizados que carecen del poder de decision y actdan por orden o Delegacion del
funcionario o superior jerarquico; y, 4) Agente de autoridad, los Agentes de la Policia Nacional Civil.l

12 Tal cual lo ha sefialado repetida jurisprudencia, dentro de la que se pueden citar las siguientes resoluciones:
Amparo 229-98; Amparo 213-97; Amparo Ref. 587-2000.

13 Sentencia de catorce de Abril de dos mil once, Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, N° de Recurso:
4906/2010.
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=6013706 &l
i Nks=%224906/2010%22&0ptimize=20110623 (consultado el 3 de septiembre de 2011).
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La Convencién Interamericana contra la Corrupcién (CICC)* define la funcion
publica como toda actividad temporal o permanente remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o
de sus entidades en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

Nuestra Ley de Etica Gubernamental®® retoma en el articulo 3 la definicion,
sefialando que: “Art. 3.- Para los efectos de esta ley se entiende por: a) Funcion
Plblica. Toda actividad temporal o permanente, remunerada o ad-honorem,
realizada por una persona natural en nombre del Estado, al servicio de éste, o de

sus entidades en cualquiera de sus niveles jerarquicos”.

1.2. _Los servidores publicos vy el interés general
Un correcto analisis de la funcion publica debe partir de una premisa basica: los
servidores publicos gestionan asuntos publicos, que como se ha expuesto, tienden
a la proteccion de intereses generales. Ello determina la forma en que debe ser

considerado su estatus, y en consecuencia, la forma en que debe ser regulado.

Esta vision tiene su cuna en los avatares de la Revolucion, modelo del cual deriva

gue el “funcionario se considera no como un simple empleado, sino como un

defensor del interés general, impregnado de una mistica de servicio”*®.

Dicha postura ha evolucionado y se ha fortalecido en paralelo a la configuracion

de una Administracion que se debe a los intereses generales, a la luz del

! Ratificada en El Salvador por Decreto Legislativo No. 351 del 9 de julio de 1998 y publicada en el Diario
Oficial No. 150 Tomo 340 del 17 de agosto de 1998, entr6 en vigencia desde el dia de su publicacién y fue
depositada por el Organo Ejecutivo en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), el 18 de marzo de 1999.

> Decreto Legislativo No. 1038 de fecha 27 de abril de 2006, publicado en el Diario Oficial No. 90, Tomo
371 de fecha 18 de mayo de 2006, entr6 en vigencia el dia uno de julio del afio dos mil seis.

1® Sanchez Morén, M., Derecho de la funcion padblica, Madrid, Tecnos, 22 Ed., 1997. Pag. 28.
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denominado derecho a la “buena administracion™’, principio rector de la actuacion

administrativa®®,

En términos sencillos, la funcion administrativa responde al interés general, por lo
cual, los funcionarios administrativos (servidores publicos) deben estar guiados

por dicha finalidad.

Son dichas premisas las que explican por qué los servidores publicos estan
regidos y amparados por un régimen especial. Doctrinariamente se sostiene que
“ese régimen peculiar existe porque la Administracion en la que el funcionario sirve
no es una empresa privada.... (.....) lo que quiere decirse es que en la
Administracion Puablica como instituciébn concurren determinados elementos en
virtud de los cuales quienes la dirigen y la animan no pueden actuar con la libertad
0 autonomia de la voluntad que es propia del empresario privado, y son estos
elementos los que imponen que las relaciones de la Administracion con su
personal se funden, al menos en algunos aspectos, en principios esenciales y
caracteristicos del derecho publico, legalidad, igualdad, imparcialidad, interdiccion

de la arbitrariedad, etc.”*®.

7 Reconocido expresamente en la Carta Europea de Derechos Fundamentales, conforme al cual -1. Toda
persona tiene derecho a que las instituciones, organismos y agencias de la Unién traten de sus asuntos
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: a) el
derecho de toda persona a ser escuchada antes de que se tome en su contra una medida individual que le
afecte desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y el secreto profesional y comercial; ¢) la obligacion
que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la reparacién por
la Union de los dafios causados por sus instituciones o agentes en el ejercicio de sus funciones de
conformidad con los principios generales comunes a los derechos de los Estados miembros. 4. Toda persona
puede dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las lenguas de la Constitucién y tiene que recibir una
contestacion en esa misma lengua.l

18 Sj bien en el ordenamiento juridico salvadorefio no contamos con un reconocimiento expreso del llamado
-derecho a la buena administracionl, al analizar su regulacion en la Carta Europea de Derechos
Fundamentales, podemos afirmar que se configura como una integracion de derechos ya existentes, que si
tienen claro respaldo y asidero constitucional y jurisprudencial. Vid. Articulo ; TENEMOS DERECHO A
UNA BUENA ADMINISTRACION?, Fratti de Vega, Karla Maria, en:
http://adesaelsalvador.blogspot.com/2011/03/tenemos-derecho-una-buena.html ~ (Consultado el 3 de
septiembre de 2011).

¥ Sanchez Morén, M., Derecho de la funcion pablica, Op. Cit. P4g. 23.
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Nuestra jurisprudencia® ha desarrollado dicha visién, sefialando que “la situacion
juridica general de cada servidor publico -en atencion al principio de conveniencia
publica, derivacion de la preeminencia del interés publico sobre el interés privado,
art. 246 inc. 2° de la Constitucion, que se cité arriba- se disefia por el legislador
en atencion al interés publico, no para casos individuales o particulares”. (Los
resaltados son propios). Y que “De este modo, con relacién al servicio publico, las
normas que rigen la relacién laboral no ponen el acento en la tutela del trabajador,
ni en la visién del beneficio econémico de la empresa, sino, por el contrario, en el
ejercicio permanente, continuo y eficaz de la funcién administrativa como

medio para la obtencion del bien comun”.

1.3. _mplicaciones del vinculo servidor publico-Estado
De lo expuesto en apartados anteriores, podemos sostener que una buena
Administracion esta determinada por buenos servidores publicos. En el analisis de

la buena administracion® se sefiala que: “el personal al servicio de la
Administracion es un factor primordial para poder contar con una buena
administracion, por lo cual la legislacion relativa a este personal debe tener en
cuenta este principio y establecer una regulacién del personal administrativo que
tenga como finalidad primordial conseguir una buena administracion”. (Los
resaltados son propios). Sefalandose en consecuencia que el régimen juridico
aplicable a los empleados “tiene que hacer posible la seleccion de los mejores
candidatos, proporcionarles unas oportunidades de promocion profesional y una
compensacion por su trabajo que estimulen su dedicacion al servicio publico, asi
como la formacién mas apropiada para atenderlo. También tiene que establecer
un equilibrio adecuado entre sus derechos e intereses legitimos y sus deberes

obligacionales y responsabilidades, teniendo en cuenta que lo primordial es

2 |nconstitucionalidad Ref.: 63-2007/69-2007, citada supra.

2L _E| derecho a una buena administraciénl, de SINDICATURA DE GREUGES DE BARCELONA, ver texto
completo en http://www.bcn.es/sindicadegreuges/pdf/Informe%20Buena%20Administracion-
castellano.pdf. (Consultado el 3 de septiembre de 2011).
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siempre garantizar el mejor servicio al conjunto de la ciudadania”. (Los resaltados

son propios).

De lo anterior pueden establecerse al menos tres implicaciones basicas de la
vision del cumplimiento a los intereses generales en la regulacion de la funcion
publica:

1) Elingreso por méritos (Meritocracia)

2) La profesionalizacion de los servidores publicos, vy,

3) La estabilidad®.

Sobre la importancia de adecuados mecanismos de seleccién de los servidores
publicos, el ya citado tratadista Miguel Sanchez Morén® al analizar los alcances
del ya citado art. 103.1 de la CE*, sefiala que en garantia de la posicién
constitucional de la Administracion “lo que se necesita es que al empleo publico
accedan los mas capaces con independencia de su ideologia. No solo eso, sino
gue también es preciso asegurar que la carrera profesional del empleado publico,
Su ascenso a cargos de mayor nivel y responsabilidad, se produzca también por
razones objetivas vinculadas al mérito y capacidad.... (....) Todas estas razones
explican por qué debe existir un régimen especifico del empleado publico, fundado

en principios de derecho publico y articulado a través de garantias legales”.

La Subsecretaria de Gobernabilidad y Modernizacién del Estado® ha establecido
como premisa guia que la necesidad de contar con servidores publicos

profesionales, capaces de gestionar debidamente los asuntos publicos y la

22 Sin que cierre la posibilidad de separar a servidores publicos que no realicen debidamente las funciones

encomendadas, naturalmente, previo el debido proceso.

2% sanchez Morén, M., Derecho de la funcién publica, Op. Cit,. Pag. 24

 Que tal como se ha expuesto dispone que -La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses

gsenerales - o o
La Subsecretaria de Gobernabilidad y Modernizacion del Estado forma parte de la estructura organizativa

de la Secretaria para Asuntos Estratégicos de la Presidencia de la Republica. Tomado del sitio oficial de la

Presidencia de la  Republica:  http://asuntosestrategicos.presidencia.gob.sv/institucion/estructura-

organizativa/subsecretaria-de-gobernabilidad-y-modernizacion-del-estado.html (Consultado el 5 de

septiembre de 2011).
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atencion de los servicios y prestaciones al ciudadano, demanda establecer un
sistema moderno de gestion del talento, cuya implementacion permitiria atraer y
retener a los profesionales con las capacidades requeridas, que garanticen la

continuidad en la prestacion de los servicios y sirvan con objetividad y calidad las

demandas ciudadanas?®.

Para la referida Institucion, lo anterior pasa por la elaboracion de un sistema de
identificacion de puestos que permitira ademdas, un Sistema de Gestion del
Empleo, en el cual los criterios fundamentales para seleccionar, promover y
reconocer a los funcionarios y empleados de la Administracion Publica se basen

en mérito.

La visidbn de la profesionalizacion del servicio publico inicia con un adecuado
mecanismo de seleccion, pero se complementa a lo largo de la carrera, con
induccidn, adiestramiento, capacitacion y evaluacion constante. La finalidad dltima
de profesionalizar a los servidores publicos es que el funcionamiento eficaz y
eficiente de las instituciones en que éste se desempefia, conduzcan a la

satisfaccion de necesidades administrativas y sociales a que estan llamados.

Finalmente, la especial naturaleza de la funcion publica exige especial atencion al

régimen de estabilidad laboral. Sobre ello nos ocuparemos en el capitulo V.

26 Tomado del sitio oficial
presidencia.gob.sv: http://asuntosestrategicos.presidencia.gob.sv/temas/gobernabilidad-y-modernizacion-del-
estado/profesionalizacion-del-servicio-civil.html) (Consultado el 3 de septiembre de 2011)
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CAPITULO Il

EL REGIMEN DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

2.1. Naturaleza del estatuto publico

Como lo venimos tratando, el objeto del estudio que nos ocupa se concentra en el
personal al servicio de la Administracién®’. El Estado desarrolla sus funciones
publicas de beneficio colectivo por medio de individuos que forman parte de un
sistema especial denominado régimen administrativo o régimen de la
Administracién Publica®®. Este sistema esta formado por el personal laboral o
trabajador del Estado que, dadas las funciones especiales®® que desarrolla, se
encuentra en un régimen laboral privativo el cual obedece a caracteristicas
juridicas propias con asidero en la Constitucion de la Republica y en normas

secundarias especiales.

La jurisprudencia ha establecido que “a diferencia de los trabajadores privados, en
el sector publico, la relacion laboral que se establece entre el servidor y el Estado
esta unilateralmente determinada por este ultimo, quien -de forma general e
impersonal- establece por mandato constitucional y legal, las condiciones de los
servicios publicos y decide, por complejos mecanismos, a quién se nombra para la
prestacién de los mismos, con lo cual, el nexo que liga a los servidores publicos

con el Estado es de derecho publico administrativo™° .

No obstante lo anterior, existen casos puntuales que rompen con dicha regla,
puesto que se enmarcan en una reglamentacion distinta o con ciertas variantes, lo

cual debe ser objeto de diferenciacion®.

%" La Sala de lo Contencioso Administrativo se ha referido a ellos de la siguiente manera: —EI Estado, para la
consecucion de sus fines necesita la concurrencia de personas naturales, que se denominan servidores
publicos, entendidos como toda persona que colabora o contribuye a que se lleven a cabo las distintas
funciones estatalesl. Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia del dia
26 de septiembre de 2008, en el proceso de Ref.: 111-B-2004.
8 Como se reconoce, entre otras, en las Sentencias de Inconstitucionalidad Ref. 32-2010 y Ref. 63-2007/ 69-
2007. Sentencia de la Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia. Inconstitucionalidad Ref. 63-
2007/ 69-2007
% Debemos recordar que los servidores pblicos realizan sus funciones tendientes a un interés general, y el
interés que satisfacen, es en dltima instancia el de los administrados que reciben los servicios publicos.
% Inconstitucionalidad Ref.: 63-2007/69-2007 citada supra.
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31 Asi por ejemplo, la Sala de lo Contencioso Administrativo ha indicado —Como es sabido, cuando la relacién
servidor publico-Estado tiene su origen en un contrato individual de trabajo, ésta se rige por el Cédigo de
Trabajo, y queda sujeta a la jurisdiccién laboral. Cuando el nombramiento tiene su origen en un acto
administrativo, como regla general, se aplica la Ley de Servicio Civil, que regula la carrera administrativall.
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Desde un punto de vista amplio, siguiendo las ideas del profesor Entrena Cuesta y
adaptandolas en algunos casos al ordenamiento juridico salvadorefio, podemos
realizar una clasificacion no taxativa del personal al servicio de la Administracion

Pulblica, de la forma que a continuacion se presenta:

i. Personal de caracter politico: presidente, vicepresidente, ministros, etc.;

ii. Los que realizan funciones profesionales;

iii. Personal laboral, que se rige por la legislacion de este caracter bajo un
contrato individual de trabajo, sin perjuicio de las normas administrativas
gue en su caso le sean aplicables;

iv.  Personal laboral de caracter permanente que es nombrado mediante acto
administrativo;

v. Personas que en virtud de un contrato realizan servicios especificos,
concretos y de caracter extraordinario;

vi.  Quienes realizan prestaciones personales obligatorias. Verbigracia, las que
prestan servicio militar;

Vi. Las personas particulares que ayudan de forma voluntaria y ocasional al
Estado, sin que exista un nexo juridico legal o contractual que los obligue.
Como por ejemplo los particulares que ayudan de forma caritativa a la
Administracion en situaciones de desastres, incendios, inundaciones, etc.;

viii.  Los contratistas de obras publicas, los suministradores de la Administracion

y los concesionarios de los servicios publicos y el personal de ellos

dependiente®.

Ahora bien, para efectos de este trabajo nos centraremos en el nucleo mas
importante del personal citado, tanto por su nimero de integrantes como por su

minuciosa y singular regulacion. Con esto nos referimos al personal al servicio de

Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del dia 28 de febrero de 2001, en el proceso de Ref.; 123-R-
2000.

%2 Entrena Cuesta, R., Curso de Derecho Administrativo, v. 1/2. Organizacién Administrativa, ed. 122, Tecnos,
Madrid, 1998. P4g. 271. En igual sentido, Maria Diez, M., Manual de Derecho Administrativo t. Il, Plus
Ultra, Buenos Aires, 1979. Pag. 76-77.
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la Administracion Publica que esta conformado por los servidores que integran
el estatuto publico del Estado. Es decir, aquellos que realizan las labores
propias y cotidianas de la institucién respectiva de forma permanente y a quienes

identificamos en los romanos iii y iv de la clasificacion expuesta.

Sobre la naturaleza juridica que mantiene la unién entre estos servidores y la

Administracién se han esbozado dos posturas predominantes®:

1° La tesis que apela a una relacion contractualista, consecuentemente, solo
modificable en caso de mutuo consentimiento. Postura que con el tiempo, fue
mutando con ideas iuspublicistas que consideran que entre el Estado y su
personal existe un contrato pero de naturaleza administrativa: el contrato de
funcién publica. Por tanto, bajo la linea del interés publico y en virtud de su
naturaleza, este contrato puede ser modificado unilateralmente por la
Administracion, pero siempre respetando ciertos derechos laborales de rango

constitucional del servidor publico;

2° La segunda tesis reconoce que el vinculo entre el servidor y la
administracién tiene una naturaleza legal y reglamentaria, o si se quiere
emplear otra expresion, estatutaria. Tal ha sido el impacto de este enfoque,
gue hoy en dia la doctrina mayoritaria considera que el mismo ha superado a

la posicion contractualista.

Sobre lo dicho cabe comentar que es cierto que cuando una persona pretende
ingresar a la Administracion Publica manifiesta su deseo de aspirar a trabajar en
ella; y también es verdad que la Administracion dispone admitirlo por cualquiera de
los medios legales que reglamenten su ingreso. No obstante, ni en el nacimiento
del vinculo que el nombramiento genera, ni en la regulacion de la nueva calidad, ni
en ninguno de los aspectos que rigen el vinculo entre ambos, existe relacion

alguna de tipo convencional.

% Entrena Cuestas, R. op cit. P4g. 275.
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La relacion juridica estatutaria implica que los derechos y obligaciones —y en
general, la regulacién de los servidores publicos- estan descritos en Leyes y en
Reglamentos, es decir, no se rigen por una mera relacion contractual o

convencional®,

1%, al analizar la

Dicha postura fue asumida por nuestra Sala de lo Constituciona
prohibicion constitucional de huelga de los empleados publicos. En esa ocasion, la
Sala realiz6 un distingo entre la naturaleza juridica de la relacion laboral que une a
los trabajadores privados con la empresa y la relaciéon servidor publico-Estado,
sosteniendo esencialmente que “la organizacién administrativa en abstracto es
conformada por un acto material y formalmente legislativo, se trata de la
configuracion de un régimen juridico general, impersonal, unilateralmente
determinado por el Estado. Lo anterior significa que el acto juridico que estipula en
abstracto la organizacion administrativa, y que incluye - claro esta - el nimero y
distribucién de plazas, es una ley; en consecuencia, la determinacion de los
derechos y deberes de los servidores publicos - ingreso, estabilidad, ascenso,
etcétera - derivan de una situacién general e impersonal, no de una situacion

contractual...”. (Los resaltados son propios).*

En dicha sentencia se aborda también porqué dicha relacion se haya regida bajo
el Derecho Administrativo: “A diferencia de los trabajadores privados, en el sector

publico, la relacién laboral que se establece entre el servidor y el Estado esta

% Al respecto, Sanchez Mordn afirma que lo caracteristico de las relaciones estatutarias es, precisamente, que
los derechos y obligaciones se sujetan en todo momento a lo que prescriban las normas aplicables, dejando de
lado la invocacion de derechos subjetivos para su modificacion. Este autor presenta como ejemplo de una
relacion estatutaria pura a la del funcionario pablico. Sanchez Morén, M., Derecho Administrativo parte
general, Op. Cit. P4g. 451.

® Sentencia de la Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia. Inconstitucionalidad Ref.: 63-

2007/69-2007.

% o contrapone a la relacion en el sector privado, a la cual otorga naturaleza contractual o convencional: -En
el caso del trabajador privado, la relacién laboral que establece con su patrono es de tipo convencional, por
ello, en la formacién del contrato, que sirve como titulo de la relacion y en el que se determinan los derechos

y obligaciones de las dos partes, interviene la voluntad de éstos, en funcién de sus respectivos intereses

particulares . (Los resaltados son propios).
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unilateralmente determinada por este ultimo, quien -de forma general e
impersonal- establece por mandato constitucional y legal, las condiciones de los
servicios publicos y decide, por complejos mecanismos, a quién se nombra para la
prestacion de los mismos, con lo cual, el nexo que liga a los servidores publicos
con el Estado es de derecho publico administrativo...”. (Los resaltados son
propios). Finalmente, la citada jurisprudencia establece que “Por lo anterior es

aceptable concebir al servicio publico como una funcion social del Estado”.

Asimismo, el Tribunal Supremo espafol ha distinguido entre la naturaleza
estatutaria del régimen de los funcionarios publicos y la relacion de naturaleza
laboral de un empleado, ello en virtud de que un empleado laboral de la
Administracion de la Seguridad Social en recurso de casacion alegaba
encontrarse en situacion idéntica a la configuracién factica de una sentencia
anterior, por lo que solicitaba la extension de sus efectos. Sin embargo, el Tribunal
apunta la ausencia de identidad, por no tratarse de un funcionario publico sujeto a

una relacién estatutaria, sino al régimen laboral®’.

Con lo expuesto se advierte, que defender una simple relacién convencional no
parece ser otra cosa que trasladar, impropiamente, la figura del contrato a una
relacién de naturaleza distinta y con fines publicos disimiles. Esto es asi, pues lo
gue se constituye es una declaracion unilateral y potestativa de derecho publico,
de caracter estatutaria, en la cual el Estado resuelve, por via normativa, integrar al
solicitante a su cuerpo de servidores publicos y regir todo el estatus que a tal

cuerpo atafie.

De esto en nada participa el futuro servidor, quién no influye tampoco en el
perfeccionamiento del acto por medio del cual la Administracion resuelve,

unilateralmente, nombrarlo e incorporarlo a sus filas. Y es que, si bien existe una

¥ Sentencia de dieciocho de Abril de dos mil ocho, Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, N° de
Recurso: 215/2005. Disponible en: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp (Consultado el 5 de
septiembre de 2011).
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peticion de ingreso a la Administracidén, esta es intrascendente, juridicamente
hablando, para la adopcion de la decision que dard como resultado el nacimiento

del vinculo con el Estado.

En sintesis, la calidad de servidor tiene su génesis en una relacién unilateral y
potestativa de la Administracion que queda amparada bajo un régimen juridico
especifico. Dicha relacion se perfecciona en el acto de nombramiento y produce
simplemente el efecto de incorporar al designado en el estatus y situacion de
servidor publico sometido a un estatuto publico o régimen administrativo®.

Por otra parte, cabe aclarar que al hacer alusion al concepto “estatuto publico” nos
referimos al sistema juridico normativo que regula al personal laboral a disposicion

del Estado®. Es decir, aquellos sujetos que pertenecen a la fuerza de trabajo
gubernamental permanente y que, por lo tanto, se encuentran bajo una categoria

especial que les otorga la calidad o “estatus” de servidores publicos®.

La expresion “estatuto” no es utilizada por nuestra Constitucidbn en su apartado
especial que regula el régimen de los servidores publicos, como si lo hacen otras

Constituciones extranjeras como la espafiola de 1978 y la costarricense de

% Silva Cimma, E., Derecho Administrativo chileno y comparado. La Funcién Pablica. Editorial Juridica de

Chile, Santiago, 1993. Pag, 16 -17.

%9 El autor chileno Silva Cimma hace referencia a un -Estatuto Administrativoll el cual define como —un

conjunto de normas legalmente establecidas por el Estado, y en las que regula toda situacién administrativa
del funcionariol. Silva Cimma, E. Op. cit., Pag. 13.

“0 _L o anterior implica que el trabajador que ingresa al servicio de la Administracién Publica se coloca en una

situacion juridica objetiva, definida legalmente y, por ello, modificable por uno u otro instrumento normativo
de acuerdo a los principios de constitucionalidad y de legalidad (...).Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Sentencia de Inconstitucionalidad del dia 16 de octubre de 2007, en el proceso de Ref.:

63-2007/69-2007.

*1 Sobre el particular, el Art.103 de la Constitucion espafiola, prescribe: -Articulo 103: 1. La Administracién
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

2. Los érganos de la Administracién del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley. 3.
La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de

incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funcionesl. (Resaltado es

nuestro)
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1949*. No obstante, del desarrollo normativo constitucional salvadorefio se
desprende la existencia de un verdadero estatuto publico que es ademas

reconocido por la ley secundaria®.

Debemos mencionar que dentro de este estatuto se encuentran todos los
servidores publicos permanentes, independientemente de su forma de ingreso a la
Administracion Puablica; ya sea por medio de acto administrativo de hombramiento
o0 mediante la modalidad de celebracion de contrato individual de trabajo, pudiendo
existir algunas diferencias razonables de tratamiento**. Sin embargo, todo ese
conjunto de sujetos estaran caracterizados por elementos de naturaleza comun

gue vienen dados por ese especial estatuto.

Es en este sentido que la doctrina clasica del Derecho Administrativo venia
trazando una especie de “muro de Berlin” entre el régimen laboral de los
servidores de la Administracion Publica y la normativa que rige a los trabajadores
del sector privado —Cédigo de Trabajo-. No obstante, ahora se reconoce que el
especial estatuto al que nos referimos no es necesariamente una contraposicion a
la regulacién contenida en las normas del Derecho laboral, ni mucho menos a los
derechos de los trabajadores en general. Lo que nos lleva a afirmar que la
interpretacion correcta es que existe en el ordenamiento una modulacién o cierto
grado de peculiaridad inherente al régimen de los servidores publicos en razén del

caracter de sus funciones y la organizacion en la que estan inmersos*.

*2 Por su parte, el Art. 191 de la Constitucion costarricense establece: “Articulo 191. Un estatuto de servicio
civil regulard las relaciones entre el Estado y los servidores publicos con el propdésito de garantizar la
eficiencia de la administraciénll.(Resaltado es nuestro)

“* Nuestra legislacion secundaria si recoge el término estatuto en el articulo 1 de la Ley del Servicio Civil.

# _la relacion entre los servidores puablicos con el Estado puede tener diversos origenes. Esta Sala en
sentencia de las catorce horas y seis minutos del dia cinco de junio de mil novecientos noventa y ocho expuso:
_la relacién ente los servidores publicos..... (sic) y el Estado, se origina ya sea a partir de la celebracién de un
contrato individual de trabajo, de un acto administrativo de nombramiento, o bien, de un contrato de
naturaleza civil. Independientemente cémo se haya originado el vinculo entre las partes, derivaran derechos y
obligaciones entre éstas, los cuales estaran sujetos a regimenes distintos...‘ll Sala de lo Constitucional.
Resolucién de Improcedencia de Inconstitucionalidad del dia 21 de junio de 2010, en el proceso de Ref.: 32-
2010. En igual sentido: Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del dia 29 de julio de 2004, en el
proceso de Ref.: 268-M-2002.

** Sanchez Morén, M., Derecho de la funcién pablica, Madrid, Tecnos, 22. Ed., 1997. Pag. 59-65.
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Asi, el estatuto publico estard constituido por aquellas normas de Derecho
Administrativo —imperativas- que establezcan las particularidades que rigen al
servidor publico, y que entre otras materias, regulara los mecanismos de ingreso
bajo parametros de igualdad y meérito, los derechos y obligaciones de los
servidores, estableciendo también quiénes quedan excluidos del estatuto, entre
otros aspectos. Del mismo modo, tal estatuto debera reconocer que, en virtud de
los fines que lo subyacen, debe conjugarse a la vez beneficios especiales, como
por ejemplo la proteccion a la estabilidad laboral de los servidores pl]b|iCOS46; y
restricciones, como lo es la prohibicion de la huelga a los trabajadores publicos y

municipales®’.

Ahora bien, debemos enfatizar que tal estatuto obedece a normas especiales de

Derecho Administrativo y que el uso del Cédigo de trabajo tendra un caracter

“ _Este derecho [el derecho a la estabilidad laboral de los servidores publicos] ha sido interpretado
jurisprudencialmente como el derecho a la conservacién del trabajo o empleo por parte de los empleados o
funcionarios, con independencia de que exista la posibilidad de un traslado de funciones o de un cargo a otro
para el trabajador. estableciéndose de tal forma la interdiccion de la remocién arbitraria de los mismos de las
plazas o cargos que ocupan ya que su destitucion o cesacion debe fundamentarse en las causas legales
preestablecidas, siendo exigible la tramitacion de un procedimiento ante la autoridad competente para tal
efecto [...]ISala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Improcedencia de Amparo del dia 8 de
abril de 2002, en el proceso de Ref.:327-2002. En el mismo sentido, Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Sentencia de Inconstitucionalidad del dia 22 de octubre de 1999, en el proceso de Ref.:

3-93; Sala de lo Constitucional. Sentencia de Amparo del dia 2 de febrero de 2011, en el proceso de Ref.: 73-

2010.

*" Tal restriccion se encuentra prescrita expresamente en el Art. 221 Cn. Segtn el cual —se prohibe la huelga
de los trabajadores pablicos y municipalesl. Sobre el particular, la Sala de lo Constitucional ha indicado: -la
misma situacion de prestar servicios al Estado o a cualquier ente descentralizado, la naturaleza de dicha
prestacién de servicio personal y la calidad del ente para el cual trabaja o despliega su fuerza laboral, hacen

improcedente que exista un derecho de huelga para estos trabajadores [los servidores publicos], ya que si se

admite tal situacion, ello implicaria que la funcion estatal se viera afectada cada vez que los servidores
publicos decidan ir a huelga [...]I.Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia de
Inconstitucionalidad del dia 20 de junio de 1999, en el proceso de Ref.: 4-88.

Bajo esas razones, en la ya citada Inconstitucionalidad Ref.: 63-2007/69-2007, citada supra, se sefiala que la
prohibicion constitucional establecida en el Art. 221 Cn., se relaciona con la continuidad de la funcién
administrativa y de servicios publicos, y que -La huelga es el hecho que subordina el funcionamiento de un
servicio publico, es decir, la satisfaccion de una necesidad general, a los intereses particulares de los
agentes. Por respetables que fuesen estos intereses particulares, no pueden prevalecer sobre el interés
general representado por el servicio publico. El régimen del servicio publico descansa sobre la supremacia

del interés general. La huelga es, pues, por parte de los agentes del servicio publico, un hecho ilicito (...)
Quienes ingresan como obreros, empleados o funcionarios de una entidad o empresa encargada de la
prestacion de un servicio publico, virtualmente aceptan el régimen juridico pertinente, renunciando asi a
plantear reclamos recurriendo a esas situaciones de fuerza o presién -
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supletorio excepcional. Esto es asi, pues los servidores publicos se encuentran
por razones teleolégicas adscritos a un sistema con caracteristicas propias,

creadas al final de cuentas en beneficio de toda la colectividad®®.

2.2.Base constitucional en El Salvador

Como en cualquier analisis forense, es adecuado partir de la Constitucibn como
maxima fuente del Derecho. Es asi que nuestra Carta Magna, en el Titulo VII
‘Régimen Administrativo”, Capitulo |, aborda el Servicio Civil estableciendo
algunas reglas asistematicas que constituyen el génesis del estatuto publico de los

servidores del Estado, que podriamos ordenar de la siguiente forma:

a) El Servicio Civil est4 conformado por los empleados y funcionarios publicos
que estan al servicio del Estado, que no tienen caracter politico ni militar*;

b) Existe un reconocimiento de la carrera administrativa,;

c) Se realiza una remision a la ley secundaria para que regule el Servicio Civil
y en especial las condiciones de ingreso a la administracion; las
promociones y ascensos con base en mérito y aptitud; los traslados,
suspensiones y cesantias; los deberes de los servidores publicos y los
recursos contra las resoluciones que los afecten;

d) La ley garantizara a los empleados publicos la estabilidad en el cargo;

e) No estan comprendidos en la carrera administrativa los funcionarios o

empleados que desempefien cargos politicos o de confianza.

Adicionalmente, es relevante que la Constitucién nos indica que es competencia

de la Asamblea Legislativa el crear y suprimir plazas, y asignar sueldos a los

8 _La aplicacién de las normas laborales al empleo publico debe tener, en rigor, un caracter instrumental,
supletorio, anal6gico y condicionado que exige, en todos los supuestos, un juicio previo de compatibilidadll.
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Inconstitucionalidad del dia 16 de
octubre de 2007, en el proceso de Ref.: 63-2007/69-2007.

%9 \/éase sobre los funcionarios politicos el articulo 219 inciso 3° Cn.; en cuanto al régimen militar véase los
articulos 211 Cn. y ss.
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funcionarios y empleados de acuerdo con el régimen de Servicio Civil (Art. 131
ordinal 9° Cn.).

Por otro lado, es importante sefialar que la regulacion secundaria de los servidores
publicos puede variar dependiendo de la forma de ingreso a los cargos que
detenten o del sector de la Administracion de que se trate. Tal relacion, como
luego se observara, puede que se origine de distintas fuentes. No obstante, en

cualquier caso siempre estaran sujetas a un régimen regulatorio especial®.

A continuacion citamos algunas de las disposiciones constitucionales basicas:

El Art. 218 Cn. expresa:
Art. 218. Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del Estado
y no de una fraccion politica determinada. No podran prevalerse de sus
cargos para hacer politica partidista. El que lo haga serad sancionado de

conformidad con la ley.

Por su parte, el Art. 219 Cn. preceptua:

Art. 219 Cn. Se establece la carrera administrativa.

La ley regulara el servicio civil y en especial las condiciones de ingreso a la
administracion; las promociones y ascensos con base en mérito y aptitud;
los traslados, suspensiones y cesantias; los deberes de los servidores
publicos y los recursos contra las resoluciones que los afecten; asimismo
garantizara a los empleados publicos a la estabilidad en el cargo.

No estardan comprendidos en la carrera administrativa los funcionarios o
empleados que desempefien cargos politicos o de confianza, y, en
particular, los Ministros y Viceministros de Estado, el Fiscal General de la
Republica, el Procurador General de la Republica, los Secretarios de la

Presidencia de la Republica, los Embajadores, los Directores Generales, los

% Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia Ref.: 123-R-2000; Sala de lo Constitucional Sentencia
Amparo 327-2002; Sentencia Amparo 781-2008; Sentencia Amparo 190-2009; Sentencia Amparo 126-2010.
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Gobernadores Departamentales y los Secretarios Particulares de dichos

funcionarios.

Asimismo, el Art. 220 Cn., dispone:

El Art.

Art. 220. Una ley especial regulara lo pertinente al retiro de los funcionarios
y empleados publicos y municipales, la cual fijara los porcentajes de
jubilacién a que éstos tendran derecho de acuerdo a los afios de prestacion
de servicio y a los salarios devengados.

El monto de la jubilacion que se perciba estard exento de todo impuesto o
tasa fiscal y municipal.

La misma ley deberd establecer las demas prestaciones a que tendran

derecho los servidores publicos y municipales.

221 nos dice:

Art. 221. Se prohibe la huelga de los trabajadores publicos y municipales, lo
mismo que el abandono colectivo de sus cargos.

La militarizacién de los servicios publicos civiles procedera Unicamente en

casos de emergencia hacional.

Finalmente, el Art. 222 nos indica que:

Art. 222. Las disposiciones de este Capitulo son extensivas a los

funcionarios y empleados municipales.

Al abordar la interpretacién y aplicacion de dichas disposiciones, la Sala de lo

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y la Sala de lo Contencioso

Administrativo, han puntualizado algunas caracteristicas del estatuto publico o

régimen administrativo, delimitando sus alcances y contenido. De esto vale

resaltar las siguientes lineas jurisprudenciales:
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i. Finalidad de la carrera administrativ

“(...) Se considera que la carrera administrativa constituye la regulacion general
gue comprende los componentes esenciales y basicos que deberan regir en todas
aquellas areas en las que el servicio profesional personal al Estado se encuentre
sometido a un régimen de carrera. Asi, la carrera administrativa, en general, y el
resto de carreras que se encuentran dentro de la Administracién Publica,
persiguen un mismo fin: conseguir la eficiente realizacion de las funciones
estatales por el elemento humano que presta servicios personales al Estado y
demdas entes publicos en un régimen de suprasubordinacion; finalidad que se
pretende lograr mediante el establecimiento de un régimen que comprenda las
condiciones de ingreso, los derechos y deberes, las promociones y ascensos, los
traslados, suspensiones y cesantias, y los recursos contra las resoluciones que
afecten a tales servidores(...)”. (Sala de lo Constitucional. Sentencia de
Inconstitucionalidad del dia 21 de julio de 2010, en el proceso de referencia
32-2010)

ii. Sobre personas no comprendidas en la carrera administrativa:
“Sin embargo, dentro de los funcionarios publicos -tal como se ha dicho en la
sentencia de 20-VI-1999, Inconstitucionalidad 4-88/1-96 (acumulados)- existen
varias categorias, teniendo en cuenta que estos pueden tener acceso al poder de
distinta forma -voto popular, elecciones de segundo grado y nombramiento- y
dependiendo de la misma se les puede clasificar asi:

a. Funcionarios de eleccion popular; (...) Por desempefar cargos fundados en los
principios de representatividad y alternabilidad en el poder -propios del régimen
constitucional democratico, segun lo prescrito en el articulo 85 de la Constitucion-
y por intervenir en la formacion y ejecucion de la voluntad estatal en su mas alto
grado, se justifica que tales funcionarios no se encuentren comprendidos en la

carrera administrativa, ya que su legitimacién deriva directamente del voto popular

(..).
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b. Funcionarios politicos; se entiende por tales, las personas que desempefan
cargos publicos en virtud de eleccion de segundo grado realizada por la Asamblea
Legislativa o nombramiento efectuado por el Presidente de la Republica, y que
participan en la alta direccion politica para la ejecucion del plan de gobierno. Estos
funcionarios, igual que los de la categoria anterior, también se encuentran
investidos de poder de mando y decision, y aunque no gozan de la legitimacion
gue deriva del voto popular, "es explicable (...) -- su situacién laboral- que el
partido politico que ha llegado al poder haga que ocupen (tales) cargos sus
afiliados, adeptos o simpatizantes, por cuanto debe seguirse el plan de gobierno”
presentado por dicho partido al cuerpo electoral, y que recibié la aprobacion de
éste en los comicios; cuando los funcionarios politicos cumplen con las anteriores
caracteristicas, no se encuentran comprendidos en la carrera administrativa, lo
cual se deriva expresamente de lo prescrito en el articulo 219 inciso 3° de la

Constitucion (...).

c. Funcionarios de confianza: Son tales los que tienen acceso a un cargo publico
por medio de nombramiento o aprobacion de alguno de los funcionarios de
eleccion popular o politico, debido al alto grado de confianza que les deposita el
funcionario u érgano que los nombra, basado en el elemento de fidelidad personal;
dado que este elemento es esencial en el nombramiento del funcionario, se
justifica que se encuentren excluidos de la carrera administrativa, como lo
prescribe el articulo 219 inciso 3° de la Constitucion.” (Sala de lo Constitucional.
Sentencia de Amparo del dia 10 de enero del 2000, en el proceso de
referencia 229-98)

“El articulo 219 de la Constitucidén crea la Carrera Administrativa, cuya finalidad
principal es el establecimiento de un régimen especial para los servidores
publicos, a fin de garantizarles "estabilidad en el cargo" o lo que a través de su
jurisprudencia esta Sala ha denominado estabilidad laboral para los empleados

publicos. Asimismo, dicha disposicion ordena que la ley regule las relaciones
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laborales entre aquéllos y el Estado, siendo la Ley de Servicio Civil la ley por
antonomasia de dicha regulacion. En ese sentido, la actividad laboral del sector

publico esta regulada, en principio, por dicha ley.

La Ley de Servicio Civil enuncia en su articulo 2 los cargos de funcionarios y
empleados publicos sujetos a la misma, salvo las excepciones sefaladas en el
articulo 4 de ese cuerpo normativo. (...) Asimismo, en el inciso ultimo del citado
articulo 2 de ese cuerpo normativo, se sefala la posibilidad de regulaciones
especiales en vista de la naturaleza de las funciones que desempeiien
determinados servidores publicos. Por ejemplo, se mencionan a los miembros del

magisterio y servicio exterior.

iii. Ingreso ala carrera administrativa:
"Teniendo en cuenta que los servidores publicos conforman el elemento humano
gue concreta la funcion publica, se requiere de ellos un minimo de habilidad e
idoneidad para el desempefio de la tarea que les corresponde; para la fijacion de
ese minimo de requisitos, el legislador tiene libertad de configuracion o, en su
caso, dejar a discrecionalidad de los superiores administrativos la verificacion del
cumplimiento de tales requisitos minimos que demuestren la habilidad e idoneidad
de una persona para el ingreso a la carrera administrativa; ello porque, cumplir con
dicho minimo es exigible, teniendo en cuenta que la tarea del servidor que ingresa
a la carrera implicara la eficiente realizacion de una funcién estatal'. (Sala de lo
Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad del dia 20 de junio de 1999,

en el proceso de Ref.: 4-88 /1-96 (acumulados))

iv. Derecho ala estabilidad laboral:
"(...) La estabilidad laboral implica, el derecho de conservar un trabajo o empleo,
independientemente de que el trabajador esté sujeto a la posibilidad de traslado
de funciones o de un cargo a otro, mientras que la estabilidad en el cargo implica

la permanencia en un cargo, puesto o funcion especificos, sin que se le pueda
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trasladar sin causa justificada (...). (Sala de lo Constitucional. Sentencia de

Amparo del dia 13 mayo de 1998 en el proceso de Ref.: 265-97)

v. Subsuncion del derecho a la estabilidad laboral en el derecho al
trabajo:

“En lo concerniente al derecho (...) es preciso reparar que este Tribunal ha
perfilado en su jurisprudencia que la titularidad del citado derecho es atribuible a
todo trabajador; pero se encuentra regulado de manera particular segun el ambito
-publico o privado- en que la relacion laboral se ejercita.
Asi, el derecho al trabajo no se agota en si mismo, ya que de su contenido y para
la tutela de su actuacion, se han determinado diversas manifestaciones de
categorias protegibles intimamente relacionadas con aquél, entre las que se
destaca el derecho a la estabilidad laboral de los servidores publicos. (Sala de lo
Constitucional. Sentencia de amparo del dia 8 de abril de 2002, en el proceso
de Ref.: 327-2002)

“El derecho a la estabilidad laboral de los servidores publicos debe entenderse
como una manifestacion del derecho al trabajo, pues efectivamente, los servidores
publicos en tanto personas que ejecutan un servicio de caracter publico, son
titulares del derecho al trabajo que consagra el articulo 2 de la Constitucion, de
manera que una violacion a la estabilidad implica de suyo una afectacion en el
ejercicio del derecho al trabajo que ostenta su titular”. (Sala de lo Constitucional.
Sentencia de Inconstitucionalidad del dia 22 de octubre de 1999, en el
proceso de Ref.: 3-93)

vi. Derecho alas promociones y ascensos:
"Aun cuando la Constitucion no especifica el significado de tales, en su sentido
primario las primeras se pueden entender como las mejoras en las condiciones de
servicio al Estado, ya sean de naturaleza econdmica, social, académica, etc., y los

segundos como los escalamientos de posiciones dentro de la carrera
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administrativa (...). En suma, puede decirse que el derecho a las promociones y
ascensos del que goza todo servidor publico implica la posibilidad de recibir
mejoras en las condiciones de servicio 0 el escalamiento de posiciones dentro de
la carrera que se trate, por medio de un procedimiento administrativo que permita
medir o valorar la habilidad o aptitud del servidor publico o funcionario judicial que
se haya hecho acreedor a esas mejoras o ascensos”. (Sala de lo Constitucional.
Sentencia de Inconstitucionalidad del dia 20 de junio de 1999, en el proceso
de Referencia 4-88)

“La Sala de lo Constitucional ha expresado con relacion al derecho al ascenso, en
la sentencia de amparo 274-2000 del tres de julio de dos mil uno, lo siguiente: «...
La carrera militar, al igual que otro tipo de carreras, tiene como finalidad la
eficiente realizacion de funciones estatales por el elemento humano que presta
servicios al Estado en un régimen de supra-subordinacion (...) el derecho de
ascenso a un grado especifico puede otorgarse, si se han cumplido todos los
requisitos desarrollados por la normativa militar...»(Sala de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia Referencia 315-M-2004, de las catorce horas con

veinticinco minutos del dia dieciocho de julio de dos mil siete).

vii. Los traslados, como componente de la carrera administrativa:

"La justificacion constitucionalmente aceptada de tales se vincula necesariamente
con las necesidades del 6rgano estatal o ente publico donde se presta el servicio
publico. Como una manifestacion del derecho a la estabilidad, son inaceptables
los traslados arbitrarios, discriminatorios o por motivaciones politicas. Pues, si bien
la estabilidad en el cargo no es un derecho al empleo publico, es claro que tal
derecho tiende a impedir el traslado arbitrario de estas personas respecto de las
plazas que ocupan, exigiendo una justificacion razonable de tal traslado". (Sala de
lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad del dia 20 de junio de

1999, en el proceso de Referencia 4-88)
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“En anteriores resoluciones, respecto al traslado a un cargo con un ligero
aumento, con el fin real de aumentar el cargo original, este Tribunal ha expuesto
gue se habia pretendido "revestir de legitimidad la actuacion adversada con el
"aparente” incremento de doscientos sesenta colones del salario nominal del
demandante, cuando en realidad se le traslada a un cargo de menor categoria y
de naturaleza distinta que repercute ademas en una notoria desmejora salarial,
alejada de ser una "mera expectativa'...". (Sala de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia Referencia 107-R-99, de las ocho horas y tres

minutos del dia dos de febrero de dos mil uno)

“En el Considerando del mismo se expone que, "es conveniente que los
funcionarios y empleados del Ramo de Aduanas conozcan el funcionamiento y
manejo de las mismas en toda la Republica, para lo cual se hace necesario su
traslado periodico de un lugar a otro". Del tenor de tal disposicion y del espiritu de
la misma, se aprecia que la atribucidon que se otorga al Ministerio de Hacienda, se
refiere a la facultad de ordenar la movilizacion del funcionario o empleado, quien
simplemente dejara de desempefiar sus funciones en el lugar o dependencia en
gue las ejercia y pasara con su misma plaza a otro lugar (para "conocer el manejo
en todo el territorio de la Republica"), pero naturalmente con la misma funcién y
con todas las implicaciones que el cargo lleva consigo. Contrario sensu, dichos
traslados no pueden implicar un cambio de funciones, o alguna forma de
desmejora para el funcionario o empleado.” (Sala de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia Referencia 37-L-98, de las once horas y diez

minutos del dia veinticinco de enero del afio dos mil)

viii. Prohibicion de huelga en los trabajadores publicos y municipales:

“(...) De igual manera, entre las particularidades esenciales del régimen estatutario
de los empleados publicos puede mencionarse la prohibiciébn constitucional
establecida en el Art. 221 Cn., que se relaciona con la continuidad de la funcion
administrativa y de servicios publicos, ya aludida. [...] La huelga es el hecho que

subordina el funcionamiento de un servicio publico, es decir, la satisfaccién de una
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necesidad general, a los intereses particulares de los agentes. Por respetables
gue fuesen estos intereses particulares, no pueden prevalecer sobre el interés
general representado por el servicio publico [...].

Esta Sala ha confirmado dicha prohibicion constitucional, al sostener que: ,La
misma situacion de prestar servicios al Estado o a cualquier ente descentralizado,
la naturaleza de dicha prestacion de servicio personal y la calidad del [sic] ente
para el cual trabaja o despliega su fuerza laboral, hacen improcedente que exista
un derecho de huelga para estos trabajadores [...] Es claro que, desde el punto de
vista constitucional no existe el derecho a la huelga para los servidores publicos,
pues existe prohibicién expresa en dicha normativa -Art. 221 Cn.-; esta disposicion
es de caracter excepcional en relacion a la regla general prescrita en el Art. 48
Cn., y tal prohibicion es extensiva a todo aquel que se encuentre vinculado por un
contrato de trabajo con el Estado o con cualquier ente publico (...)". (Sala de lo
Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad del dia 16 de octubre de
2007, en el proceso de Ref.: 63-2007/69-2007) (En igual sentido: Sentencia de
inconstitucionalidad del dia 20 de junio de 1999, en el proceso de Referencia
4-88)

Recapitulando podemos establecer que los servidores publicos con una relacién
juridica permanentes con la Administracion se encuentran bajo un estatuto
publico especial con matices constitucionales, legales y jurisprudenciales, los
cuales tienen caracteristicas propias, todas destinadas a tutelar no al trabajador,
sino a los fines publicos que persigue la Administracion Publica.
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CAPITULO Il

DIVERSAS REGULACIONES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
SALVADORENO

3.1. A manera de preambulo

Cuando la Constitucion salvadorefia instaura la carrera administrativa, establece
que la ley regulara el Servicio Civil, incluyendo en él, tanto a los servidores de la
Administracion central como a los servidores publicos municipales. Asi, pareciera
ser que nos encontramos frente a un mandato al legislador para que este edifique
un estatuto normativo que reuna y estructure —de forma homogénea- todo lo
referente a las condiciones de ingreso; promociones y ascensos; traslados,
suspensiones y cesantias; recursos; deberes y derechos de los servidores

publicos, entre otros temas relacionados con los mismos>".

Sin embargo, en la préactica legislativa se carece de tal unificacion, y por el
contrario, como suele ocurrir en el desarrollo que realiza el legislador, el modelo
de regulacion es asistematico. De tal manera, podemos encontrar varios cuerpos
normativos que regulan a los servidores publicos de forma sectorial, dentro de los
cuales se encuentra la Ley de Servicio Civil; la Ley de la Carrera Administrativa
Municipal; la Ley de la Carrera Judicial; la Ley de la Carrera Docente.

A continuacion, todos estos instrumentos juridicos seran sujetos de comentarios
en sus apartados mas relevantes y en algunos aspectos que nos parecen de

trascendencia pragmaética.

31 _[...]el Titulo VII de la Constitucién regula el Régimen Administrativo del Estado y, dentro de éste, en el

Capitulo | —Servicio Civil- el estatuto de los funcionarios y empleados publicos; los primeros dos articulos -

218 y 219 Cn.- de tal capitulo sientan los principios basicos que rigen tal estatuto, y, para la configuracion
normativa de aspectos como la estabilidad en el cargo de tales servidores publicos, condiciones de ingreso a la
carrera administrativa, promociones y ascensos, traslados, suspensiones y cesantias, asi como los medios de
impugnacion de los actos lesivos a sus derechos, la Constitucion se remite a la leyl. Sala de lo
Constitucional. Sentencia del dia 20 de junio de 1999, en el proceso de Inconstitucionalidad de Ref. 4-

88/1-96 (acumulados)
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3.2. Sobre la Ley de Servicio Civil

La Ley de Servicio Civil es un “decreto ley”™?

emitido por el Directorio Civico
Militar>® de El Salvador, mediante Decreto N° 507 de fecha 24 de noviembre de
1961, publicado el 17 de diciembre de ese mismo afio®. Esta Ley fue amparada
bajo la Constitucién Politica de 1950, lo cual se ve reflejado en sus considerandos
cuando expresamente cita los articulos 109 y 111°° de dicha Constitucion.

La primera de las disposiciones relacionadas, al igual que su homadlogo actual Art.
219 Cn., establecia la carrera administrativa, delegando a la Ley la regulacion del
Servicio Civil y sefialando también, qué funcionarios o empleados no se entendian
comprendidos en la Carrera Administrativa. Por su parte, el Art. 111 de la

Constitucion en comento, hacia extensivo el régimen administrativo a los

%2 _En épocas de anormalidad constitucional, el Poder Ejecutivo dicta actos obligatorios de alcance general,
sobre materias que deben ser reguladas por ley formal. En tales casos, el instrumento normativo
correspondiente recibe el nombre de Decreto Leyl. Vid. Cassagne, J Derecho Administrativo, T. Il, ed. 62,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000. P4g.136.

%% E1 25 de enero de 1961 se llevé a cabo un golpe de Estado por medio del cual, sin derramamiento de sangre
alguna, se destituy6 del poder a la Junta Militar de Gobierno que igualmente habia accedido al poder por
medio de un golpe de Estado, el dia 26 de octubre de 1960. El golpe de 1961 fue liderado por los coroneles

Anibal Portillo, Armando Molina y Julio Adalberto Rivera y los mayores Mariano Castro Moran y Oscar

Alfonso Rodriguez Simén. Finalmente, el Directorio Civico Militar fue compuesto por los militares Portillo,
Rivera, Castro Mor&n y por los civiles, Dr. Antonio Rodriguez Porth, Dr. José Francisco Valiente y Dr.
Feliciano Avelar. Véase Rey Prendes, Julio, De la dictadura militar a la democracia. Memorias de un
politico salvadorefio 1931-1994, San Salvador, 2008. Pag. 129.

> Sobre la vigencia los decreto-ley como normas preconstitucionales: -al no haber existido declaratoria
expresa de parte de la Constitucion, en el sentido de qué leyes secundarias se estimaban derogadas, debe
considerarse vigentes y con presuncion de constitucionalidad tales leyes, hasta que fueren derogadas, por
estimarse inconstitucionales por la misma autoridad que las dict6, o mejor dicho, por el 6érgano autorizado
constitucionalmente para legislar, o que mediante sentencia de esta Sala se declaren inconstitucionales de un
modo general y obligatorio”. (Aungue, como bien aclara la sentencia, esto no es 6bice al control difuso de

constitucionalidad). Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad del dia 22 de octubre de

2004, en el proceso de Ref. 9-2003; Sentencia del dia 26 de julio de 1989, en el proceso de

Inconstitucionalidad de Ref. 3-85.

> El Art. 109 de la Constitucion Politica de 1950 establecia: —Art. 109. Se establece la carrera administrativa.
La ley regulard el servicio civil, y en especial las condiciones de ingreso a la administracion; las promociones
y ascensos a base de mérito y aptitud; la garantia de permanencia; los traslados, suspensiones y cesantias; los

deberes de los servidores publicos y los recursos contra las resoluciones que los afecten. No estaran

comprendidos en la carrera administrativa los funcionarios o empleados que desempefien cargos politicos o de
confianza, y, en particular, los ministros y sub-secretarios de Estado, el Fiscal General de la Republica, el
Procurador General de Pobres, los Secretarios de la Presidencia de la Republica, los Embajadores y Ministros
Diplomaticos, los Directores Generales, los Gobernadores Departamentales y los Secretarios particulares de
dichos funcionariosl.

56 El Art. 111 de la Constitucion Politica de 1950 prescribia: -Art. 111. Las disposiciones de este capitulo son
extensivas a los funcionarios y empleados municipalesl.
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funcionarios y empleados municipales, de la misma manera en como lo hace hoy
el Art. 222 de la Constitucion vigente de 1983.

La Ley de Servicio Civil, como ya lo habiamos anticipado, manifiesta su pretension
de constituir un estatuto especial denominado “Ley de Servicio Civil’, cuyo objetivo
principal sea regular las relaciones del Estado y el Municipio con sus servidores
publicos. Por tal razén, resulta valido interpretar esta Ley como la norma juridica
madre y general del régimen de los servidores publicos®’; es decir, aquella que
tendra un caracter supletorio frente a todas las demas regulaciones sectoriales

que rijan a las diversas clases de servidores publicos®®.

El primer aspecto relevante de la Ley de Servicio Civil que comentaremos es el
propésito que tiene la misma de compatibilizar las exclusiones constitucionales de
la carrera administrativa, contenidas en el Art. 219 de la Carta Magna. Por ello, en
su Art. 4, reformado en el 2009, recoge tales exclusiones e incluso las amplia de

forma coherente con la Constitucion actual.

Con relacién a la Reforma realizada a la mencionada disposicion, esta prescribe
gue cualquier persona que preste servicios de caracter permanente, propios del
funcionamiento de las instituciones publicas, que haya ingresado a la
Administracion bajo el régimen de contrato, estara comprendida en la Carrera
Administrativa. Asimismo, la Reforma preceptia que esta inclusién no es aplicable
a los contratos celebrados por la Asamblea Legislativa, ni tampoco a los contratos

celebrados con posterioridad al 31 de enero de 2009.

S"_E| articulo 219 de la Constitucion [...] ordena que la ley regule las relaciones laborales entre aquéllos y el
Estado, siendo la Ley de Servicio Civil la ley por antonomasia de dicha regulacién. En ese sentido, la
actividad laboral del sector publico esta regulada, en principio, por dicha leyl. Sala de lo Constitucional.
Sentencia del dia 9 de junio de 2010, en el proceso de Amparo de Ref. 753-2006.

58 Véase Art. 1 Ley de Servicio Civil.

59 Decreto Legislativo No. 10 de fecha 20 de mayo de 2009, publicado en el Diario Oficial No. 94, Tomo 383
de fecha 25 de mayo de 2009.
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Lo positivo de la referida enmienda es que reconoce a los servidores publicos
contratados para labores permanentes la calidad juridica que les corresponde
como miembros del estatuto; aspecto al cual la doctrina® y la jurisprudencia® ya
se habian anticipado. Lo negativo de la reforma es que plantea dos
diferenciaciones o discriminaciones irrazonables pues, en primer lugar deja por
fuera a los servidores publicos de la Asamblea Legislativa, lo que carece de
justificacion; y en segundo lugar, excluye a los servidores que celebren contratos
con fecha posterior al 31 de enero de 2009, lo cual tampoco tiene una explicacion
I6gica que justifique tal disimilitud desde el ambito del derecho. Es asi, que a
nuestro juicio, dichas diferenciaciones o distingos vulneran abiertamente el
derecho a la igualdad en la formulacion de la ley, el cual se recoge del Art. 3 de

nuestra Constitucién vigente®?,

8 _E| servidor pblico de carrera, en suma, es aquel que independientemente de su denominacién [...] esta
normado por un régimen de funcidén publica bajo una ley especifica de derecho publico o mediante
disposiciones equivalentes, y asume actividades enmarcadas en los intereses primordiales del Estado [...] su
labor se realiza de manera permanente a través de una carrera administrativa; la carrera exige su
profesionalizacién; y ésta se basa en la formacidn y el perfeccionamiento continuosl. Guerrero, Omar, Ley del
Servicio Profesional de Carrera en la Administracién Publica Federal, una apreciacién administrativa,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México D.F., 2003. Pag.

12.

61 1...] Los aspectos a tomar en cuenta para estimar que una relacién juridico-laboral es de caracter publico
serén: (a) la naturaleza de las labores que se desempefian, es decir, si éstas son ordinarias de la institucion o
propias de su actividad y no extraordinarias; (b) la temporalidad de las mismas; que se trate de actividades de
caracter permanente y no realizadas eventualmente; o (c) que exista una relacién de supra-subordinacion en
la cual haya un superior jerarquico; (d) a esta enumeracion ilustrativa se puede agregar el tipo de
remuneracion, cuando se trata de sueldo y no de honorarios; entre otros aspectos [...] las caracteristicas antes

indicadas servirdn como lineamientos que ayuden a perfilar, en cada caso concreto, si el vinculo laboral de

que se trata es 0 no de caracter publico [...] cuando se establezca el caracter piblico de una relacién laboral el

empleado se considera servidor publico [...] Sala de lo Constitucional. Sentencia del dia 9 de junio de

2010, en el proceso de Amparo de Ref. 753-2006.

62 _[...] Sobre el tratamiento normativo desigual por el legislador, el tribunal Constitucional salvadorefio ha

afirmado que _[...] corresponde al legislador determinar tanto el criterio de valoracion como las condiciones
del tratamiento normativo desigual (...); lo que esta constitucionalmente prohibido —en razon del derecho a la
igualdad en la formulacién de la ley— es el tratamiento desigual carente de razén suficiente, la diferenciacion
arbitraria (...); la Constitucion Salvadorefia prohibe la diferenciacion arbitraria, la que existe cuando no es
posible encontrar para ella un motivo razonable, que surja de la naturaleza de la realidad o que, al menos, sea
concretamente comprensible (...); en la Constitucion Salvadorefia el derecho de igualdad en la formulacidon de
la ley debe entenderse, pues, como la exigencia de razonabilidad de la diferenciacionl. Sala de lo
Constitucional. Sentencia del dia 14 de diciembre de 1995, en el proceso de Inconstitucionalidad de referencia

17-1995; Sentencia del dia 15 de marzo de 2006, en el proceso de Inconstitucionalidad de Ref. 10-2005.
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Otro aspecto fundamental de la Ley de Servicio Civil, es que establece los
organismos que administran y juzgan la Carrera Administrativa. Estos son: las
Comisiones de Servicio Civil y el Tribunal de Servicio Civil®.

Respecto a las Comisiones, es de mencionar que de acuerdo a la Ley, todas
aquellas dependencias de la Administracion enlistadas en el cuerpo normativo

154, Cada una de

comentado, deben contar con su propia Comision de Servicio Civi
estas Comisiones es integrada por tres miembros propietarios que duran en sus
funciones dos afios. Todos ellos deberdan ser miembros del personal de la
Institucién publica en que laboren y ser nombrados de la siguiente forma: uno
designado por el titular de la institucion; otro por el Tribunal de Servicio Civil; y el
tercero por eleccion democratica de los empleados protegidos por la ley que
trabajen en la respectiva dependencia de la Administracion. Adicionalmente,

debera existir un nimero igual de suplentes designados de la misma manera®.

El Art. 12 de la Ley de Servicio Civil sefiala las siguientes atribuciones y facultades
de las Comisiones, dentro de las cuales podemos destacar: formar el escalafén de
los funcionarios y empleados dependientes del organismo o institucion en que
funcionen; seleccionar los candidatos que sean elegibles para ingresar al personal
comprendido en la carrera administrativa; efectuar y calificar las pruebas de
idoneidad de seleccion de nuevo personal; dispensar el requisito del concurso en
los casos establecidos en la ley; conocer en Unica instancia de los casos de
amonestacion de los funcionarios o empleados en el ejercicio del cargo o empleo;

entre otras.

Por otra parte se encuentra el segundo érgano creado por la Ley en estudio: el
Tribunal de Servicio Civil. Este es integrado por tres miembros propietarios,

nombrados de la siguiente manera: uno por la Asamblea Legislativa; otro por el

83 \éase Art. 6 Ley de Servicio Civil.
84 \éase Art. 7 Ley de Servicio Civil.
% \/gase Art. 8 Ley de Servicio Civil
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Organo Ejecutivo en Consejo de Ministros; y el tercero por la Corte Suprema De
Justicia; siendo el presidente del Tribunal el nombrado por la Asamblea. De igual

forma, la Ley prescribe la existencia de igual nimero de suplentes, nhombrados

bajo el mismo esquema que los propietarios®®.

Las atribuciones del Tribunal de Servicio Civil estan establecidas en el Art. 13 de
la Ley de Servicio Civil. Dentro las facultades mas significativas podemos citar las
siguientes: conocer, en recurso de revision®” y de nulidad® de las resoluciones
definitivas pronunciadas por las Comisiones de Servicio Civil; conocer de las
reclamaciones que se presenten contra las demas resoluciones de las Comisiones
de Servicio Civil o de los jefes de dependencia, cuando se alegue injusticia
manifiesta causada por ellas a los quejosos; rehabilitar a los funcionarios o
empleados destituidos; evacuar las consultas que se le hagan sobre la aplicacion
de la Ley de Servicio Civil; dirimir las competencias que se susciten entre las

Comisiones de Servicio Civil; entre otras.

Del mismo modo, el inciso final del Art. 12 de la Ley de Servicio Civil concede al
Tribunal de Servicio Civil la facultad de designar una Comisién que conozca en
primera instancia en aquellos casos de reclamos en contra de uno de los
miembros, propietarios o suplentes, que conformen una determinada Comisién de

Servicio Civil. Esto para garantizar la independencia en la decision.

En lo relativo al tema de las Acciones que la Ley de Servicio Civil concede,
podemos comentar, por un lado, la accién de nulidad contra las destituciones de

funcionarios y empleados que se efectlen sin causa establecida en la ley o sin

% \éase Art. 9 Ley de Servicio Civil. Para ser miembro del tribunal se requiere ser abogado de la Repblica,
salvadorefio por nacimiento, mayor de 30 afios, haber desempefiado cargos en la Administracion publica o
Municipal por un periodo no menor de 5 afios y ser de honorabilidad y competencia notorias.

®” Sobre el recurso de revision, véase los articulos 42, 46 y 56 de la Ley de Servicio Civil.

% Sobre la nulidad véase los articulos 61 y 68 de la Ley de Servicio Civil. La primera disposicion plantea la
destitucién de un funcionario sin procedimiento previo; y la segunda, el nombramiento de un nombramiento
sin los requisitos establecidos en la ley. A nuestro juicio, la nulidad que plantea el Art. 61 es una nulidad de
pleno derecho o absoluta.
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gue se haya observado el procedimiento prescrito en la misma; y por otro lado, la

accion de injusticia manifiesta.

En la primera de dichas acciones, el servidor publico destituido dispone de tres
meses, después de acaecido el hecho, para dirigirse al Tribunal de Servicio Civil
siguiendo el procedimiento establecido en el Art. 61. De esta accion resulta
importante sefalar dos aspectos. Por una parte, no cabe duda que nos
enfrentamos ante una nulidad absoluta o de pleno derecho®® pues relne las
caracteristicas jurisprudenciales establecidas por la Sala de lo Contencioso
Administrativa’®. En segundo lugar, al ser este un recurso que tutela al derecho de
defensa, en sede administrativa, esta accion constituye una especie de recurso de
previo acceso a la tutela del amparo al derecho de defensa, en cumplimiento al

principio de definitividad que prevalece en el proceso de amparo””.

En cuanto a la accién de injusticia manifiesta, esta se recoge del Art. 13, letra b),
de dicha ley, del cual se desprende que la misma debe ejercerse ante el Tribunal

% Asi por ejemplo, el Art. 62.1, literales a) y e), de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, referente al Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun de Espafia, prevé como
causal de nulidad absoluta los Actos Administrativos que: lesionen los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional; y los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los
organos colegiados. En igual sentido, la doctrina espafiola ampara la proteccién del servidor puablico frente a
despidos injustificados en el interés pablico que subyace a su cargo: -[...] esta garantia personal de que goza
el funcionario, no es sino el reflejo de la necesaria autonomia que requiere la actuacién administrativa para
que ésta sea eficaz, manteniendo la superioridad de las razones de orden técnico [...] pues sélo aquellas
aseguran su subsistencia como modelo organizativol. Ortega Alvarez, Luis, Reflexiones en torno a una
revision de los planteamientos generales de la revision de empleo publico, Civitas Revista espafiola de
Derecho Administrativo, Madrid nim. 26/1980, Estudios, marzo 1980, pp. 423.

™ Es de recordar que la Sala de lo Contencioso Administrativo ya ha definido las caracteristicas de las

nulidades de pleno derecho de la siguiente manera: -1) Que el acto administrativo transgreda la normativa
secundaria (de carécter administrativo), por haberse emitido en exceso, o fuera de las potestades normativas;

2) Que esta vulneracion trascienda a la violacién del ordenamiento constitucional; 3) Que esta transgresion
sea concretable en la esfera juridica del sujeto que alega la nulidadll. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Sentencia definitiva del dia 20 de junio de 2005, en el proceso de Ref. 88-V-2002.

™ _E| fundamento de la condicién de procedencia apuntada radica, en términos generales, en el caracter
especial y extraordinario del amparo, pues éste esta disefiado para brindar una proteccion reforzada de las
categorias constitucionales, con lo que se pretende que sea la Gltima via -una vez agotada la sede
jurisdiccional o administrativa ordinaria- para la actuacion y defensa de los derechos fundamentales de los

gobernadosll. Sala de lo Constitucional. Resolucion de improcedencia del dia 25 de julio de 2002, en el

proceso de Amparo de Ref. 678-2002.
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de Servicio Civil, en un plazo de tres meses contado desde el dia siguiente al
hecho que la motiva’®. Cabe indicar que esta accién ha sido objeto de
interpretacion por la Sala de lo Contencioso Administrativo, quien ha calificado al
término “injusticia manifiesta” como un concepto juridico indeterminado, por tanto,
dentro de la esfera reglada de la Administracion Publica, en este sentido el

juzgador deberé determinar en cada caso en concreto si existe injusticia o no’>.

En ultimo lugar, no estd demés sefalar que el plazo de prescripcién general,
segun el Art. 72-bis de la Ley expuesta, para todas las acciones que deriven de la

misma, es de tres meses a partir del dia siguiente al hecho que las motiva.

3.3. Ley de la Carrera Administrativa Municipal
La Ley de la Carrera Administrativa Municipal fue emitida mediante Decreto
Legislativo N° 1039, de fecha 26 de junio de 2006, publicado en el Diario Oficial N°
103, Tomo 371, de fecha 6 de julio de 2006.

El referido cuerpo normativo tiene el objeto de desarrollar de manera mas concreta
y sectorial la Carrera Administrativa Municipal; es decir, el estatuto del régimen de
los servidores publicos municipales’. Bajo este entender, la Ley en estudio
establece quiénes son los funcionarios o empleados publicos que se encuentran
fuera de la carrera administrativa municipal, segun lo preceptia su Art. 2.

Preliminarmente, sefialamos que es criticable que la Ley de la Carrera
Administrativa Municipal incurra en impropiedad al hacer sinénimos los términos

‘empleado”, “funcionario” y “servidor publico”, puesto que, casi de forma unanime

"2 \/éase para el plazo de prescripcion de la accion el Art. 72-Bis Ley de Servicio Civil.

™ En este sentido, la Sala de lo Contencioso administrativo ha indicado lo siguiente: puede considerarse
-injusticia manifiestal, toda aquella actuacion de la Administracion que violente los derechos estipulados
dentro de la Ley de Servicio Civil, de un funcionario o empleado comprendido dentro de la misma, como en
los casos de destitucion arbitraria o cualquier otra afectacion a su persona, como la retencion ilegal de su
salariol. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia definitiva del dia 23 de diciembre de 2004, en el
proceso de Ref. 271-M-2002.

" \éase Art. 1 de la Ley de la Carrera Administrativa Municipal.
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la doctrina™ 'y jurisprudencia administrativa’ nacional han venido haciendo una

diferencia clara entre dichos términos’’.

Continuando en el andlisis de este cuerpo normativo, podemos encontrar que, al
igual que la Ley de Servicio Civil, esta Ley crea oOrganos encargados de su
aplicacion: “las Comisiones Municipales de la Carrera Administrativa”. De acuerdo
a esta Ley, dentro de la estructura organizativa de todos los Municipios debe
integrase una de estas Comisiones, existiendo la posibilidad de que estos se
asocien para crear una sola Comision con jurisdicciébn en todos los Municipios

miembros’®.

En el primero de los casos, la Comisién debera integrarse por 3 miembros,
nombrados de la siguiente manera: un representante del Consejo Municipal, el
Alcalde o sus representantes; un representante de los servidores municipales de
los niveles de direccién y técnico, y un representante de los servidores publicos de
los niveles de soporte administrativo y operativo; en el caso de asocio de dos o
mas municipios, los miembros de la Comisidn seran cuatro, y se designaran de
asi: uno por los Concejos Municipales, otro por los Alcaldes Municipales, otro por

los servidores publicos de los niveles de direccion y técnico y otro por los

® _podemos incluir bajo un comin denominador de "SERVIDORES PUBLICOS", a todas aquellas personas
naturales que, en una forma por lo general permanente, prestan sus servicios al Estado, a cambio de una
remuneracion o salariol. Bafios P., Orlando. La estabilidad laboral del servicio pablico en El Salvadorl, 1a.
ed., San Salvador. Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, 1999. En igual sentido: -Forman
la columna vertebral de las Administraciones publicas los funcionarios de carrera, que son, como hasta
tiempos relativamente recientes eran en las empresas privadas los trabajadores «tipicos», personal a jornada
completa y por tiempo indefinido. A su alrededor hay una pléyade de otros empleados publicos con una
relacion de servicio distinta, limitada en algin sentido [...]l. Ojeda Avilés, Antonio, ElI empleo temporal en
las Administraciones publicas. (Una aproximacion unitaria), Civitas Revista espafiola de Derecho
Administrativo, Madrid, nim. 56/1987, Estudios, 1987. Pag. 485.
® _[...] Los empleados publicos se distinguen claramente de los funcionarios en tanto que aquéllos no
expresan la voluntad estatal, sino s6lo colaboran o participan en las actividades que favorecen la realizacion
de dicha voluntad, mientras que los funcionarios publicos se caracterizan por disponer de poder de decision y
de representacion del Estadol. Sala de lo Constitucional. Sentencia del dia 9 de julio de 1999, en el proceso de
Amparo de Ref. 243-98; Sala de lo Constitucional. Sentencia del dia 9 de julio de 9 de julio de 1999, en el
E7roceso de Amparo de Ref. 158-97.

Véase Art. 3 de la Ley de la Carrera Administrativa Municipal.
8 Art. 17 de la Ley de la Carrera Administrativa Municipal.
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servidores publicos de los niveles de soporte administrativo y operativo de todas

las municipalidades que actuaren asociadamente’.

Las referidas Comisiones estan encargadas de aplicar el estatuto municipal a los
servidores publicos de su competencia. No obstante, en cuanto a la competencia
relativa al régimen de despido, como lo veremos adelante, la ley involucra de

forma consustancial al 6rgano judicial.

Dentro de las atribuciones propias de estas Comisiones, podemos destacar:
ejecutar los procedimientos de seleccion de los servidores que hayan de ingresar
a la carrera administrativa municipal; las promociones y ascensos entre el mismo
personal publico; conocer de las sanciones por suspensiones sin goce de sueldo y
postergacion en el derecho de ascenso; resolver sobre las reclamaciones de
violaciones a los derechos de los servidores publicos por parte de sus superiores
jerarquicos; informar de las resoluciones que emita a los registros nacional y
municipal de la carrera administrativa municipal, entre otras. De igual forma, las
Comisiones Municipales también pueden realizar labores de inmediacion para
solucionar inconformidades o problemas de orden colectivo o individual que

puedan agudizarse en perjuicio de alguna de las partes o de la institucion®.

Otro aspecto adicional relevante de la Ley de la Carrera Municipal es la Accion de
Nulidad para aquellos despidos que se realicen sin procedimiento previo. El

trdmite de esta accion debe seguirse ante el Juez de lo Laboral o ante el Juez

" El Art. 18 de la Ley de la Carrera Administrativa Municipal amplia la conformacion de las Comisiones
Municipales. Esta disposicién prevé que los representantes de los Concejos Municipales y de los Alcaldes
podran ser miembros de los mismos Concejos Municipales o servidores publicos de la municipalidad, o
municipalidades en caso de actuacion asociada. Adicionalmente, el articulo referido indica que los
representantes de los servidores publicos, en todos los casos, seran electos de su seno por todos los servidores
que asistieren, previa convocatoria por medio de nota circular, con sefialamiento de lugar, dia y hora hecha
por el respectivo Alcalde o Alcaldes, segun el caso, o por el maximo organismo de direccién de las Entidades
Municipales. El acto de votacion sera presidido por un Presidente y un Secretario electos de entre los
funcionarios y empleados de carrera de la municipalidad o municipalidades o de las entidades antes sefialadas,
asistentes seguin al caso, que debera asentarse en acta. La votacion sera directa e igualitaria y las decisiones se
tomaran por mayoria simple. La designacion o eleccion de los miembros de las Comisiones Municipales se
comprobaré con las respectivas certificaciones del punto de acta respectivo.

80 \/éase Art. 21 -22 de la Ley de la Carrera Administrativa Municipal.
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competente en esa materia, del Municipio de que se trate. Si el Juez llegase a
declarar la nulidad, ordenara que el funcionario o empleado despedido sea
restituido en su cargo o empleo, o que se le coloque en otro puesto de igual rango
y salario, y que ademas se le cancele, por cuenta del funcionario responsable del
despido ilegal, los sueldos dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la

fecha en que se cumpla la sentencia®.

Siguiendo con el comentario de dicho cuerpo normativo, la ley fija un plazo de
prescripcion de las acciones a que da lugar, de seis meses a partir del dia

siguiente al hecho que las motiva®.

En materia recursiva, se prevé los recursos de Revocatoria y Revision, y un
mecanismo de impugnacion de resoluciones judiciales sui generis ante el Tribunal

Contencioso Administrativo.

Al respecto, la Ley de la Carrera Administrativa Municipal, sefiala que las
resoluciones de las Comisiones Municipales y las sentencias de los Jueces de lo
Laboral seran sujetas al recurso de Revocatoria, dentro de los 3 dias habiles
siguientes a la respectiva notificacion®. Igualmente, la Ley habilita la interposicién
del recurso de Revision ante las Camaras competentes, para las sentencias
definitivas de los Jueces de lo Laboral, dentro de los 3 dias hébiles siguientes a la
fecha de la notificacion de la denegacién del recurso de Revocatoria; siendo un
requisito de admision de la impugnacion el hecho que el recurrente haya

expresado en su escrito de interposicion los motivos por los que se impugna la

sentencia de que se trate®*.

La tramitacion de este ultimo recurso se desarrolla ante la Camara respectiva, la

cual, admitido el mismo, solicitara los autos a los Jueces de lo Laboral o Jueces

8 \/éase Art. 75 Ley de Ley de la Carrera Administrativa Municipal.
8 \/gase Art. 77-A Ley de la Carrera Administrativa Municipal.

8 \/éase Art. 78 Ley de la Carrera Administrativa Municipal.

8 Véase Art. 79 Ley de la Carrera Administrativa Municipal.
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con competencia en esa materia, del municipio de que se trate, sin mas tramite ni
diligencia. La Camara, entonces, resolvera tal recurso con solo la vista de los
autos, dentro de los tres dias habiles siguiente, confirmando, modificando o
revocando la sentencia revisada. Seguidamente, la parte que se considere
agraviada por la sentencia proveida por la Cdmara respectiva en el recurso de
Revision, podra ejercer sus derechos mediante la Accion Contencioso
Administrativa ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Suprema de Justicia®.

Sobre esta reglamentacion, como primer punto, cabe sefialar la obligacion
impuesta al impetrante de agotar la via gradualmente, interponiendo el recurso de
Revocatoria, seguido del recurso de Revision, para abrir paso a la accion
contenciosa administrativa. Esto, lejos de promover una verdadera revision de la
justicia, dilata la misma y vulnera el principio de pronta y cumplida justicia®®. Sobre
el particular es pertinente traer a colacion que el agotamiento obligatorio de la via
administrativa ha sido cuestionado en otros ordenamientos juridicos. Analisis que
adquiere aun mas relevancia cuando involucra mas de un recurso, como en el

presente caso®’.

& |bidem.

8 En Art. 182 de la Constitucion prescribe: —Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia [...] 5% Vigilar
que se administre pronta y cumplida justicia, para lo cual adoptard las medidas que estime necesariasl.
Asimismo, la Jurisprudencia ha indicado: —Asi, al aludirse al concepto
e debido proceso o proceso constitucionalmente configurado se quiere hacer alusién a un proceso equitativo,
respetuoso con los derechos fundamentales de los sujetos participes, que agrupa y se desdobla en un haz de
derechos filiales que cobran vigencia en todos los érdenes jurisdiccionales y en las diferentes etapas de
un proceso, Vv gr. el derecho de audiencia, defensa, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el
derecho a recurrir entre otrosll. Sala de lo Constitucional. Sentencia del dia 14 de julio de 2010, en el proceso
de Inconstitucionalidad Ref. 22-210.

8 Sobre el agotamiento de la via, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,
ha resuelto que —actualmente, sobre todo a la luz de los principios de la supremacia de la Constitucion y de la
vinculacion méas fuerte de los derechos fundamentales, asi como de su eficacia expansiva y progresiva e
interpretacion mas favorable, se entiende que el caracter obligatorio o preceptivo del agotamiento de la via
administrativa rifie con el derecho fundamental de los administrados a obtener una justicia pronta y cumplida
[...]1 y con el principio de igualdad, [...]. La infraccion al derecho fundamental a una justicia pronta y
cumplida deviene de los siguientes aspectos: a) Normalmente, cuando el administrado interpone los recursos
ordinarios de revocatoria, apelacién o de reposicién [...] no logra que el propio 6rgano o su superior lo
modifique o anule, de modo que el agotamiento de la via administrativa es como sacar agua de un pozo seco,
al no lograrse obtener nada de la interposicién de los recursos, transformandose asi en una pesada carga o
especie de via (sic) crucis para el administrado; b) es sabido que el procedimiento administrativo y su etapa
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En segundo lugar, al sostener tal regulacion que la sentencia proveida por la
Camara de Segunda Instancia pueda ser objeto de la accidn contencioso
administrativa ante la Sala respectiva, constituye una verdadera anomalia o
imperfeccion del sistema, puesto que nos ofrece un recurso que desnaturaliza la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Y es que la aludida Jurisdiccion, en El
Salvador, estd estructurada para conocer UGnicamente de actos de la
Administracion Publica, y de ninguna manera de sentencias judiciales, lo cual se
desprende del Art. 2 de la Ley de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo;
del Art. 56 de la Ley Organica Judicial y del Art. 172 de la Constitucion®.

Podria sefialarse, en una busqueda del sentido y razon de ser de la referida
disposicion, que nos encontramos ante un supuesto de potestades materialmente
administrativas encomendadas al poder judicial®®.

La jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo ha aceptado
naturaleza de las actuaciones de caracter materialmente administrativo
provenientes de los érganos legislativo y judicial: “De conformidad con el articulo 2

recursiva o de revision, suele prolongarse mas alla de los plazos legales y de lo que puede concebirse como
un plazo razonable, con lo cual se prolonga indefinidamente, incluso por afios, el acceso a la tutela judicial
efectiva, sin tener posibilidad de hacerlo inmediatamente y cuando lo estime oportuno; c) la sumatoria del
plazo necesario para agotar la via administrativa con el requerido por la jurisdiccion contencioso-
administrativa, provoca que los administrados obtengan una justicia tardia, la cual, eventualmente, puede
transformarse [...] en una denegacidn de justicia; Sala de lo Constitucional. Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica en sentencia de ref. 03669-2006. Disponible en
http://200.91.68.20/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?paraml=ID&param01=Anno (consultado
el 29 de septiembre de 2011).

8 Sobre el particular, la Sala de lo Contencioso Administrativo ha dimicado: “[...] en el juicio contencioso
administrativo es indispensable la existencia de un acto administrativo, cuya anulacion se convierte en el
objeto de la pretension procesal [...]IISala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del dia 2 de marzo de
2004, en el proceso de Ref. 72-B-2000. Esta misma ha definido el Acto administrativo de la siguiente manera:
-Como ya se ha mencionado en diferentes resoluciones de esta Sala, el acto administrativo es un acto juridico,
de voluntad o de juicio; de caracter unilateral; procedente de una Administracién Publica; que dispone de
presuncién de validez y de fuerza para obligar; en la que se concreta el ejercicio de una potestad
administratival. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del dia 19 de junio de 2006, en el proceso
de Ref. 256-R-2004.

8 Es generalmente aceptado que las funciones del Estado se pueden clasificar en dos perspectivas: 1. Desde
el punto de vista del érgano que la realiza, y 2. Atendiendo a las caracteristicas y naturaleza de la actividad,
independientemente de quien las realiza.
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de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (en adelante LJCA),
corresponde a este Tribunal conocer de las controversias que se susciten respecto
de la legalidad de todos aquellos actos de naturaleza administrativa pronunciados
por la Administracion publica.

A tenor del articulo 2 citado, también se entenderan incluidas en Administracion
publica las actuaciones de los Organos Legislativo y Judicial "en cuanto éstos
realicen excepcionalmente actos administrativos".

Como caso emblematico, la Sala de lo Contencioso Administrativo en el proceso
referencia 281-C-2002%° conocié de la resoluciéon mediante la cual se removié del
cargo de Juez Segundo de Instrucciébn de San Salvador al licenciado Canales
Herrera, emitida por la Corte Suprema de Justicia en pleno.

No obstante, es cuestionable que la funcion de los Juzgados y Camaras al
autorizar los despidos en aplicacion de la Ley de la Carrera Administrativa
Municipal tenga naturaleza materialmente administrativa. Como antecedente que
respalda este criterio negativo, encontramos jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo®®, en la cual, ante la impugnacién de una resolucién
pronunciada por el Juzgado Primero de lo Civil y resolucién dictada por la Camara
Primera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro en los marcos de la Ley
Reguladora de la Garantia de Audiencia de los Empleados Publicos no
Comprendidos en la Carrera Administrativa, en los que se declaraba ha lugar la
destitucién del demandante, sostuvo que: “Tanto la sentencia del Juzgado como

la resolucion de la Camara son actos judiciales”.

Por dltimo, para concluir con el breve andlisis de la Ley de la Carrera

Administrativa Municipal, nos resulta importante sefialar que esta Ley representa,

% Sentencia de las nueve horas del dia veintiuno de octubre de dos mil nueve-
% Sala de lo Contencioso Administrativo. Corte Suprema de Justicia. Sentencia referencia 228- 2005, de las
quince horas del catorce de febrero de 2006.
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indudablemente, el cuerpo normativo especial y prevalente®, del estatuto de los
servidores publicos municipales. No obstante, seria un error dejar de lado que la
Ley de Servicio Civil siempre tendra un valor supletorio frente a la misma, en todo
aquello que no contradiga las normas y principios del cuerpo normativo sectorial

aludido®.

3.4. Ley de la Carrera Judicial

La Carrera Judicial tiene su fundamentacion inmediata en algunas disposiciones
de la Constitucién de la Republica®. Asi, el Art. 186 de la Carta Magna, de forma
expresa establece la Carrera Judicial, sefialando que los Magistrados de Camara
de Segunda Instancia, los Jueces de Primera Instancia y los Jueces de Paz
integraran la misma, gozando de estabilidad en sus cargos. Esta disposicion,
ademas, ordena a la Ley asegurar la proteccion para los jueces a fin de que
ejerzan sus funciones con toda libertad, en forma imparcial y sin influencia alguna

en las causas sometidas a su conocimiento.

%2 Ensu articulo 82 se establece que dicha ley por su carécter especial prevalecera sobre la Ley de Servicio

Civil y demas leyes que la contrarien.

% Para sustentar este argumento nos resulta relevante traer a colacion lo que la Sala de lo Constitucional ya ha
prescrito respecto del caracter general de la Ley de Servicio Civil y el consecuente caracter especial de otras

leyes: -El articulo 219 de la Constitucidn [...] ordena que la ley regule las relaciones laborales entre aquéllos

y el Estado, siendo la Ley de Servicio Civil la ley por antonomasia de dicha regulacién. En ese sentido, la
actividad laboral del sector pablico esta regulada, en principio, por dicha ley [...]Jen el inciso Gltimo del citado
articulo 2 de ese cuerpo normativo, se sefiala la posibilidad de regulaciones especiales en vista de la
naturaleza de las funciones que desempefien determinados servidores puablicos [...] un ejemplo de regulacion
especial es la de los miembros de la administracién municipal quienes estan regidos por la recientemente
promulgada Ley de la Carrera Administrativa Municipal [...]l. Sala de lo Constitucional. Sentencia del dia 9
de junio de 2010, en el proceso de Amparo de Ref. 753-2006.

En cuanto al tratamiento de las leyes especiales frente a las leyes generales, La Sala de lo Constitucional
también ha prescrito lo siguiente: —Segln el criterio material, se entiende que la ley general regula un ambito
amplio de sujetos, situaciones o cosas, mientras que la ley especial regula un sector mas reducido de tales,
sustrayéndola del ambito general, en atencion a valoraciones especificas que, segun el drgano legisferante,
justifican el tratamiento diferente de la materia sustraida. No obstante, la preferencia de una ley por razones
de especialidad no otorga a la misma un rango superior en el sistema de fuentes, ya que tal regla sirve
Unicamente como criterio para el aplicador -judicial o administrativo-, a efecto de indicar la norma juridica en
que debe fundar la decision o actuacion para el caso concreto, tal como lo prevé el Art. 4 del Codigo Civil
[Este articulo establece la preferencia de las disposiciones del Codigo de Comercio, entre otras leyes, frente al
Codigo Civil, el derecho comin por excelencia]l. Sala de lo Constitucional. Sentencia del dia 20 de junio de

1999, en el proceso de Inconstitucionalidad de Ref. 4-88/1-96 (acumulados).

% \Véase Articulos 47, 180 y 186 Cn.
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Como desarrollo a los fundamentos constitucionales mencionados se decreta la
Ley de la Carrera Judicial mediante Decreto Legislativo N° 536 de fecha 12 de julio
de 1990, publicado en el Diario Oficial N° 182, Tomo 308, del 24 de Julio del
mismo afio.

El articulo 1 de la Ley de la Carrera Judicial plantea que el propdsito y finalidad de
la misma es organizar la Carrera Judicial y normar las relaciones de servicio de los
funcionarios y empleados judiciales con el Organo Judicial. No obstante, los Art. 2
y Art. 83 de la referida Ley estipulan claramente cual es el campo de aplicacion de
la Ley de la Carrera Judicial, en el cual se encuentran comprendidos los
Magistrados de Céamara de Segunda Instancia, Jueces de Primera Instancia,
Jueces de Paz que ejerzan cargos en caracter de propietarios, Secretario y Primer
Oficial Mayor de la Corte Suprema de Justicia, Oficiales Mayores de Camaras,
Secretarios de Sala, Camara y Juzgado, y en general, a todos los servidores del
organo judicial cuyos cargos sean incorporados a dicha carrera mediante acuerdo

de la Corte Suprema de Justicia.

Respecto de lo anterior, a nuestro juicio, mientras los demas colaboradores
juridicos de todo el andamiaje judicial no sean incorporados a la Carrera Judicial
mediante el requisito establecido por la Ley, no les regird el estatuto ahora en
comento, sino la Ley madre: la Ley de Servicio Civil®®. La afirmacion anterior se ve
reforzada por el Art. 14 de la Ley de la Carrera Judicial cuando prescribe que los
cargos de los servidores judiciales de la Carrera Judicial que no ejerzan

jurisdiccién, se regiran también por el ordenamiento y clasificacién que sefiale el

% La Sala de lo Constitucional ya ha prescrito respecto del caréacter general de la Ley de Servicio Civil y el
consecuente carécter especial de otras leyes: -El articulo 219 de la Constitucidn [...] ordena que la ley regule
las relaciones laborales entre aquéllos y el Estado, siendo la Ley de Servicio Civil la ley por antonomasia de
dicha regulacion. En ese sentido, la actividad laboral del sector publico esta regulada, en principio, por dicha
ley [...Jen el inciso ultimo del citado articulo 2 de ese cuerpo normativo, se sefiala la posibilidad de
regulaciones especiales en vista de la naturaleza de las funciones que desempefien determinados servidores
publicos [...] un ejemplo de regulacion especial es la de los miembros de la administracion municipal quienes
estan regidos por la recientemente promulgada Ley de la Carrera Administrativa Municipal [...]l. Sala de lo
Constitucional. Sentencia del dia 9 de junio de 2010, en el proceso de Amparo de Ref. 753-2006.
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Reglamento y el Manual de Clasificacién de Cargos®. En sintesis, para ser sujeto
de la Ley en comento, es un requisito sine qua non formar parte de la Carrera
Judicial, ya sea por mandato constitucional, legal, o por acuerdo de la Corte
Suprema de Justicia.

Continuando con los comentarios del cuerpo normativo referido, tenemos a bien
traer a cuenta lo prescrito por el Art. 4 del mismo. En acomodo a esta disposicion,
y en consonancia con la Constitucidn, los miembros de la Carrera Judicial gozaran
de estabilidad en el cargo®’, por lo que no podrén ser removidos, suspendidos o
trasladados sino en los casos y mediante los procedimientos establecidos en la
Ley®.

Resulta interesante, por otra parte, que la responsabilidad de administracion de la
Carrera Judicial recae sobre la Corte Suprema de Justicia, el Presidente de la
misma, las Camaras y los Jueces, siendo la Corte en Pleno el organismo de

jerarquia superior®®.

% El manual de Clasificacion de Cargos del Organo Judicial fue emitido por el érgano Judicial mediante
Acuerdo Judicial N° 302-D, del 11 de mayo de 1994, publicado en el Diario Oficial N° 111, Tomo 323, del
dia 15 de junio de 1994, vigente desde su aprobacion.

%7 _[...] sobre el derecho a la estabilidad en el cargo, garantizado en el Art. 186 inc. 4° Cn., que el analisis de
este derecho no puede hacerse sino partiendo de la distincién entre estabilidad laboral y estabilidad en el
cargo. La primera implicaria el derecho a conservar un trabajo o empleo, independientemente que el titular de
tal derecho esté sujeto a traslado de funciones o de un cargo a otro; la segunda comprende la permanencia en
un determinado cargo, puesto o funcién especificos, sin que se le pueda trasladar sin justa causal. Sala de lo
Constitucional. Sentencia del dia 20 de julio de 1999, en el Proceso de Inconstitucionalidad de Ref. 5-99; y
Sentencia del dia 17 de junio de 2009, en el Proceso de Amparo de Ref. 801-2008; Sala de lo Constitucional.
Sentencia del dia 14 de abril de 2010, en el proceso de Amparo con Ref. 782-2008.

% En cuanto a la aplicacion de las causales que dan lugar a una destitucion: -[...] la violacion a los principios
de legalidad y de tipicidad puede tener lugar, cuando en la calificacion de una conducta no se observan los
elementos que de acuerdo con la norma tipifican la infraccion [...] también puede resultar contraria a tales
principios, la resoluciéon que aplicando un concepto juridico indeterminado, sin utilizar ningin tipo de
pardmetro objetivo, califica, sin mas, que una concreta accién u omision es constitutiva de un ilicito
administrativo. [...] la Corte Suprema de Justicia, al decidir aplicar los conceptos de ineptitud e ineficiencia
manifiesta que recoge el articulo 55 letra b) de la LCJ [Ley de la Carrera Judicial], estaba también obligada a
materializar los criterios que determinaran y complementaran dichos preceptos, siguiendo para ello pautas
objetivas, y no arbitrarias, que muestren como se ha pasado de la abstraccion que suponen los conceptos
juridicos indeterminados a su aplicacion a un supuesto determinadoll. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Sentencia del dia 21 de octubre, en el proceso de Ref. 281-C-2002.

% Véase Art. 6 Ley de la Carrera Judicial.
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En lo relativo a las atribuciones de los mencionados 6rganos, bien es conocida en
nuestro medio la facultad de la Corte en Pleno de designar a los Magistrados y
Jueces de la Republica a partir de las ternas que le proponga el Consejo Nacional
de la Judicatura®®; asi como la potestad de nombrar a los médicos forenses y a
los funcionarios y empleados de las dependencias de la misma; removerlos;
conocer de sus denuncias y concederles licencias'®. Por su parte, el Presidente
de la Corte tiene encomendado ejecutar las resoluciones de la Corte en Pleno y
dictar medidas administrativas para el mantenimiento del orden y eficiencia de la
Corte, encargandosele, ademas, la tramitacion de las diligencias disciplinarias
incoadas en contra de los miembros de la carrera judicial'®. Asimismo, la Ley les
concede a las Camaras y demas Jueces la atribucién de nombrar a su personal

subalterno, concederle licencias; ordenar asensos, promociones y permutas,

segun los tramites de Ley'®.

Otro aspecto relevante de la Ley de la Carrera Judicial son las incompatibilidades
gue la misma contempla para con sus miembros. De tal forma, tenemos que ser
miembro de la Carrera Judicial resulta incompatible con el ejercicio de la abogacia,
de la procuracion y con la calidad de funcionario y empleado publico; no asi con el
ejercicio de la docencia y la ostension de un cargo diplomético en mision
transitoria; la representacion en el Tribunal de la Carrera Docente y la

representacion en el Tribunal de Servicio Civil'*.

10 _En términos descriptivos, el articulo 187 de la Constitucién confiere a dicho 6rgano [El Consejo Nacional
de la Judicatura] las atribuciones de proponer candidatos para ocupar los cargos de la Judicatura y asegurar el
mejoramiento de la formacién profesional de los funcionarios judiciales. [...] Tal compleja labor requiere de
un engranaje técnico suficiente para asegurar su eficacia, y para ello el Consejo Nacional de la Judicatura
dispone de la Escuela de Capacitacién Judicial, que busca mejorar la capacidad técnico-juridica de los
funcionarios judiciales, actualizando sus conocimientos, discutiendo los temas juridicos de interés social y
proporcionando ciertas herramientas académicas que permitan a los funcionarios judiciales una produccién de
sentencias de mejor calidadl. Sala de lo Constitucional. Sentencia del dia 27 de febrero de 2002, en el Proceso
de Amparo contra Ley de Ref. 524-2000.

1% \éase Art. 6 letra a) Ley de la Carrera Judicial.

102 \/éase Art. 7 Ley de la Carrera Judicial.

103 \/éase Art. 8 y 9 Ley de la Carrera Judicial.

104 \séase, Art. 24 Ley de la Carrera Judicial. El inciso segundo de esta misma disposicién agrega: —Los
médicos forenses, ademas del cargo podran, con anuencia de la Corte, desempefiar hasta dos mas, propios de
su profesién, en centros asistenciales o0 en dependencias que requieran sus servicios, siempre que el tiempo
que demande el desempefio de todos los cargos no exceda de ocho horas diarias y que las actividades que les
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También existe incompatibilidad en razén del parentesco. Sobre el particular, la
Ley prevé la siguiente prohibicién: no podran ser simultdneamente magistrados de
una misma Camara de Segunda Instancia, o funcionarios judiciales en tribunales
distintos cuando uno de ellos deba conocer de las resoluciones pronunciadas por
el otro, quienes sean conyuges entre si, parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad, segundo de afinidad o por adopci6n'®.

Otra incompatibilidad que merece comentario es la relativa a la politica partidaria.
En respeto a ello los miembros de la Carrera Judicial tampoco podran pertenecer
a cuadros de direccibn o ser representantes de partidos politicos o realizar
actividades proselitistas'®®. Asimismo, la Ley de la Carrera Judicial preceptia,
como una incompatibilidad lata, la imposibilidad de los miembros de la Carrera
Judicial de desempefiar mas funciones que las asignadas a su cargo; por tanto
estaran impedidos de actuar como peritos, arbitros, depositarios judiciales,
interventores, ejecutores de embargo, defensores publicos o de oficio, entre otras
funciones, excepto en los casos de los Jueces ejecutores en el procedimiento de

habeas corpus®®’.

Por dltimo, es de mencionar el Art. 86 de la Ley de la Carrera Judicial que le

otorga expresamente a la Ley de Servicio Civil, un caracter supletorio a la misma.

3.5.Ley de la Carrera Docente
La ley de la Carrera Docente nace mediante Decreto Legislativo N° 665 de fecha 7
de marzo de 1996, publicado en el Diario Oficial N° 58, Tomo 330, del 22 de

marzo del mismo afo.

corresponden en el Organo Judicial, las cumplan durante las horas de audiencia o de conformidad a los turnos
que se establezcanl.

1%5v/¢ase, Art. 25 Ley de la Carrera Judicial.

106 \/éase, Art. 26 Ley de la Carrera Judicial.

197 \/éase, Art. 27 Ley de la Carrera Judicial.
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Nos parece de suma relevancia indicar que a diferencia de las otras normas
laconicamente comentadas, esta Ley, al definir su objeto y finalidad, transciende a
la mera relacion de trabajo existente entre el Estado y sus servidores. Aspecto que
se verifica en su Art. 1 segun el cual el objeto de la regulacion de esta Ley
encuadra en las relaciones del Estado y de la comunidad educativa con los
educadores al servicio del primero, de las instituciones autébnomas, de las
municipalidades y de las instituciones privadas; asi como valorar sistematicamente

el escalafén, tanto en su formacion académica como en su antigiiedad*®.

Adicionalmente, la Ley comentada establece los principios rectores de la Carrera
Docente, los cuales deben ser derroteros en la interpretaciéon de esta normativa.

Tales principios son la igualdad, la prohibicion de todas las formas de

discriminacion y el interés superior del menor®.

Es pertinente sefialar que segun el Art. 3 de este cuerpo normativo, el campo de

aplicacién que él mismo abarca es el siguiente:

a) Los educadores que se desempefien en los cargos docentes y de técnica
educativa al servicio del Estado;

b) Los educadores que presenten servicios docentes en centros privados de
educacion, en todas aquellas materias que no estén reguladas por el cédigo
de trabajo; en materia escalafonaria, s6lo en cuanto a su registro,

clasificacion y capacidad para el ejercicio de la docencia,

108 \sgase Art. 1 Ley de la Carrera Docente. En ese sentido, la Sala de lo Constitucional ha indicado: -Es
necesario precisar que la Ley de la Carrera Docente tiene como finalidad esencial garantizar que la docencia
sea ejercida debidamente por los educadores inscritos en el Registro Escalafonario del Ministerio de
Educacion, asegurandoles su estabilidad laboral, como medio para lograr una educacion de calidad. En ese
contexto, la mencionada ley tiene como ambito de aplicacion a los educadores que desempefian cargos
docentes y de técnica educativa al servicio del Estado, y a los educadores que presten servicios docentes en
centros privados de educacion, en todas aquellas materias que no estén reguladas por el Cédigo de Trabajo,
s6lo en cuanto a su registro, clasificacion y capacidad para el ejercicio de la docencial. Sala de lo
Constitucional. Sentencia del dia 15 de mayo de 2001, en el proceso de Ref. 808-99.

19 \éase Art. 3-A Ley de la Carrera Docente.
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c) Los educadores pensionados y jubilados™°.

En este orden, también la finalidad de la ley va encaminada a garantizar que la
docencia sea ejercida por educadores inscritos en el registro escalafonario del

Ministerio de Educacion, asegurandoles su estabilidad laboral**.

Por otra parte, los organismos que administran la Carrera Docente son los
siguientes:

1) La unidad de recursos humanos del Ministerio de Educacion;

2) La Direccion del Centro Educativo;

3) EIl Consejo Directivo Escolar;

4) El Tribunal Calificador;

5) Las Juntas de la Carrera Docente; vy,

6) El Tribunal de la Carrera Docente*?,

De los érganos sefialados, es rescatable el rol del Tribunal Calificador. Este se
encuentra encargado de elaborar y administrar las pruebas del proceso de

seleccion de la Carrera; calificar el expediente profesional y las pruebas de

119 En 1930, se crea la Ley de Pensiones y Jubilaciones Civiles, la cual también incluia a los empleados
judiciales y administrativos. Paralelamente, funcionaban regimenes de pensiones que protegian a grupos de
empleados del estado, como el cuerpo diplomatico, de telecomunicaciones, entre otros. En 1975, para unificar
estos regimenes, se creo el Instituto Nacional de Pensiones para Empleados Publicos (INPEP), al cual fueron
integrados los empleados publicos docentes a partir del 1 de enero de 1978. Segun estipulaba la Ley de
Pensiones y jubilaciones Civiles, para obtener la pensidn por vejez o invalidez se debia obtener previamente
un Acuerdo de Jubilacién. De tal forma, habiendo obtenido el Acuerdo referido, este debia hacerse efectivo
tramitandose la obtencién de la pension correspondiente. Esta ley fue derogada por la Ley de Incorporacion al
Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos, de las jubilaciones y pensiones civiles a cargo del
Estado, emitida mediante Decreto Legislativo N° 474 de fecha 29 de marzo de 1990, publicada en el Diario
Oficial N° 86, Tomo 307, del dia 6 de abril de 1990. Mientras tanto, por relacién al sistema de Pensiones
anterior se siguid utilizando los términos -jubilados y pensionadosll. Por ultimo, la Ley especial de Beneficios
para los jubilados pensionados bajo el régimen de la Ley de Pensiones y Jubilaciones Civiles, la cual nace
mediante Decreto Legislativo N° 109, del dia 23 de agosto de 2000, publicada en el Diario Oficial N° 180,
Tomo 348, publicado en el Diario Oficial 27 de septiembre de 2000, refiere a los conceptos —jubiladoll y
-pensionadoll como términos equivalente, refiriendo ambos a todo jubilado o pensionado bajo el régimen de
la Ley de Pensiones y Jubilaciones Civiles. Esta Ultima acepcion de dichos conceptos termina por encuadrar
mejor en el sistema actual de Pensiones. Para mas informacion véase, ademas de las leyes relacionadas, la
siguiente sentencia: Sala de lo Constitucional. Sentencia del dia 17 de junio de 2009, en el proceso de Amparo
de Ref. 802-2008.

" véase Art. 2 y 12 Ley de la Carrera Docente.

112 \/¢ase Art. 41 Ley de la Carrera Docente.
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suficiencia de quienes aspiren al cargo de Director o Subdirector; calificar el
expediente profesional y suministrar pruebas de seleccion en el caso de traslados,

asensos y otorgamiento de becas, entre otras atribuciones*®.

Al igual que las normativas anteriores, esta ley también prevé organismos
encargados de su aplicacion. En el caso en particular nos referimos mas bien a
organismos sancionatorios competentes de aplicar el régimen disciplinario en ella

plasmado. Tales cuerpos son: las Juntas de la Carrera Docente y el Tribunal de la

Carrera docente!*,

En el caso de las Juntas, les corresponde conocer “en primera instancia” de las
acciones, excepciones y recursos que se ejerciten en los procedimientos para la
imposicion de sanciones y de las reclamaciones que se hicieren contra el Consejo
Directivo Escolar y el Ministerio de Educacién por faltas o violacion de los

derechos de los educadores; de los casos de inhabilitacion y rehabilitacion de los

3 Art. 51y 52 Ley de la Carrera Docente. Asi, se tiene qué: —Sobre el derecho de ascenso al cargo de director
y subdirector de un centro escolar, en el contexto de la Ley de la Carrera Docente, es preciso indicar que éste
se configura como la facultad que tiene un educador debidamente registrado en el Escalafon para optar a una
plaza o para participar en el concurso para adjudicarla, cuando es mas de uno el que aspira a la misma. En
caso de cumplir los requisitos previstos en la ley, participa en el referido concurso y es el Tribunal Calificador
el competente para seleccionar al ganador de la plaza en disputa. Por ende, la seleccion del Tribunal
Calificador —declarada procedente en el acto cuestionado— no fue arbitraria o antojadiza sino que se llevo a
cabo de conformidad con lo estipulado en la leyl. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del dia 29
de enero de 2010, en el proceso de Ref. 92-2005.

114 \/éase Art. 65 Ley de la Carrera Docente. Adicionalmente, sobre el particular, importa atender lo siguiente:
-El capitulo VIII de la LCD [Ley de la Carrera Docente], consagra lo relativo a los Organismos de la
Administracion de la Carrera Docente, y, el art. 41 establece que la carrera docente sera administrada
conjuntamente por el Consejo Directivo Escolar, la Junta de la Carrera Docente, el Tribunal de la Carrera
Docente, entre otros. [...] Evidentemente, el Consejo Directivo Escolar, no obstante que forma parte de los
organismos de la Administracién de la Carrera Docente, no tiene competencia para aplicar las sanciones que
regula la Ley. Su atribucion se circunscribe, de conformidad al art. 50 nimero 3) de la LCD, en iniciar ante la
Junta de la Carrera Docente correspondiente los procesos necesarios para la aplicacidn de sanciones, no en
imponer las mismas. En consecuencia, es evidente que el Consejo Directivo Escolar del Instituto Nacional
Thomas Jefferson del departamento de Sonsonate, no tenia competencia para imponer la amonestacion escrita
al ingeniero Walter Anival Santos Garzona, y, por consiguiente, el acto deviene en ilegal, ya que fue dictado
por una autoridad manifiestamente incompetente, por lo tanto, dicha sancién pierde total validez, razon por la
cual, este Tribunal no entrara a valorar el argumento esgrimido por la parte actora, relativo al doble
juzgamientol. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del dia 26 de marzo de 2010, en el proceso
de Ref. 181-2005.
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educadores'®. Con respecto al Tribunal de la Carrera Docente, le corresponde
resolver los recursos que se interpusieren contra las resoluciones de la Juntas de

la Carrera docente y dirimir las competencias entre estas™®.

Continuando con otro tema, la Ley de la Carrera Docente sanciona mediante
nulidad a aquellos actos procesales realizados en inobservancia de los
procedimientos establecidos, o cuando se violen derechos o garantias individuales
previstas en la Constitucion, los tratados internacionales ratificados por El
Salvador. En este caso, el perjudicado tiene derecho a pedir la nulidad ante la
Junta o ante el Tribunal. Igual consecuencia es aplicable a las sanciones
impuestas por procedimientos diferentes a los previstos en dicho cuerpo

normativo®’.

Finalmente, la Ley en comento establece que la accion para iniciar el
procedimiento para la imposicion de sanciones, prescribira transcurrido noventa
dias después de ocurrido el hecho constitutivo de la accion. Transcurrido este
plazo es nula cualquier accion que dé inicio a un procedimiento, salvo la infraccion
por acoso sexual o el cometimiento de actos contra la libertad sexual que

prescriben en cinco afios*®.

115 \/éase Art. 66 Ley de la Carrera Docente. Sobre la integracion de las Juntas de la Carrera Docente, véase
los Art. 68 y 69 Ley de la Carrera Docente.

118 \véase Art. 67 Ley de la Carrera Docente. En cuanto a la integracion del Tribunal de la Carrera Docente,
véase los Art. 70-75 Ley de la Carrera Docente.

" \éase Art. 86 Ley de la Carrera Docente.

118 \/éase Art. 89 Ley de la Carrera Docente.
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CAPITULO IV

LA POTESTAD SANCIONATORIA EN EL SECTOR PUBLICO

4.1. Naturaleza de la potestad sancionatoria interna o0 e n “relaciones de
sujecion especial’.

La potestad sancionadora otorgada a la Administracion Publica tiene una doble
manifestacion: externa e interna.

La potestad sancionatoria externa se ejerce en relacion a los particulares o
“administrados”, como un instrumento normal para el cumplimiento de los fines de
la Administracion, es decir, en orden a la satisfaccion de los intereses generales.

Tal potestad, se entiende asi que “forma parte insita de la competencia de

gestion”. '

Esta justificacion pragmatica a la potestad sancionatoria de la Administracion, ha
sido recogida por el Tribunal Constitucional espafol, al aludir a “[...] la
conveniencia de dotar de una mayor eficacia al aparato represivo en relaciéon con
este tipo de ilicitos y la conveniencia de una mayor inmediacién de la autoridad
sancionadora respecto de los hechos denunciados.”*?° La doctrina sostiene que la
sancion que impone la Administracion es inherente a la actividad administrativa, ya
gue “toda y cualquier sancién administrativa es manifestacion de las funciones que
le corresponden a la funcibn administrativa”, y que todas las sanciones
administrativas son actos administrativos porque son consecuencia necesaria de

su actividad, que corresponde a esta funcibn ante el incumplimiento o

infraccion®?’.

En nuestro ordenamiento juridico la potestad sancionatoria de la Administracion

tiene una clara base constitucional en el articulo 14, el cual dispone que:

119 En esta linea Nieto, A., Derecho Administrativo Sancionador, Madrid, Editorial Tecnos S.A, 1994. P4g.
92.

120 \/er STC 77/1983, del 3/10/1983. Sitio web www.boe.es. Consultado el 13 de septiembre de 2011.

121 Fjorini, Bartolomé A., Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, tomo 1. Pég.
179.
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“Corresponde Unicamente al Organo Judicial la facultad de imponer penas. No
obstante la autoridad administrativa podra sancionar, mediante resolucién o
sentencia y previo el debido proceso, las contravenciones a las leyes, reglamentos
u ordenanzas, con arresto hasta por cinco dias o con multa, la cual podra

permutarse por servicios sociales prestados a la comunidad”?.

Al analizar su naturaleza, la tesis predominante considera la potestad
sancionadora de la Administracion como una vertiente del ius puniendi estatal, de
la que también forma parte la potestad penal de los Tribunales. La jurisprudencia
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha
aceptado el caracter univoco de la potestad sancionatoria estatal, manifestado en

dos vertientes'?,

Frente a la potestad sancionatoria externa, se encuentra la denominada potestad
interna o disciplinaria, la cual es ejercida sobre los sujetos que se hallan
integrados en la organizacion de la Administracion, a los cuales para efectos del
presente manual hemos denominado servidores publicos. Se le denomina también

potestad sancionatoria “en relaciones de sujecion especial”.

La doctrina sefiala que la nocion “relaciones de sujecion especial’” fue importada
desde Alemania a Espafa sobre los afios 70, especialmente a través de un
estudio de Gallego Anabitarte. Se ha definido a las relaciones de sujecion especial
como “las relaciones juridico-administrativas caracterizadas por una duradera y
efectiva insercion del administrado en la esfera organizativa de la Administracion,

a resultas de la cual queda sometido a un régimen juridico peculiar que se traduce

122 Constitucion de la Republica, aprobada el 15 de diciembre de 1983, Decreto Nimero 38, Diario Oficial
namero 234, tomo 281, de fecha 16 de diciembre de 1983.

123 En este sentido la sentencia Ref. 149-M-99, de las doce horas del dia diecinueve de diciembre del afio dos
mil: -En reiterada jurisprudencia, esta Sala ha sefialado, apoyandose en la doctrina, que la potestad
administrativa sancionadora, al igual que la potestad penal de los jueces y Tribunales, constituyen técnicas de
intervencion social perfectamente habituales y sélidamente asentadas que forman parte de un genérico "lus
puniendi" del Estado. La dicotomia sefialada, es aceptada en la actualidad al entender que si bien es cierto

existe una Unica potestad punitiva del Estado, ésta se manifiesta respecto de dos formas diferentes: ilicitos

penales - los delitos y faltas - los ilicitos administrativos o contravencionesl.
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en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, asi
como de sus instituciones de garantia, de forma adecuada a los fines tipicos de

cada relacion™?*,

Se considera que la relacion juridica de sujecidn especial en que se encuentran
los servidores publicos es mas bien un status especial, en tanto introduce al
individuo en un ambito vital fundando una especial posicidén, que se distancia del
régimen comun del resto de los ciudadanos. Dentro de este status pueden ser
destinatarios de sanciones de diversa indole ante el incumplimiento de los deberes
y obligaciones que el cargo les impone, con el propésito de conservar la disciplina
interna y garantizar el regular ejercicio de las funciones publicas. El elemento
caracteristico de estas sanciones, es que buscan mantener la disciplina interna de

la organizacion.

La doctrina sostiene que éstas son sanciones administrativas “cualificadas por el
tipo de relacion juridica sustantiva (que, a su vez, esta en funcidén del tipo de
organizaciéon y su fin propio) sobre el que operan: la relacion de empleo publico”,
el cual "explica asi, el distinto alcance y, por tanto, el diferente régimen de la

potestad disciplinaria en el seno de la Administracién Publica™?.

4.2. Finalidad de la potestad sancionatoria en el sector publico.
Respecto a la potestad sancionatoria externa —ejercida sobre los administrados-
ha operado en los Ultimos afios una evolucion de la concepcién represiva a la

preventiva. Se sostiene que las normas sancionatorias no han de pretender

124 |épez Benitez, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion,
Civitas, Madrid, 1994. Pag. 161-162, citado por Cotino Hueso, L., —Relaciones de especial sujecion: su
diversa evolucion en Alemania y Espafia. (Particular seguimiento de la jurisprudencia constitucional,
contencioso-administrativa y militar de la presente década)l, en Revista del Poder Judicial, (3% época),
ndmero 55, 1999 (111). Pég. 291-324.

% parejo Alfonso, Jiménez-Blanco, Ortega Alvarez, Manual de Derecho Administrativo, Barcelona,
Editorial Ariel 1994. P4g. 313.
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reprimir, sino, que el dafio no se produzca, y para evitar el dafio debe evitar

previamente el riesgo, que es el verdadero objetivo de la politica represiva*®.

Alejandro Nieto sostiene que lo que en ultimo extremo legitima la sancion es la
naturaleza de los intereses fundamentalmente protegidos por la norma
sancionatoria, que no se refiere a bienes individuales, sino colectivos, generales y
publicos’’. Por ende, la sancién administrativa se legitima entonces en la
medida que persigue la tutela de estos intereses, y su finalidad es evitar que los

dafos se produzcan.

En la potestad sancionatoria interna o doméstica -cuyos efectos operan ad intra de
la Administracion- existe una finalidad especifica: el correcto funcionamiento de la
gestion publica. Las sanciones disciplinarias buscan mantener la disciplina interna
de la organizacion y el buen orden en la gestion del servicio, todo en aras de la

mejor realizacion de los cometidos estatales.

La jurisprudencia ha abordado frontalmente la diferencia entre las finalidades de la
potestad sancionatoria interna o disciplinaria y las sanciones externas, sefialando
gue mientras éstas Ultimas “persiguen un interés social y estan destinadas al
comun de los administrados, las primeras en cambio, atafien a la potestad
disciplinaria que la Administracion ejerce normalmente sobre los agentes que
estan integrados en su organizacion. Tales sanciones buscan mantener la
disciplina interna de la organizacion, para lo cual se ha dotado a la Administracion
de un poder disciplinario correlativo en virtud del cual puede imponer a sus
agentes sanciones atafientes (sic) normalmente al régimen funcionarial al que

pertenecen?®,

126 En esta linea, Nieto, A., op. cit. P4g. 36.

27 Nieto, A., op. cit. P4g. 35,

128 Jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, entre otras, sentencia referencia 175-A-2000,
de las doce horas y cinco minutos del dia nueve de julio del afio dos mil dos; y sentencia referencia 04-2005,
de las quince horas y diez minutos del uno de marzo de dos mil siete.
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4.3. Matizacion de principios. Tesis encontradas.

a) Tesis de larelativizacién.

La consagracion del caracter supremo de la Constitucién -concebida no solo como
norma primaria, sino vinculante y de aplicacion directa- derivd en el ambito
sancionatorio una clara incidencia en la configuracion una nueva concepcion
garantista de la potestad sancionatoria. En ella, debian manifestarse plenamente
derechos y garantias que en décadas anteriores no se habian solidificado con

este alcance.

Como sefiala Sanchez Mordn, es en el Siglo XX donde florece la concepciéon de
dotar a la potestad sancionatoria administrativa de limites y garantias para los
ciudadanos, influida directamente por el Derecho Penal. En Espafa, fue
precisamente la influencia constitucional la que abrid las puertas a la influencia del
Derecho Penal en el Derecho Administrativo Sancionatorio. Antonio Dominguez
Vila sostiene que el texto constitucional de 1978 “elevé al maximo rango normativo
la division del ius puniendi del Estado en dos ambitos, y por lo tanto el
reconocimiento de una potestad sancionadora del Gobierno y de las
Administraciones Publicas sometida a los mismos principios constitucionales que
el ordenamiento penal*®®. Precisamente, la tesis prevalente —atendiendo a la
aludida unidad del ius puniendi estatal- fue el traslado de limites y garantias desde

el Derecho Penal al ambito administrativo.

En la misma linea, en El Salvador, la Sala de lo Contencioso Administrativo ha
aceptado tal traslado expresando de manera categorica como premisa base que:
“‘Garantizar al destinatario de las sanciones, la sujecion a la Ley y proteccion a
cualquier arbitrariedad, ha llevado a extender al campo de las sanciones

administrativas los principios fundamentales del Derecho Penal™. Tal aplicacion,

129 Antonio Dominguez Vila, Constitucién y Derecho Sancionador Administrativo, Madrid, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales S.A,, 1997. Pag. 197 y siguientes.
130 En este sentido, entre otras, Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Ref. 206-C-2001.
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también se ha sefialado que debe realizarse con matices, que la adecuen a la

naturaleza del Derecho Administrativo®!,

En el ambito sancionatorio interno o de relaciones de sujecién especial, es mas
evidente la matizacién de los principios del Derecho Penal aplicables al Derecho
Sancionador comun, que adquiere un caracter de “relativizacion” de los derechos
del servidor publico. En el siguiente apartado se analizan algunas de estas

matizaciones.

b) Matices en el principio de legalidad.

Se sostiene que en la aplicacion del principio de legalidad y la exigencia de la
reserva de ley en el &mbito disciplinario interno, se permite de manera mas amplia

la cobertura reglamentaria.

La doctrina sostiene que resultaria exagerado imponer al legislador la carga de
regular con todo detalle las infracciones y sanciones administrativas disciplinarias.
De ahi, que la jurisprudencia afirme que la colaboracion reglamentaria es

insuprimible en este ambito™*2.

Rodriguez Magarifios™*® sostiene que el principio de legalidad se hace mas flexible
en el &mbito disciplinario, citando la STC de 8 de junio, la cual en su apartado FJ.4
postula expresamente que: “Es posible reconocer situaciones y relaciones
juridico—administrativas donde la propia Constitucién o las leyes imponen limites
en el disfrute de los derechos constitucionales, llamense tales relaciones de
«especial sujecién», «de poder especial», o0 simplemente «especiales». Lo
importante ahora es afirmar que la categoria «relacién especial de sujecion» no es
una norma constitucional, sino la descripcion de ciertas situaciones y relaciones

administrativas donde la Constitucion, o la ley de acuerdo con la Constitucion, han

Bl ¥ como enfatiza Alejandro Nieto (vid supra) sin olvidar la sustantividad propia de la potestad
administrativa.

132 s4nchez Morén, M.: Derecho de la Funcién Publica. Op. Cit.. Pag. 275.

133 Rodriguez Magarifios, F., La Relacion Juridico Penitenciaria Bajo La Optica Del Derecho Administrativo,
Texto completo en www.uned.es. Consultado el 13 de septiembre de 2011.
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modulado los derechos constitucionales de los ciudadanos. Entre los derechos
modulables en una relacion administrativa especial se cuenta el derecho a la
legalidad sancionadora del art. 25.1 CE. Y aunque éste precepto no contempla
explicitamente ninguna situacion o relacibn administrativa especial, de la
concurrencia del mismo con otras normas constitucionales si se puede concluir
que la propia Constitucion contiene una modulacion del derecho a la legalidad
sancionadora en el ambito de ciertas relaciones administrativas especiales”. (Los

resaltados son nuestros).

Nuestra jurisprudencia ha establecido que el especial fin y naturaleza de la
potestad sancionatoria interna 0 doméstica no permite aplicar de manera absoluta
la premisa de reserva de ley en la tipificacion de sanciones internas o de sujecion

especial, sino, serd en cada caso que habra de determinarse si la sancion

regulada en reglamento es acorde a los principios y garantias constitucionales'3*.

c) Matices en el principio de tipicidad.

En términos similares se ha analizado la matizacién del principio de tipicidad, el
cual exige que a la imposicion de toda sancion deba preceder de una prevision
normativa en la que se describa de manera clara, precisa e inequivoca la conducta

infractora con todos sus elementos configurativos.

En las relaciones de sujecién especial, es usual que las normas de derecho
disciplinario  tipifiquen las infracciones utilizando conceptos juridicos
indeterminados, como “abandono del servicio”, “abuso de autoridad”, entre otros,
lo cual, si bien no se considera en abstracto contrario al principio de tipicidad, si

requiere una debida labor de aplicacion al llenar de contenido los conceptos™®.

134 Jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo en sentencia Ref. 72-B-2000.
135 s&nchez Morén, M. Derecho de la Funcién Piblica. Op. Cit. Pag. 277.
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La Sala de lo Contencioso Administrativo, en proceso referencia 281-C-2002'%, al

analizar los términos en que debia realizarse la adecuacion de la conducta

137 en el

imputada al tipo sancionatorio frente a un concepto juridico indeterminado
ambito disciplinario, sostuvo entre otras premisas basicas: “[...] la utilizacion de los
conceptos juridicos indeterminados soélo resulta legitima cuando éstos sean
determinables conforme a pautas objetivas, repetibles y técnico-juridicas, y no en
virtud de valoraciones subjetivas del juez o de la autoridad administrativa
competente. En cualquier caso, la atenuacion de esa rigurosidad no debe inducir a
pensar que basta una formulacion genérica de la infraccidbn administrativa para
satisfacer los requerimientos del principio de tipicidad. Una vez que se reconoce
un espacio en el que la utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados es
compatible con los principios de legalidad y de tipicidad, debe hacerse hincapié en
que, de cara a garantizar la seguridad juridica del administrado, la responsabilidad
de legitimar la aplicacion de una norma abierta se traslada a la autoridad
administrativa que asi conviene en aplicarla. De ello se deduce con facilidad que la
violaciéon al principio de tipicidad puede ser cometida no solo por el legislador al
formular los tipos sancionadores, sino también por los operadores juridicos cuando
al aplicar una norma de esta naturaleza lo hace sin cumplir con las garantias

exigidas”. (Los resaltados son propios).

136 Sentencia de las nueve horas del dia veintiuno de octubre de dos mil nueve.

37 Como premisa de partida se sostuvo que -la compatibilidad de los conceptos juridicos indeterminados o
clausulas abiertas con las exigencias del principio de legalidad —y tipicidad, segin se analiza mas adelante—
no significa que el legislador deba recurrir indiscriminadamente a estos conceptos de modo que sea la
autoridad administrativa la que en la mayoria de los casos complemente el vacio propiciado por la norma en
lo relativo a los elementos o caracteristicas objetivas que legitimen la aplicacion de tales preceptos. En tal

sentido, la utilizacion de estas formulas es constitucionalmente aceptable cuando exista una fuerte necesidad

de tutela desde la perspectiva constitucional y no sea posible otorgarla adecuadamente en términos mas
precisos. Para que un concepto juridico indeterminado pueda ser aplicado hace falta, indefectiblemente, que
cuando menos resulten previsibles los canones objetivos que hagan previsible la aplicacion de un concepto
de esta naturaleza. De lo contrario, la aplicacion por parte de la Administracion de los tipos administrativos
en los que se contengan conceptos absolutamente indeterminables, serian contrarios al principio de
legalidadllll. (Los resaltados son propios).
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d) Matices en el principio de responsabilidad

La ya aludida consagracion de garantias constitucionales y la traslacion de los
principios del Derecho Penal al ambito administrativo, llevd a considerar que,
como una derivacion de la presuncion de inocencia, la potestad punitiva en
cualquiera de sus manifestaciones, exige la concurrencia de un titulo de
imputacion de responsabilidad. Con ello, la existencia de un nexo de culpabilidad
se constituye un requisito sine qua non para la configuracion de la conducta

sancionable.

La jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo abordd el transito de
la responsabilidad objetiva a la exigencia de culpabilidad. Para tal fin, expreso
como desde la primera, se admitia el ejercicio de la potestad sancionatoria sobre
la base del objetivo incumplimiento o la simple transgresion del precepto por parte
del administrado, sin indagacion sobre el comportamiento subjetivo, es decir, la
infraccidn administrativa se identificaba con la simple inobservancia del precepto
con independencia del subjetivo relativo a la intencion del agente. En otros
términos, sostuvo, para la aplicacién de este tipo de responsabilidad, bastaba la
materialidad factica de las conductas contrarias a la Ley para que la infraccion se
configure, presumiéndose que el actor actu6 con la subjetividad minima requerida,

es decir, culpa por negligencia™®.

Al evolucionar tal modelo, categdricamente afirm6 que en materia administrativa
sancionatoria es hoy aplicable el principio nulla poena sine culpa; lo que excluye
cualquier forma de responsabilidad objetiva, pues el dolo o la culpa constituyen un

elemento béasico de la infraccion.

Uno de los aspectos clave en la nueva concepcion del principio de culpabilidad en
materia sancionatoria administrativa, ha sido la extension y alcances de los titulos

de imputacion de responsabilidad.

138 Jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, entre otras, sentencia Referencia 29-91.
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Como es sabido, los titulos clasicos de imputacién son el dolo, la culpa y la
negligencia®®®. En cuanto al dolo, la actuacién dolosa se concretiza cuando el
sujeto conoce y quiere la realizacion de la conducta descrita: el dolo lo integra la
conciencia plena o razonable de los elementos objetivos del delito o el deseo
directo, indirecto o eventual de realizar la accién (en delitos de actividad) o de que
el resultado se produzca (en delitos de resultado).

Es precisamente en los titulos de imputacion de responsabilidad donde se fincan
aspectos clave en la nueva concepcién del principio de culpabilidad en materia
sancionatoria administrativa, y donde encontramos importantes diferencias de esta

potestad frente al Derecho Penal.

En este punto, es importante citar el principio de intervencion minima, que en
materia penal implica que el ejercicio de esta potestad punitiva debe tener caracter
de ultima ratio por parte del Estado para la proteccién de los bienes juridicos, y a
la vez, que se refiere s6lo para los mas importantes frente a los ataques mas
graves. Lo anterior implica, para algunos autores, que el Derecho penal no
interviene de cara a la regulacion de todos los comportamientos del hombre en
sociedad, sino solo en orden a evitar los atentados mas graves que se dirijan
contra importantes bienes juridicos™*.

En esa linea, Mufioz Conde!*

sostiene que las infracciones imprudentes son
cualitativamente menos graves que las dolosas, es decir, tienen un menor grado
de rebelion contra el ordenamiento juridico. Desde tal perspectiva, el delito

imprudente, a diferencia del delito doloso, no se castiga penalmente en todo caso,

139 Como antecedente diremos que la negligencia es en términos generales, la infraccién al deber de cuidado a que
toda persona se encuentra sujeta en relacion con sus acciones y omisiones capaces de causar lesion al ordenamiento
juridico.

10 En esta linea Jests Manuel Villegas Fernandez, Revista Internauta de Préctica Juridica, Nim. 23, afio

2009. www.ripj.com (consultado el 20 de septiembre de 2011).

I Mufioz Conde, F., Derecho Penal, Parte General, Tirant lo Blanch, Espafia, 2002. P4g. 284.
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ya que el principio de intervencidn minima obliga a una doble restriccion,
seleccionando, por un lado aquellos comportamientos imprudentes que afectan a
bienes juridicos fundamentales (vida, integridad fisica, salud) y castigando, por

otro, de entre todos estos comportamientos, aquéllos que llegan a producir

realmente un resultado lesivo para dichos bienes juridicos™*.

Una importante linea de la doctrina sostiene que en cambio, las infracciones
administrativas cometidas por imprudencia, negligencia o falta de diligencia no
pueden recibir el mismo tratamiento que en el Derecho penal, ya que su sancion,
independientemente de la naturaleza del nexo de culpabilidad, puede lograr la
tutela de intereses generales que le ha sido encomendada a la Administracion, y

gue al no ejercerse se verian afectados.

Naturalmente, la consideracion de la imprudencia, negligencia o falta de diligencia
si ha de ser tomado en cuenta para efectos de determinar el monto de la sancion,

en tanto se configura como un atenuante®?,

En materia administrativa, la negligencia ha de entenderse como la inobservancia
al deber de atencién y cuidado que ha de ser observado en el cumplimiento de las
obligaciones y deberes. Al respecto, la doctrina espafola sostiene que “en el
campo del Derecho Administrativo Sancionador resulta de ordinario trascendental
el hecho que el infractor sea un profesional o un lego. Cuando la infraccion ha sido
cometida en el ejercicio de una profesion o actividad especializada se esfuma la
posibilidad de error...... sin olvidar por otra parte que el ejercicio de una profesién

(actividad especializada en general) implica la asuncion voluntaria de obligaciones

%2 Mufioz Conde, F.., Derecho Penal, Ibidem.

3 Algunos ordenamientos juridicos regulan expresamente entre los criterios para la determinacién de la
multa el grado de participacion del infractor y la intencionalidad. En caso que la ley no los sefiale
expresamente, pero se otorguen parametros de maximos y minimos para graduacion de la sancidn, se
considera que es un elemento que debe ser tomado en cuenta.
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singulares asi como de responsabilidades especificas frente a la Administracion y

terceros™**,

En esa linea, en las sanciones disciplinarias internas, el servidor publico esta
sometido a un régimen que le exige la debida diligencia en el cumplimiento de sus
atribuciones, ante lo cual, no solo seria objeto de sanciéon ante actuaciones

dolosas, sino en aquellos casos en que le sea atribuible negligencia.

Frente a dicha postura existe en El Salvador otra importante perspectiva, bajo la
cual las sanciones por negligencia son validas cuando el ordenamiento juridico asi
respalda dicho titulo de imputacion de responsabilidad. Es decir, si bien la
negligencia como titulo de imputacion de responsabilidad es aceptada en otros
ordenamientos juridicos como el espafiol, en el cual cuentan inclusive como una
ley de procedimientos administrativos que asi lo prevé'*®. No obstante, la duda se
plantea en ordenamientos como el nuestro, en que reiterada normativa alude

Gnicamente a las figuras del dolo y la culpa®®.

4 Nieto, A., Op. Cit. Pag. 364.
145 Asi, el Art. 130. 1 de la Ley 30/1992 espafiola apunta: —S6lo podran ser sancionadas por hechos constitutivos
de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo
de simple inobservancia.l (Resaltado es propio). Al referirse a dicha disposicion, el comentarista espafiol Luis
Martin Rebollo ha sostenido: -El problema principal que parece plantar este precepto es el de la concrecion del
inciso final de su ap. 1: <aln a titulo de simple inobservancia>. La cuestion estd en saber si cabe la mera
responsabilidad objetiva o se exige probar algun grado de intencionalidad. Si acaso se debe distinguir entre Dolo
y Culpa. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones en el sentido de exigir un cierto
principio de culpabilidad. En la quizd mas importante de sus sentencias sobre este aspecto — la destacada STC
76/1990, de 26 de abril (RTC 1990, 76) sobre la Ley 10/1985, de 26 de abril, de Reforma de la Ley General
Tributaria- El Tribunal Constitucional sefiala que un principio general de responsabilidad objetiva es inadmisible
en nuestro ordenamiento. Y afiade, al comprobar que el Art. 77 LGT alude a las infracciones <aun a titulo de
simple negligencia>, que ello <con toda evidencia significa, de un lado, que el precepto estd dando por supuesta
la exigencia de culpabilidad en los grados de dolo y culpa o negligencia grave, y de otro, que mas alla de la
simple negligencia, los hechos no pueden ser sancionados=>

148 Iniciando por el Cédigo Penal.

67



K. Fratti de Vega y R. Mena Guerra

Al respecto, debe indicarse que existen precedentes administrativos en nuestro
pais, que recogen la categoria de la negligencia, extraida a manera interpretativa,

sin que la norma juridica de forma expresa lo recoja™*’ .

Sin embargo, sigue siendo debatible la creacion de una tercera clase de
responsabilidad sancionatoria, pues pone sobre la discusion otros principios
alrededor de la materia punitiva del Estado, que sobre el particular deben
valorarse, como son el principio de legalidad, el principio de culpabilidad, la
proscripcion de la interpretacion analogica cuando desfavorece al imputado, la
presunciéon de inocencia, entre otras. Es que si abrimos las categorias a via de
interpretacion del aplicador del derecho, podria crearse otras formas de
responsabilidad punitiva no previstas en la ley salvadorefia, como la
preterintencionalidad'*® u otras formas, lo cual reiteramos pone en debate el

respeto del principio de legalidad.

En todo caso, el aspecto aludido, sin lugar a dudas nos anticipamos debera ser

dilucidado y abordado por nuestra jurisprudencia.

e) Tesis garantista

Existe frente a esta tesis que relativiza principios y garantias en las relaciones de
sujecion especial, una corriente que propugna por aplicarlas en los mismos

términos que en la potestad sancionatoria externa.

147 \/e4se a manera de ejemplo la sentencia del Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor Ref.
13-06, de las quince horas treinta minutos del diecisiete de marzo de dos mil seis; y expediente Ref. 204-06.
La postura de dicha entidad ha sido conocida por la Sala de lo Contencioso administrativo, como en sentencia
referencia 130-2006, de las diez horas treinta minutos del diecinueve de mayo de dos mil ocho.

Es también interesante también citar la sentencia referencia 204-2006, de las catorce horas veintisiete minutos
del nueve de marzo de dos mil nueve, en la cual la referida Sala declar6 legal la utilizacién del grado de
participacién como pardmetro de imposicion de multa.

18 La preterintencion es el resultado punible que sobrepasa la intencién del autor denominase delito
preterintencional. EI delito preterintencional es aquel que resulta mas grave que el proposito del autor, es
decir, que el autor del delito obtiene un resultado que no se esperaba y que sobrepasa a lo que el busco o tenia
como fin cuando cometi6 el delito.
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Lorenzo Cotino Hueso™* sostiene que la nocién de relaciones de sujecién especial
se empled en su origen para legitimar diversos abusos, situacion que varié ante lo
gue califica como la constitucionalizacion de las relaciones de especial sujecion
por parte del Tribunal Constitucional espafiol, que tuvo su origen en la sentencia
61/1990, de 29 de marzo, en la cual se afirmé que la existencia de una relacion de
supremacia especial no podia suponer la relativizacion y “supresion” de los
principios constitucionales, y que si bien su existencia bien podia suponer una
“adaptacion” del ejercicio de los derechos del administrado, pero “nunca su

supresion”.

El referido autor resefia que en posteriores resoluciones*° se afirmé que la nociéon
de la relacién de sujecion especial “debe ser siempre entendida en un sentido
reductivo compatible con el valor preferente que corresponde a los derechos
fundamentales”, diluyendo en muy buena medida el contenido juridico que hasta

entonces tenian las relaciones de especial sujecion.

Cotino Hueso concluye su analisis afirmando categoéricamente que “esta categoria
ya no sirve para excusar el andlisis de la admisibilidad de las limitaciones a los
derechos”, y que “la alusién a las relaciones de especial sujecion ha dejado de ser
aquel util instrumento que justificaba con relativa facilidad las limitaciones a los
derechos vy libertades, por lo cual, parece que ya no interesa su empleo en
algunos ambitos especificos”.

Acentuando lo polémico del tema, Garcia Macho™*

sostiene que “la
jurisprudencia, con la desventaja afiadida de la situacion en el régimen anterior, no
ha encontrado un punto de equilibrio que sitle las sanciones de autoproteccion

sobre una base constitucional. Los efectos de esta situacion en la praxis judicial es

149 Cotino Hueso, L., Op. Cit.

150 Entre otras, sentencias del Tribunal Constitucional espafiol con referencia 120/1990; 137/1990 y 11/1991.
51 Garcia Macho, R., Sanciones administrativas y relaciones de especial sujecién, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, 1991.
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la imposicion de sanciones sobre base reglamentaria, y en el mejor de los casos

una aplicacion deficiente de la reserva de ley”.

Para el referido autor, la aplicacion de la Constitucion no conlleva la desaparicion
de las relaciones de sujecion especial, sino, la declaracibn que los derechos

fundamentales son validos aun en dicha esfera.

Si bien nuestra jurisprudencia se ha decantado por aceptar las matizaciones en
este tipo de sanciones, consideramos que ello no implica que los servidores
publicos se encuentren desprovistos de garantias, y menos aun, que no se les
reconozcan los derechos que proclama nuestra Constitucion. Ejemplo de ello es la
ya citada sentencia 72-B-2000, la cual, al analizar las matizaciones del principio de
legalidad y reserva de ley, sostuvo que si bien “el especial fin y naturaleza de la
potestad sancionatoria interna 0 doméstica no permite aplicar de manera absoluta
la premisa de reserva de ley en la tipificacion de sanciones internas o de sujecion
especial, sino, sera en cada caso que habra de determinarse si la sancion
regulada en reglamento es acorde a los principios y garantias
constitucionales” (Los resaltados son propios). Creemos que en un orden
juridico en que prive la aplicacion de la Constitucion, no podria arribarse a

conclusion distinta.

4.4. La potestad sancionatoria en las diversas normativas salvadorefias

Como ya se ha sefialado, en el ordenamiento juridico salvadorefio, el régimen
estatutario de los servidores publicos esta regido por diversos cuerpos normativos,
entre ellos, la Ley de Servicio Civil, la Ley de Carrera Administrativa Municipal, la

Ley de la Carrera Docente, Ley de la Carrera Judicial, entre otros.

En el presente apartado, analizaremos brevemente la regulacién del régimen

sancionatorio en dichos cuerpos normativos:
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a. Régimen sancionatorio en la Ley del Servicio Civil

Como se ha sefalado, la Ley de Servicio Civil es el cuerpo legal que desarrolla de
manera general el régimen de los servidores publicos amparados en la carrera

administrativa.

En dicha ley se establece que las amonestaciones podran ser impuestas por la
Comision de Servicio Civil o por los Jefes del servicio correspondiente, con la sola

comprobacién del hecho que las motiva'®?.

Naturalmente la frase “con la sola comprobacion del hecho que las motiva”, no
implica que no deba seguirse un procedimiento sancionatorio, ya que, como es
sabido, en aplicacion directa de las garantias constitucionales, nadie puede ser

privado de ningun derecho sin ser previamente oido y vencido en juicio.

Lo anterior tiene plena aplicacion a la potestad sancionatoria, respecto a la cual

sefiala en el articulo 14 que “..la autoridad administrativa podra sancionar,
mediante resolucién o sentencia y previo el debido proceso, las contravenciones

a las leyes, reglamentos u ordenanzas...”. (Los resaltados son propios).

La jurisprudencia ha sefialado expresamente que a la imposicion de una sancion
administrativa debe precederle siempre un procedimiento, en el cual se posean

suficientes oportunidades que les permitan la defensa de sus derechos, pues

152 De conformidad al articulo 42, la multa, suspension sin goce de sueldo, la postergacion en el derecho a
ascenso, la rebaja de categoria y el despido o destitucion solo podran ser impuestos por la Comision de
Servicio Civil de la dependencia a que pertenezca el funcionario o empleado, la que procedera en la forma
que establece esta ley. De estas resoluciones se admitira recurso de revision para ante el Tribunal de Servicio
Civil.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, los Jefes de servicio podran imponer sin ningln trdmite y en
caso justificado, suspensiones sin goce de sueldo hasta por cinco dias en cada mes calendario y en ningun
caso mas de quince dias en el mismo afio calendario. Las amonestaciones y esta clase de suspensiones no
admitiran ningln recurso.
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debido a que es un acto que incide en el ambito de proteccion de un individuo,

éste goza del derecho de defender su situacién juridica antes de su imposicién®3.

Sumado a lo anterior, el procedimiento constituye un elemento formal de produccion
del acto administrativo, y por ende condiciona su validez, por lo cual, la falta de
procedimiento es un condicionante de validez del acto, ya que, en tanto modo de

produccion del acto administrativo, forma de emanar al mundo juridico.

Tratindose de actos de naturaleza sancionatoria, la configuracion del
procedimiento adquiere una relevancia especial en varios aspectos: en primer
lugar, el procedimiento sancionatorio debe contar con un auto de inicio, lo cual
esta intimamente ligado al derecho de defensa, ya que permite al presunto

infractor ser informado de la acusacién y de los términos de la misma.

Posterior a la emisién de un auto de inicio claro y descriptivo, es preciso que se
concretice el derecho del presunto infractor a comparecer a ejercer la defensa,
aportando elementos de descargo y prueba. Una vez concretada la posibilidad de
defenderse, el presunto infractor tiene derecho a la emision de una resolucion final

fundada en Derecho.

En esa linea, el art. 45 de la Ley de Servicio Civil establece que la Comision, al
serle presentada la denuncia, recibira la prueba con citacién de parte contraria, por
si o por medio de delegados debidamente autorizados, dentro del término de
cuatro dias improrrogables, contados a partir del dia siguiente al de la respectiva
notificacién, vencidos los cuales dictara sentencia. Este mismo procedimiento se

aplicara a las multas.

El procedimiento de despido o destitucion posee un tramite especifico, regulado

en el Art. 55 del referido cuerpo legal™*.

153 Sala de lo Contencioso Administrativo. Corte Suprema de Justicia. Sentencia Referencia 130-P-2002.
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Por otra parte, en parrafos anteriores se ha establecido ademas que en materia
sancionatoria interna si tienen aplicacion —adn con matices- el principio de
legalidad vy tipicidad, en base a los cuales, se requiere una determinacion
normativa clara y precisa de las conductas constitutivas de infraccion y las
correlativas sanciones. En esa linea, el Art. 41 enumera las sanciones
disciplinarias que podran imponerse:
“a) Amonestacion oral privada;
b) Amonestacion escrita;
c) Multa, que no podra exceder del diez por ciento del sueldo mensual
devengado, excepto en los casos expresamente determinados por la ley;
d) Suspension sin goce de sueldo, la cual no podra pasar de un mes, excepto
en el caso del Art. 48;
e) Postergacion hasta por dos afios en el derecho a ascenso;
f) Rebaja de categoria dentro del mismo cargo; y

g) Despido o destitucion del cargo o empleo”.

En los articulos 43 y siguientes se sefialan los supuestos que dan lugar a cada

una de las referidas infracciones*®®.

154 Serg analizado en el capitulo siguiente.

155 Casos de amonestacion

Art. 43.- Ser&n sancionados con amonestacion oral privada los funcionarios y empleados que cometan faltas
leves que determine el reglamento y que no impliquen incumplimiento de los deberes expresados en el Art.
3L

Si antes de transcurrir el término de un mes de la primera sancion el infractor mereciere otra de la indicada en
el inciso que precede, la amonestacién se hara por escrito.

Caso de multa

Art. 44.- Cuando la falta a los reglamentos fuere grave a juicio del que debe sancionarla se impondra al
infractor la pena de multa. Se impondra siempre esta sancidn a quienes no asistan a su trabajo o no asistieren
al mismo con puntualidad sin motivo justificado, en cuyo caso la cuantia de la multa se regulara de
conformidad con la Ley, siempre que otras leyes no sancionen la misma falta. (8) Las multas se deduciran del
sueldo que devengue el responsable. (8)

Caso de suspension

Art. 45.- Seran sancionados con suspension sin goce de sueldo los funcionarios o empleados que no cumplan
con los deberes indicados en el articulo 31 cuando la falta cometida no amerite su destitucion o despido,
excepto los comprendidos en el literal a) del citado articulo que se regiran por lo ordenado en el articulo
anterior.
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Merece especial atencion el supuesto contemplado en el inciso tercero del ya
citado art. 42, en cual dispone que: “No obstante lo dispuesto en el inciso anterior,
los Jefes de servicio podran imponer sin ningun tramite y en caso justificado,
suspensiones sin goce de sueldo hasta por cinco dias en cada mes calendario y

en ningun caso mas de quince dias en el mismo afio calendario....”.

La referida disposicion, crea polémica sobre su aplicacion al determinar qué debe
entenderse por “caso justificado”. El tema fue abordado jurisprudencialmente por
la Sala de lo Contencioso Administrativo™® sefialandose en lo esencial:

“[...] cuando en el articulo 42 inciso tercero de la Ley de Servicio Civil se recoge el
término "caso justificado”, no se crea una potestad discrecional para que la
Administracion realice una valoracidon de tales circunstancias, sino que se
establece un concepto juridico indeterminado que deber& ser analizado a la
luz del sentido de la Ley y del caso en concreto, a fin de establecer su
concurrencia”. (Los resaltados son propios) (Sentencia Ref. 93-2005 de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de las catorce horas veinticinco minutos del

veintiocho de abril de dos mil ocho).

La Comision al serle presentada la denuncia, recibira la prueba con citacion de parte contraria, por si 0 por
medio de delegados debidamente autorizados, dentro del término de cuatro dias improrrogables, contados a
partir del dia siguiente al de la respectiva notificacion, vencidos los cuales dictara sentencia. Este mismo
procedimiento se aplicara a las multas. (8)

Caso especial de suspension

Art. 48.- La suspensién sin goce de sueldo procedera también cuando por autoridad competente se decrete
contra el funcionario o empleado auto de detencidn, por delito doloso que no admita excarcelacion o por
delito excarcelable mientras ella no se haga efectiva. La suspensién durard por todo el tiempo que se
mantenga el auto de detencién sin hacerse efectiva la excarcelacion, excepto si se tratare de delitos
comprendidos en el Titulo VII, Libro Il del Codigo Penal o cometidos contra, superiores jerarquicos, en cuyo
caso, la suspension continuara aunque se excarcele al indiciado. Si la suspension durare mas de tres meses
dara lugar al despido, y si después de este término se pronunciare auto de sobreseimiento o sentencia
absolutoria firmes, el funcionario o empleado tendra derecho a ser tomado en cuenta para ocupar cualquier
cargo vacante que sea de igual clase al que desempefiaba, todo a juicio de la Comision. En los casos de este
articulo bastara el informe del Juez respectivo para acordar la suspensian.

Postergacion en el ascenso y rebaja de categoria

Art. 49.- La postergacion en el derecho a ascenso y la rebaja de categoria se aplicaran a los funcionarios o
empleados que hubieren sido suspendidos por dos veces en el término de un afio. La postergacion o la rebaja
no excederan de dos afios y su duracion se determinara tomando en cuenta la gravedad de las faltas que
motivaron las suspensiones. Para aplicar estas sanciones seran suficientes las anotaciones que aparezcan en el
libro de registro de funcionarios y empleados, llevado por el Tribunal.

1% Sentencia Ref. 94-2005 de las catorce horas veinticinco minutos del veinticinco de abril de dos mil ocho.
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b. Régimen sancionatorio en la Ley de la Carrera Administrativa Municipal

La Ley de la Carrera Administrativa Municipal otorga la competencia para
sancionar a los Concejos Municipales, el Alcalde o la Maxima Autoridad

Administrativa y funcionarios del nivel de direccion (art. 63 inciso tercero).

La Ley enumera los tipos de sanciones y las infracciones que las originan:
1.  Amonestacion verbal y escrita,*’

2. Suspensiones™®,

3. Postergaciones en el derecho de ascenso™®,

4,

Despidos*®.

El referido cuerpo legal regula ademas los procedimientos sancionatorios,
estableciendo diferencias entre los procedimientos a seguir en caso de

57 Art. 63.- Seran sancionados con amonestacion verbal privada los funcionarios o empleados que cometan
faltas leves determinadas en el respectivo reglamento interno y que no impliquen incumplimiento de las
obligaciones expresadas en el Art. 60, excepto el incumplimiento ocasional de las comprendidas en el
numeral 2 del citado articulo, que se sancionaran de acuerdo a este inciso. En caso de reincidencia, dentro del
plazo de dos meses siguientes a la fecha de comisién de la primera falta, la amonestacion se hara por escrito.
158 Art. 64.- Seran sancionados con suspensién sin goce de sueldo hasta por treinta dias los funcionarios o
empleados que no cumplan con las obligaciones indicadas en el Art. 60, excepcion hecha del caso
contemplado en el articulo anterior.

Las suspensiones hasta por cinco dias, podran ser impuestas por los Concejos, Alcaldes o las Maximas
Autoridades Administrativas de las Entidades Municipales, dando audiencia por el término de tres dias al
servidor publico, a fin que se pronuncie sobre las imputaciones que se le hacen. Si no contestare 0 manifestare
su conformidad, la autoridad competente decretard la suspension. Si contestare oponiéndose, abrird el
procedimiento a prueba por el término de cuatro dias improrrogables, a fin que se aporten las pruebas que
estimaren procedentes, y vencido este término, resolveré lo pertinente dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes. Este tipo de suspensiones no cuentan para los efectos del Art. 68. Las suspensiones por mas de
cinco dias serdn impuestas por el Concejo o el Alcalde o la Maxima Autoridad Administrativa, previa
autorizacion de la respectiva Comision Municipal y de acuerdo al procedimiento establecido en esta ley.

19 Art. 66.- Las postergaciones en el derecho de ascenso seran impuestas por el Consejo o el Alcalde, o la
Maéaxima Autoridad Administrativa, previa autorizacién de la respectiva Comisién Municipal y de acuerdo al
procedimiento establecido en esta ley.

La postergacion en el derecho a ascenso se aplicara a funcionarios o empleados que hayan sido reprobados en
la evaluacion de desempefio o en las capacitaciones recibidas o hubiere sido suspendido dos 0 méas veces de
acuerdo al inciso tercero del articulo 63, en el afio anterior a la fecha en que le corresponda ascender. La
postergacion del derecho de ascenso no excedera de dos afios contados desde la fecha en que sucediere la
causa que motivo dicha postergacion.

180 Serg analizado en el capitulo siguiente
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amonestacion verbal o escrita y otras sanciones de mayor gravedad. Para las

amonestaciones, el procedimiento es mucho méas expedito y sencillo*®*.

Nuestra Sala de lo Constitucional se ha pronunciado sobre la procedencia de la
configuracion de procedimientos sancionatorios orales y expeditos, atendiendo a
la naturaleza de las infracciones, abordando el tema en el analisis de las multas
para infraccion de transito®®%:

“considerando que el procedimiento administrativo es un conjunto de actos
administrativos, dicho procedimiento también puede hacerse de forma escrita o

verbal, segun la clase de actos que lo conformen.

B. Por otra parte, en relacion con el procedimiento administrativo sancionador,
existen dos tipos de infracciones sancionables: (i) infracciones advertidas in

fraganti; y (ii) infracciones advertidas a posteriori.

En el caso de las sanciones a infracciones advertidas in fraganti, tanto el
procedimiento como los actos administrativos que lo conforman pueden hacerse
de forma verbal ante el respectivo delegado de la Administracion —v. gr, agente de
transito, delegados, etc.—, ya que la administraciébn no prepara previamente su
argumentacion y por su parte el administrado conoce, en el momento, los
argumentos en virtud de los cuales se le atribuye el cometimiento de un hecho
ilicito; en consecuencia, los medios probatorios conducentes en estos casos

dificilmente podrian ir mas alla de la presentacion en el acto de documentos que el

161 Art. 69.- El Concejo Municipal, el Alcalde, la Maxima Autoridad Administrativa o el funcionario de nivel
de direccién, comprobado que haya sido el hecho que motiva la amonestacién, mandara a oir al empleado o
funcionario para que exprese las justificaciones que tenga a su favor y si a juicio de la autoridad que lo mandé
a oir, el empleado o funcionario no justificare su actuacion, en el mismo acto lo amonestara oralmente,
levantando acta de lo actuado.

En los casos de amonestacion por escrito a que se refiere el Art. 63, se seguira el procedimiento establecido en
el inciso anterior, y en caso de ser procedente, se resolverd asi, haciéndose constar en el acta la reincidencia.
La nota de amonestacion, podréd entregarse al funcionario o empleado infractor en el mismo acto o con
posterioridad a la firma del acta respectiva.

162 Sentencia referencia 30-96/10-97/10-99/29-2001, de las nueve horas del dia quince de marzo de dos mil
dos.
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administrado esté obligado a tener consigo, o bien una argumentacién tendente a
justificar o negar el cometimiento de la infraccion, ya sea mediante la declaracion
del supuesto infractor o la de testigos, cuyo contenido seria el mismo
independientemente de que se haga en el acto ante el delegado de la
administracion o, con posterioridad, ante una autoridad administrativa superior,
pues el transcurso del tiempo entre la notificacion de la infraccion y la realizacion
de la audiencia, en este caso, no guarda relacion con la posibilidad de incrementar

la calidad o la cantidad de los medios probatorios a aportar.

Dicho procedimiento verbal deberd conceder una real oportunidad de defensa,
dentro de los limites de un procedimiento de esta clase: (i) informar al supuesto
infractor, con claridad y citando el fundamento juridico pertinente, la infraccién que
se le atribuye; (ii) permitir al administrado recurrir a una defensoria técnica, cuando
le sea posible; (iii) conceder al interesado la oportunidad de alegar y presentar los
medios probatorios conducentes, que le sean disponibles en el acto, para
desvirtuar o justificar la supuesta infraccion; (iv) dejar constancia de la audiencia
conferida al administrado, en acta que debera contener los aspectos anteriormente

sefialados y una motivacion tendente a justificar la sancién impuesta”.

Naturalmente infracciones de mayor gravedad, que dan lugar a la imposicion de
sanciones mas graves, requieren de un procedimiento mas amplio y garantista. En

esa linea se regulan los procedimientos para el caso de suspension y

postergacion en el derecho de ascenso'®®

164

, los procedimientos en caso de

despido*®* y en la suspension previa®®®.
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c. Régimen sancionatorio en la Ley de la Carrera Docente

Como se ha sefalado, algunos sectores de la Administracion, como el ambito de
docentes, se encuentran regulados por una normativa especial, con finalidades y

principios que le son propios.

En esa linea la Ley de la Carrera Docente regula las sanciones al personal
docente, atendiendo a conductas infractoras que atenten directamente con los

fines que su funcién tiene encomendada.

Las infracciones se clasifican de acuerdo, a la gravedad, la cual se encuentra en
intima relacion con el incumplimiento de los fines que les han sido encomendados,
en su caso, el correcto ejercicio de la docencia, el trato adecuado y respeto a los

alumnos y al centro educativo, entre otros parametros.

En esa linea, el Art. 53 dispone que las faltas se clasifican en: Menos graves,

graves y muy graves.

163 Art. 70.- Los Concejos Municipales, Alcaldes o Méximas Autoridades Administrativas, que decidan
suspender sin goce de sueldo o postergar el derecho de ascenso a un empleado o funcionario, lo haran saber a
la Comision Municipal, por escrito en original y copia, expresando las razones legales que tuvieren para
hacerlo, los hechos en que la fundan y ofreciendo las pruebas del caso a efecto de que la suspension o
postergacion sea autorizada. Recibida la solicitud, la Comision dara traslado al demandado por dos dias
habiles para que la conteste, entregandole copia de la misma y si el demandado no contestare o manifestare su
conformidad, la Comisién autorizard la suspension o postergacion. Si contestare oponiéndose, emplazara a
ambas partes para que dentro del término de cuatro dias hébiles, contados a partir de la Gltima notificacién,
aporten las pruebas que estimaren procedentes y vencido este término, resolvera lo pertinente dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes.

1% Estos seran analizados en el capitulo siguiente

165 Art. 72.- En los casos de faltas graves en que la permanencia del infractor constituya grave peligro o
problema para el normal funcionamiento de la administracion, se podra acordar la suspensién previa del
funcionario o empleado, debiéndose iniciar el procedimiento de despido dentro de los tres dias habiles de ser
emitido el Acuerdo Municipal o Administrativo segln corresponda. Cuando la resolucion definitiva quede
firme y denegare la autorizacion del despido, el funcionario o empleado debera ser restituido y se le
cancelaran los sueldos que correspondan al lapso de la suspension.
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Las faltas menos graves estan relacionadas con incumplimientos a labores
docentes como impuntualidad, negligencia, o conductas impropias como fumar

cuando se imparte la clase'®.
Se tipifican como faltas graves acciones de desobediencia, irrespeto, negligencia,

actitudes impropias a la catedra o reincidencia en faltas leves'®’. Finalmente, el
legislador tipifica como faltas muy graves conductas u omisiones que rifien

168 tales como observar en su

directamente con los fines que persigue su labor
vida privada conducta notoriamente viciada; Cometer actos inmorales dentro de
los centros educativos o lugares de trabajo o fuera de estos; Cobrar o establecer

cuotas sociales a titulo personal o institucional o apropiarse de ellas, entre otras.

Ante tales conductas se establecen como sanciones la amonestacion escrita®®:

suspension sin goce de sueldo’®; y, despido (Art. 57). Asimismo, se regula como

sanci6n accesoria la inhabilitacién para el ejercicio de la docencia™.

166 Conforme al Art. 54 son faltas menos graves: 1) Usar indebidamente los materiales didéacticos y demés
implementos o bienes destinados al servicio del centro educativo; 2) La negligencia e impuntualidad en el
desempefio de sus labores; 3) Realizar cualquier clase de propaganda o actividad que entorpezca las labores
docentes; y, 4)Fumar mientras imparte clases.

167 Conforme al Art. 55.- Son faltas graves: 1) Cometer actos que perturben el normal desarrollo de las
labores; 2)Desobedecer a sus superiores en forma manifiesta, sin motivo justo y siempre que se trate de
asuntos relacionados con el desempefio laboral; 3) Proferir expresiones o cometer actos irrespetuosos en
contra de sus superiores, comparfieros de trabajo, educandos, padres de familia, dentro de los centros
educativos y lugares de trabajo o fuera de éstos, cuando el educador se encontrare en el ejercicio de sus
funciones; 4) Negarse sin causa justificada a asistir a cursos de capacitacion o especializacion profesional;
5) Faltar a sus labores sin permiso de su superior sin causa justificada; 6) Influir en las decisiones
politicas partidistas y gremiales de sus subalternos y educandos; 7) Hacer cualquier clase de propaganda o
actividad partidista dentro de los centros educativos u oficinas; 8) Efectuar colectas o exigir pronunciamientos
o adhesiones de los educadores de cualquier naturaleza que aquéllas fueren; 9) Ostentar en las escuelas u
oficinas de trabajo distintivos, emblemas u otros objetos que los acrediten como integrantes de un partido
politico; 10) Laborar en otro centro educativo, durante su jornada de trabajo oficial; y, 11) Cometer una
segunda falta menos grave.

188 Conforme al Art. 56 se encuentran entre las principales faltas muy graves: 1) Observar en su vida privada
conducta notoriamente viciada; 2) Negarse sin justa causa a integrar el Tribunal Calificador, las Juntas de la
Carrera Docente o el Tribunal de la Carrera Docente en que hubiese sido nombrado o electo; 3) Cometer
actos inmorales dentro de los centros educativos o lugares de trabajo o fuera de estos; 4) Ingerir bebidas
embriagantes o usar drogas alucindgenas, estupefacientes o enervantes dentro de los centros educativos o en
el lugar que el educador desemperie sus labores o presentarse al desempefio de su cargo en estado de ebriedad
0 bajo la influencia de drogas; entre otras.

1%9Es aplicada en los casos de faltas menos graves. La amonestacion consistira en la reclamacion al infractor
por la falta cometida, exposicion de las consecuencias perjudiciales de la misma a la buena marcha de las
labores y la conminacion a que no vuelva a repetirse su comportamiento, bajo pena de considerarse en caso de
reincidencia como de mayor gravedad (Art. 58).
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Los 6rganos competentes para sancionar son las Juntas de la Carrera Docente y

el Tribunal de la Carrera Docente, en via de apelacion. (Art. 65).

La Ley permite que los procedimientos inicien de oficio o mediante denuncia
verbal o escrita, la cual debe contener los requisitos enunciados en el Art. 78. Se
otorga facultad para denunciar a las organizaciones gremiales de maestros
legalmente constituidas, a los educadores, el Consejo Directivo Escolar y los
padres de familia que tengan hijos matriculados en la institucion y los alumnos de
la misma (Art. 79). El procedimiento basico se encuentra regulado de los articulos
80 al 84.

Sobre el caracter informal de la denuncia, la Sala de lo Contencioso
Administrativo*’? , al conocer de una demanda en que se alegaba que la denuncia
con que se inicio el trAmite sancionador fue hecha por cuatro alumnos de forma
simultédnea, la Sala aclaré que la determinacion del procedimiento administrativo a
seguir en este caso, se encuentra en los articulos 77 al 91 de la Ley de la Carrera
Docente, y que un estudio de las referidas disposiciones lleva a concluir que la
respectiva denuncia, como acto juridico del administrado, no esta sujeta a
formalidades especiales, y que en la referida normativa no aparece prohibicion
expresa para que dicha diligencia pueda realizarse por varios denunciantes al

mismo tiempo y en una misma acta.

170 Conforme al Art. 59, la suspension en el desempefio de su cargo, sin goce de sueldo, de tres a treinta dias,
debera ser aplicada en los casos de faltas graves y demas de treinta a sesenta dias en el caso de faltas muy
graves. La suspension sin goce de sueldo consistira en la separacion temporal del educador del cargo que
desempefie, por un lapso enmarcado en los limites minimos y maximos previstos en el inciso anterior, durante
el cual no devengaréa sueldo ni emolumento alguno.

1 Conforme al Art. 62 la inhabilitacion para el ejercicio de la docencia es una sancién accesoria al despido
del cargo, consistente en la prohibicion impuesta al infractor de ejercer la docencia al servicio de las

instituciones educativas del Estado, municipales y de las privadas, cuando se considere que tal ejercicio puede
representar un grave riesgo para los educandos, compafieros de trabajo, asi como cuando las faltas que
originaron el despido sean de tal gravedad que lo vuelvan indigno de ejercer la docencia. Segun dispone el
Art. 63 Gnicamente serd impuesta en el caso del numeral 1 del Art. 61, solo si cualquiera de ambas faltas muy
graves es una de las contempladas en los numerales 1,3, 4, 9, 10, 11, 13, 18 y 20 del Art. 56. En el caso

de lo comprendido en el numeral 19 del Art. 56, bastard cometer dicha falta por primera vez.

172 Sentencia Ref. 58-D-99, de las quince horas del dia dos de abril de dos mil tres.
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d. Régimen sancionatorio en la Ley de la Carrera Judicial

La Ley de la Carrera Judicial tiene como objeto, entre otros, regular las relaciones
de servicio de los funcionarios y empleados judiciales con el Organo Judicial, asi
como los derechos, deberes, beneficios y sanciones disciplinarias aplicables a los

miembros de la Carrera Judicial (Art. 1).

La Jurisprudencia ha aludido expresamente al régimen sancionatorio comprendido
en la carrera judicial, en los términos siguientes:

“l- La Ley de la Carrera Judicial recoge dentro de su capitulo X el régimen
disciplinario aplicable a los empleados y funcionarios comprendidos dentro de la
Carrera Judicial.

Asi, el articulo 49 sefiala que las infracciones se clasifican en: menos graves,
graves y muy graves. Por otra parte, prescribe también que las sanciones
disciplinarias son: a) amonestacion verbal o escrita; b) suspension en el

desempefio del cargo; y, ¢) remocién del cargo.

A partir de estas reglas generales, del articulo 50 al 52 se hace una relacion de los
distintos supuestos que constituyen las infracciones. Por udltimo, el régimen
disciplinario se complementa con las disposiciones sobre la aplicacion de los

diversos tipos de sanciones...”"*.

La autoridad competente para imponer cualesquiera de las sanciones de que trata
la ley, serd el mismo que tenga la facultad de nombrar al miembro de la Carrera

sefialado como infractor. (Art. 57)

Conforme al Art. 58 el procedimiento disciplinario se iniciara de oficio o mediante
denuncia verbal o escrita. Una vez iniciado el procedimiento sera impulsado de

oficio, y la tramitacion se encuentra regulada en los Arts. 61y 62.

178 gentencia Referencia 281-C-2002, de las nueve horas del dia veintiuno de octubre de dos mil nuevel.
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La Ley contempla la particularidad de otorgar al procedimiento un caracter
reservado’’™,

Las conductas constitutivas de infraccién se clasifican en menos graves'’,
graves'® y muy graves'’’, y las sanciones disciplinarias que esta ley establece
son:

a) Amonestacion verbal o escrita;

b) Suspension en el desempefio del cargo; y

c) Remocion del cargo.

Se sefiala ademas que los superiores jerarquicos podran hacer al personal
subalterno, las prevenciones que consideren oportunas para mantener la

disciplina.

174 Art. 70.- El procedimiento debe ser de carécter reservado; no se podra proporcionar informacién sobre el
mismo y tendran acceso a él Unicamente el denunciante y el denunciado o los respectivos apoderados; no
habra lugar a incidentes, ni reconvenciones y su tramitacion no excederd de sesenta dias. De las actuaciones
no se podra extender certificaciones, excepto de la resolucion que absuelva al funcionario o servidor judicial
del hecho imputado.
> De conformidad al Art. 50.- Son infracciones menos graves: a) Proferir expresiones irrespetuosas; b) No
asistir a las labores ordinarias sin causa justificada; c) Solicitar o fomentar en forma reiterada la promocién
publicitaria de su persona; ch) Realizar actos incompatibles con el decoro del cargo; d) Observar mal
comportamiento dentro del tribunal; y €) No atender al publico con el debido respeto y diligencia.
8 De conformidad al Art. 51.- Constituyen infracciones graves: a) Cerrar la oficina injustificadamente;
b)Negarse a asistir a los cursos y eventos de capacitacion y actualizacién de conocimientos; ¢) Incumplir las
comisiones que se le asignen; ch) No concurrir a las audiencias o retirarse de ellas, sin causa justificada; d)
Permitir que persona no idonea litigue en el tribunal; €) Omitir o retardar injustificadamente los asuntos del
despacho o incumplir por descuido o negligencia los términos procesales; f) Negarse a suministrar a sus
superiores las informaciones que deban dar o suministrarlas incompletas o inexactas; g) Negar, sin causa
razonable, los expedientes a personas autorizadas para ejercer la procuracion; h) Permitir que dentro
del tribunal y en horas de trabajo, se realicen colectas o actividades comerciales, o participar en ellas; e i) No
cumplir con los turnos de trabajo que se establezcan o no trabajar en horas extraordinarias en casos de
necesidad.
" De conformidad al Art. 52.- Son infracciones muy graves: a) Ejecutar actos graves de inmoralidad
en la oficina donde se trabaje o fuera de ella cuando se encontrare en el ejercicio de sus funciones; b)
Ingerir bebidas embriagantes o usar drogas en el lugar de trabajo, o presentarse al desempefio de su cargo o
empleo en estado de ebriedad, o bajo la influencia de dichas drogas; c¢) Causar maliciosamente dafios
materiales en los edificios, maquinas, equipos de oficina y demas enseres del lugar de trabajo o ejecutar actos
que pongan directamente en grave peligro al personal del mismo; ch) No asistir a las labores durante dos o
mas dias, consecutivos o alternos, sin causa justificada, dentro de un mismo mes calendario; d) No practicar
las diligencias judiciales a que esta obligado o negarse a concurrir a los actos que requieren su presencia; e)
Firmar resoluciones sin haber participado en su discusion o no haberse impuesto del contenido de las
diligencias; f) prevalerse del cargo para ejercer influencias indebidas; g) Infringir las normas sobre
incompatibilidades; h) Conocer en asuntos en los cuales existe impedimento; e i) Participar en una huelga,
paro de labores o abandono colectivo de trabajo.
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El referido cuerpo legal regula una medida preventiva, consistente en la
separacion del cargo del funcionario o empleado judicial en casos expresamente
tasados'’®, tales como, que “constituya un peligro o menoscabe la correcta
administracion de justicia, o haya producido escandalo social por las
circunstancias de los hechos o por la calidad de las personas, o cuando la
permanencia del empleado o funcionario en su cargo pueda impedir 0 entorpecer
la investigacion del asunto”. Dicha medida es adoptada previo al inicio de un
procedimiento, y dura hasta que se pronuncie la resolucion definitiva. Por su
naturaleza, encaja en la categoria de las medidas cautelares, las cuales se
caracterizan por su caracter instrumental al proceso, su provisionalidad, y

urgencia.

En Interlocutoria Ref. 141-2002'°,  la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia abord6 el tema, al conocer de una demanda en la cual la
peticionaria, una Juez a quien la Corte Suprema de Justicia acordé suspenderla
de su cargo en aplicacion del Art. 54-A de la Ley de la Carrera Judicial, alegbé que
se le habia privado de un derecho:

“...se advierte que la actora alega que al suspenderle del ejercicio del cargo de
Juez de Paz de Jocoaitique la Corte Suprema de Justicia le ha impuesto una
sancion que viola flagrantemente su derecho de audiencia, pues se le esta
separando de su empleo sin la tramitacion de un juicio previo.

Al respecto, del analisis de los hechos que se mencionan en la demanda, esta
Sala repara que el acto de suspensién contra el cual se reclama, no constituye en

puridad un acto privativo de derechos, sino que el mismo representa una

178 Art. 54-A.-Cuando la actuacion del funcionario o empleado judicial constituya un peligro o menoscabe la
correcta administracion de justicia, o haya producido escdndalo social por las circunstancias de los hechos o
por la calidad de las personas, o cuando la permanencia del empleado o funcionario en su cargo pueda
impedir o entorpecer la investigacion del asunto, la Corte Suprema de Justicia podra acordar la suspension del
empleado o funcionario antes de iniciar o en cualquier estado del procedimiento que esta Ley sefiala para la
imposicion de sanciones. Dentro de tres dias, después de acordada la suspensién, deberd necesariamente
iniciarse el procedimiento, en su caso.

La suspension durard hasta que se pronuncie la resolucion definitiva, y si fuere favorable al empleado o
funcionario, se le reintegrara en su cargo y debera pagarsele, a costa del Estado, una cantidad equivalente al
salario que dejé de devengar durante la suspension.

% De las nueve horas y cuarenta y cinco minutos del dia diecisiete de mayo de dos mil dos
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medida precautoria, pronunciada en base al articulo 54-A de la Ley de la Carrera
Judicial, con el fin de asegurar las resultas del informativo que se instruye

actualmente en contra de la peticionaria.

Desde esa perspectiva, es de hacer notar que en el supuesto analizado la
suspension impuesta a la quejosa, con base en el articulo anteriormente citado,
no reviste las caracteristicas de una sancion, ya que se trata de un mecanismo
tendente a asegurar la eficacia de la decision que se proveera en el procedimiento
disciplinario antedicho, por lo que aquélla no puede entenderse restrictiva de

categoria constitucional alguna.

En efecto, la suspensién atacada ha sido proveida por la Corte Suprema de
Justicia a tenor de lo previsto en el articulo 54-A de la Ley de la Carrera Judicial,
con el fin de garantizar los intereses institucionales y publicos, debido a las
conductas delictivas atribuidas a la sefiora Sagastizado y que han motivado la
decision de separarla de la judicatura que ejercia, sin que esto signifigue una
sancion previa al juzgamiento de su conducta profesional, pues ésta —la sancion-
tiene por objeto pronunciarse sobre los hechos controvertidos en el procedimiento

respectivo”.

CAPITULO V

LA ESTABILIDAD LABORAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

5.1. Naturaleza y caracteristicas

Relacion con el derecho al trabajo v a la estabilidad en el cargo
Sobre su naturaleza, la jurisprudencia ha establecido que la estabilidad laboral
comparte la naturaleza del derecho del cual se origina, cual es el derecho al

trabajo. Esencialmente, se sostiene que: “el derecho a la estabilidad comparte la
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naturaleza del derecho del cual se origina -el derecho al trabajo-, en el sentido que
ambos obedecen a razones de justicia, libertad e igualdad. Esto porque, tanto en
el ambito privado como en el servicio publico, es posible que el empleador -
patrono o Estado- pueda, mediante actos arbitrarios, lesionar el contenido del
derecho, sea privando sin justa causa, limitando o sometiendo a condiciones
irrazonables de ejercicio la puesta en practica de la capacidad del trabajador para
exteriorizar su energia fisica y psiquica. De manera que, siempre que concurran
las circunstancias sefaladas supra, cualquier clase de acto ejecutado por el
empleador en orden a privar, limitar o someter a condiciones irrazonables el
ejercicio del derecho al trabajo, constituye una violacién al nucleo o esencia de tal

derecho...”®°.

De forma méas concreta, se ha sefialado que entre las “manifestaciones de
categorias protegibles” intimamente relacionadas con el derecho a trabajo, se

destaca el derecho a la estabilidad laboral de los servidores publicos™®*.

Se ha diferenciado ademas los alcances de la estabilidad laboral y la estabilidad
en el cargo, sefalandose que: “Hay que distinguir entre lo que se conoce como
estabilidad laboral y estabilidad en el puesto o cargo. La estabilidad laboral
implica, el derecho de conservar un trabajo o empleo, independientemente de que
el trabajador esté sujeto a la posibilidad de traslado de funciones o de un cargo a
otro, mientras que la estabilidad en el cargo implica la permanencia en un cargo,
puesto o funcién especificos, sin que se le pueda trasladar sin causa justificada;
en consecuencia, puede decirse que la estabilidad laboral es el género y la
estabilidad en el cargo o puesto es una especie de ese género, siendo que, quien
goza de estabilidad en el cargo goza a la vez de estabilidad laboral, no asi a la
inversa pues la estabilidad laboral no implica forzosamente estabilidad en el

cargo...”®,

180 sala de lo Constitucional.Sentenciade Inconstitucionalidad, del dia 22 de octubre de 1999, Ref.: 3-93.
181 sala de lo Constitucional. Sentencia de amparo del dia 8 de abril de 2002, en el proceso de Ref.: 327-2002
182 Sala de lo Constitucional. Sentencia de Amparo del dia 13 mayo de 1998 en el proceso de Ref.: 265-97
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El Convenio de la Organizacidn Internacional de Trabajo (OIT) sobre estabilidad

laboral

Tema obligado de andlisis al aludir a la estabilidad laboral es el convenio 158 de la
OIT!®3 también denominado Convenio sobre la terminacién de la relacion de
trabajo, en el cual se sefiala que los paises signatarios'®* daran aplicacién a las
disposiciones del mismo por medio de la legislacion nacional, excepto en la
medida en que esas disposiciones se apliquen por via de contratos colectivos,
laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de cualquier otra forma conforme a la

practica nacional (Articulo 1).

En relacion a su ambito de aplicacidon, dispone que “El presente Convenio se

aplica a todas las ramas de actividad econdmica y a todas las personas

empleadas™®°.

En dicho Convenio se regulan los dos pilares bases de la estabilidad laboral: a. La

existencia de una causa justificada para la terminacion de la relacién laboral*®®; y,
b. La exigencia de un procedimiento previo a la terminacion a la terminacion de la

relacion.

En relacion a la existencia de una causa justificada para la terminacion de la

183 Dado en Ginebra el 22 de junio de 1982. El Salvador no ha ratificado este convenio. No obstante, si ha
ratificado el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. En los comentarios
generales al Pacto en 2005, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales hizo referencia expresa
a los principios de la OIT.

184 se dispone en el Articulo 16 que el Convenio obligard Gnicamente a aquellos Miembros de la
Organizacidn Internacional del Trabajo cuyas ratificaciones haya registrado el Director General.

185 Aunque luego sefiala que Todo Miembro podra excluir de la totalidad o de algunas de las disposiciones del
presente Convenio a las siguientes categorias de personas empleadas: -a) los trabajadores con un contrato de
trabajo de duracion determinada o para realizar determinada tarea; b) los trabajadores que efectlen un
periodo de prueba o que no tengan el tiempo de servicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracion
se haya fijado de antemano y sea razonable; c) los trabajadores contratados con caracter ocasional durante un
periodo de corta duraciénll.

186 se dispone en el Articulo 4 que -No se pondra término a la relacién de trabajo de un trabajador a menos
que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicioll.
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relacion, es interesante comentar que el Convenio no regula un listado de

potenciales causas de terminacion, sino, establece los motivos que no constituiran

' sefialando esencialmente

causa justificada para la terminacién de la relacion®®
causas relacionadas con el ejercicio de derechos laborales (por ejemplo el
pertenecer a sindicatos, ejercer acciones de defensa de los trabajadores) ni
causas que reflejen discriminacion, asimismo, no puede ser causa de terminacion

una ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesion justificada.

En cuanto a la exigencia de un procedimiento previo a la terminacion de la
relacion, se establece que debe configurarse un procedimiento que otorgue al
empleado la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra é1*8,

El Convenio dispone ademéas que el empleado que considere injustificada la
terminacion de su relacién de trabajo tendra el derecho a recurrir contra la misma
ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de

arbitraje o un arbitro (Art. 8).

Se regula también que el trabajador cuya relacion de trabajo vaya a darse por
terminada tendra derecho a un plazo de preaviso razonable o, en su lugar, a una
indemnizacién, a menos que sea culpable de una falta grave de tal indole que
seria irrazonable pedir al empleador que continuara empleandolo durante el plazo

de preaviso (Art.11).

187 E| Articulo 5 a su tenor literal dispone: —Entre los motivos que no constituiran causa justificada para la
terminacion de la relacion de trabajo figuran los siguientes: a) la afiliacién a un sindicato o la participacion en
actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas
de trabajo; b) ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad; c)
presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones
de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas competentes; d) la raza, el color, el
sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares, el embarazo, la religién, las opiniones politicas, la
ascendencia nacional o el origen social; €) la ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad. Y el
articulo 6 dispone que la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesién no debera
constituir una causa justificada de terminacion de la relacién de trabajo.

188 E| Articulo 7 dispone que no debera darse por terminada la relacién de trabajo de un trabajador por
motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de
defenderse de los cargos formulados contra €él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador
que le conceda esta posibilidad.
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Vinculacién de la estabilidad con el caracter de servidor publico y los fines
persequidos

Es comunmente aceptado por la doctrina que la estabilidad laboral propiamente
dicha, funciona para los servidores publicos, mientras para los regidos por una

relacién de empleo funciona la asf llamada estabilidad im-propia™®°.

La citada afirmacion tiene una clara razén de ser a la luz del interés que en Ultima
instancia se busca tutelar: el interés general a que estan encaminados los

servicios que estos sujetos prestan.

En esa linea, nuestra jurisprudencia ha sefalado expresamente respecto al
régimen de los servidores publicos “el interés que determina su labor se vincula
estrictamente con las necesidades y conveniencias generales, delimitadas por el
ordenamiento juridico —Constitucién y leyes administrativas- y desarrolladas por
los entes publicos. El interés que se satisface es el interés de la poblacion, que es
la que recibe los servicios publicos -seguridad ciudadana, salud publica,

educacion, etc. —o ve realizadas debidamente las funciones publicas. ...,

La citada jurisprudencia sostiene que las normas que rigen la relacién laboral “no
ponen el acento en la tutela del trabajador, ni en la vision del beneficio econémico
de la empresa, sino, por el contrario, en el ejercicio permanente, continuo y eficaz

de la funcién administrativa como medio para la obtencion del bien comun...”.

Lo anterior permite sentar una premisa basica: los servidores publicos
requieren de estabilidad para el ejercicio de funciones que por su naturaleza

son permanentes.

189 Estabilidad laboral. Aportes, Revista Cientifica Equipo Federal del Trabajo - Nam. 47, Abril 2009. En:
http://vlex.com/vid/79930607. (Consultado el 2 de octubre de 2011).

%9°3ala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad de las diez horas y cincuenta minutos del
dieciséis de octubre de dos mil siete, en el proceso de ref. 63-2007/69-2007,
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En la citada jurisprudencia se sostiene que: “Los servidores publicos, a diferencia
de los trabajadores del sector privado, cuentan en este punto con una serie de
prerrogativas derivadas del hecho que el Estado y los servicios publicos que
presta son permanentes; no pueden, de manera alguna, dejar de cumplir sus
funciones. En armonia con las ideas antes expuestas, este Tribunal ha aclarado
gue el derecho a la estabilidad laboral “no esta concebido en beneficio de la
persona fisica que ocupa el cargo, sino que el mismo actlda como garantia para
gue las actuaciones de los servidores publicos se ajusten a la Constitucion y a la
ley. Y es que la estructura organica del Estado no responde a intereses
particulares, sino que debe considerarse portadora de un interés publico, por lo
gue el elemento garantizador de la situacion del servidor publico -la estabilidad en

el cargo- es, en puridad, garantia de la realizacion del interés publico....”.

La Sala de lo Constitucional ha puntualizado, ademas, que dicha proteccion
obedece a neutralizar las denominadas “politicas de despojo”. Esto es, obligar al
servidor publico a servir a intereses partidarios por el temor a la destitucién,
cesacion o despido; y asimismo, a razones de tipo técnico, en el sentido que la
estabilidad en el cargo es exigida por la especializacion de las funciones a través
de la experiencia en el cargo. La relatividad atiende a que la estabilidad no implica
en forma alguna la inamovilidad del servidor publico, ya que por su naturaleza, la

estabilidad laboral tiene un caracter relativo.

Dicho caracter se ha concretado al sefalar que el derecho a conservar el empleo
requiere que concurran los factores siguientes: (1) Que subsista el puesto de
trabajo; (2) Que el trabajador no pierda su capacidad fisica o0 mental para
desempefiar el cargo; (3) Que el cargo se desempeiie con eficiencia; (4) Que no
se cometa falta grave que la ley considere como causal de despido; (5) Que
subsista la institucion para la cual se presta el servicio. Siendo coherentes con lo

gue establece nuestra Constitucién, habria que agregar como otro factor
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determinante de la estabilidad en el cargo el hecho de que el puesto no sea de

aquellos que requieran de confianza, ya sea personal o politica”*.

Tal relativizacion es totalmente congruente con la finalidad de la debida prestacion
de las servicios publicos-y en general del debido ejercicio de las funciones
publicas- ya que naturalmente no puede predicarse el derecho a continuar con una
relacion de servicio publico respecto a aquellos empleados que hayan dado motivo
para decidir su separacion del cargo, que no presenten garantia de buen acierto
en el trabajo, o en general, afecten el debido ejercicio de la funcién administrativa.
Naturalmente, previo a una destitucion o remocién, debe tramitarse un
procedimiento en el que se aseguren oportunidades reales de defensa para el

afectado.

Es por ello, que el derecho a la estabilidad laboral surte plenamente sus efectos
frente a remociones o destituciones arbitrarias realizadas con transgresién de la
Constitucion y las leyes. Por el contrario, la estabilidad laboral se ve legitimamente
interrumpida cuando concurre algin motivo que dé lugar a la separacion del cargo

gue desempefie.

Como lineas gruesas de analisis, en los apartados siguientes haremos alusion a la
regulacion de la estabilidad laboral en distintos cuerpos legales, analizando dos
ambitos fundamentales que la llenan de contenido:
a) La causas justificadas para la terminacion de la relacién laboral; y,
b) La existencia de un procedimiento previo a la terminacién a la terminacién
de la relacion. En este punto se analizard las autoridades y tribunales

competentes para su tramitacion.

91 sala de lo Constitucional. Sentencia de amparo del dia 18 de abril de dos mil siete, en el proceso de
referencia 468-2005.
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5.2. La estabilidad de los servidores amparados en la carrera administrativa.
Como se sefial6 en capitulos anteriores, el régimen bajo el cual se ubica el
servidor publico, determina sus derechos y obligaciones, asi como los alcances de

la estabilidad laboral*®?.

En esta linea, la estabilidad laboral en su mas amplia expresion se regula respecto
de los servidores publicos amparados en la carrera administrativa, entendido el

término como la regulacion genérica del estatuto de los servidores publicos.

Como ya se ha analizado, la regulacién basica de dicho estatuto se encuentran en
la Ley de Servicio Civil, a la cual hemos denominado “norma juridica madre” y
general del régimen de los servidores publicos. Junto a ella analizaremos la
estabilidad laboral en ley creada para regular la carrera administrativa en un sector

especial: las municipalidades.

Estabilidad laboral en la Ley de Servicio Civil
Hemos ya sefialado en otros apartados que la carrera administrativa constituye la
regulacion general que comprende los componentes esenciales y basicos que
deberan regir en todas aquellas areas en las que el servicio profesional personal al

Estado se encuentre sometido a un régimen de carrera™®,

En relacion a las causas que justifican la destitucion —primer componente del
respeto a la estabilidad laboral- la referida Ley de Servicio Civil dispone
expresamente que los servidores publicos soélo puedan ser destituidos o
despedidos con causa legalmente establecida y bajo los procedimientos
legalmente establecidos. Puntualmente, el Art. 52 establece: “Los funcionarios y

empleados publicos 0 municipales que pertenezcan a la carrera administrativa

192 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de las quince horas del dia veintiocho de febrero de
dos mil uno en el proceso de Ref. 123-R-2000.

1% sala de Ié) Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad del dia 21 de julio de 2010, en el proceso de
referencia 32-2010.
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so6lo podran ser despedidos o destituidos de su cargos o empleos por las causales
establecidas en esta ley y mediante los procedimientos que en este Capitulo se

indican”.

El referido cuerpo legal regula, ademas, la estabilidad en el cargo como un
derecho expreso del servidor publico en los términos siguientes: “Art. 29.-Los
funcionarios y empleados comprendidos en la carrera administrativa y protegidos
por esta ley gozaran de los derechos siguientes: a) De permanencia en el cargo o
empleo. En consecuencia, no podran ser destituidos, despedidos, suspendidos,
permutados, trasladados o rebajados de categoria sino en los casos y con los

requisitos que establezca esta ley.”.

Es destacable que segun el cuerpo normativo en referencia las distintas sanciones
como la multa, suspension sin goce de sueldo, la postergacion en el derecho a
ascenso, la rebaja de categoria y el despido o destitucion so6lo puedan ser
impuestos por la Comision de Servicio Civil de la dependencia a la cual
pertenezca el funcionario o empleado, la que procedera en la forma que establece
dicha ley. De estas resoluciones se admitira recurso de revision para ante el

Tribunal de Servicio Civil*®,

Dicho recurso puede ser planteado por la autoridad o jefe y el funcionario o
empleado interesado para ante el Tribunal de Servicio Civil. El recurso, para ser
admisible, debera interponerse por escrito dentro de los tres dias habiles contados
desde el siguiente al de la respectiva notificacién, ante la Comisién sentenciadora
y en él se expresaran de una sola vez los motivos que se tengan para impugnar la

resolucion®,

Igualmente, la Ley de Servicio Civil plantea que las destituciones de funcionarios o

empleados que se efectien sin causa ninguna o por causa no establecida en

194 Articulo 42 inciso segundo.
1% Articulo 56 Ley de Servicio Civil.
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dicha Ley, o sin observarse los procedimientos en ella prevenidos, seran nulos.
En tales casos el empleado o funcionario destituido o despedido, dentro de los tres
meses siguientes al hecho, podré dirigirse por escrito al Tribunal de Servicio Civil,

dandole cuenta de su destitucion o despido. Teniendo el Tribunal la facultad de

declarar la nulidad del despido o destitucién y ordenar la restitucién en el cargo*®.

4 mediante la

Ya hemos comentado en capitulos anteriores la reforma al Art.
cual cualquier persona que preste servicios de caracter permanente, propios del
funcionamiento de las instituciones publicas, que haya ingresado a la
Administracion bajo el régimen de contrato, estara comprendida en la Carrera
Administrativa, salvo contratos celebrados por la Asamblea Legislativa, o contratos

celebrados con posterioridad al 31 de enero de 2009.

La tutela de los referidos empleados ha enfrentado un problema practico, ya que
algunas instituciones han alegado que la misma no debe aplicarse, tachandola de

inconstitucional por pretender amparar contratos suscritos antes de su vigencia'®®.

También ha sido punto de polémica cudl seria el Tribunal que conoceria sobre las
impugnaciones relacionadas con la estabilidad de dichos servidores. Ante ello, la

Sala de lo Civil'**®

ya establecié criterio al conocer en apelacién de resolucién
mediante la cual una Camara de lo Laboral se declaré incompetente para conocer
de un juicio ordinario individual de trabajo, aludiendo a la referida reforma en los
términos siguientes: «la posibilidad de Reinvindicar (sic) derechos en el marco del
Cdbdigo de Trabajo a la fecha antes dicha ya no existe, como pudo haberlo sido en
el pasado cuando el ad quem resolvié ser competente para el conocimiento de

eso0s casos. En estas circunstancias la tutela corresponde claramente a la Ley de

19 Articulo 61Ley de Servicio Civil.

97 Decreto Legislativo No. 10 de fecha 20 de mayo de 2009, publicado en el Diario Oficial No. 94, Tomo 383
de fecha 25 de mayo de 2009.

198 Tal como se relata en sentencia I-173-2010 del Tribunal de Servicio Civil, de las doce horas y cinco
minutos del dia quince de abril de dos mil once.

199 Sentencia emitida en recurso de apelacién 91-APL-2010, de las once horas con siete minutos del dia
catorce de septiembre de 2010.
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Servicio Civil, dado que el despido ocurri6 como puede verse durante la vigencia
del decreto antes citado como consta en la demanda referida. En atencién a lo
dicho se resuelve: DECLARASE INCOMPETENTE este Tribunal por razén de la

materia”.

La Sala confirmé dicha resoluciéon®®, sosteniendo como premisas bésicas: “la
reforma objeto de estudio, esta orientada a garantizar la estabilidad laboral de los
empleados publicos que se encuentran bajo el régimen de contrato, inclusive a los
trabajadores que prestan sus servicios al Estado, en las condiciones antes
dichas...”. “Al suscitarse la reforma, los trabajadores vinculados a las instituciones
publicas, mediante el uso de contratos fuera del margen del citado Art. 83,
automaticamente fueron incluidos a la Carrera Administrativa, tal como lo dispone
el Art. 4 incisos 2°, y 4°, de la citada ley, que literal y respectivamente”. “Por tanto
ya no es posible seguir sosteniendo en estos casos, que les es aplicable el Codigo
de Trabajo, pues existe una ley expresa que los ampara”. Por ende, concluyd que
era aplicable la Ley de Servicio Civil, y que por tanto, se confirmaba la sentencia
emitida por la Camara de lo Laboral. Esto implica, naturalmente, que debian

conocer los 6rganos creados en dicha ley.

En sintesis, mas alld de estos problemas de aplicacion practica, podemos afirmar
gue la estabilidad laboral en la carrera administrativa para los empleados
amparados por la Ley de Servicio Civil se encuentra ampliamente regulada, como
consecuencia légica ante la realizacion de funciones administrativas de caracter
permanente que requieren dotarse de continuidad para su debida prestacion, y del
estatuto de proteccion de que estan dotados los miembros de la carrera

administrativa.

2% para entrar a realizar el analisis aclar6 que -en ningln momento se esta tratando de dirimir un conflicto de
competencia por no haberse suscitado el mismo, sino que seré con el objeto de establecer si la resolucion
impugnada se encuentra apegada o no a derecholl.
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La estabilidad laboral en la Ley de la Carrera Administrativa Municipal
Como se sefiald en apartados anteriores, este cuerpo normativo crea 6rganos
encargados de su aplicacion, especificamente las Illamadas Comisiones
Municipales de la Carrera Administrativa®®®, encargadas de aplicar el estatuto
municipal a los servidores publicos de su competencia, pero en lo relativo al
régimen de despido, no se otorga al Municipio la potestad de resolver en definitiva
sobre la destitucion de sus servidores, sino, la decision del Concejo Municipal, el
Alcalde o la maxima autoridad administrativa requiere previa autorizacion del

Juez de lo Laboral o del Juez con competencia en esa materia, del Municipio de

que se trate o del Municipio establecido®®.

Seguidamente, los Art. 71y 72 Inc. 2° del cuerpo normativo aludido, al establecer
el procedimiento judicial de autorizacion, dejan claro que la autoridad judicial
puede o no avalar el despido. Por tanto, evidentemente la decisién del despido no

depende del funcionario municipal sino del Juez.

Tal estructura puede ser objeto de polémica, ya que de conformidad a lo dispuesto
en el Art. 204, Ord. 4° de la Constitucion, la autonomia del Municipio comprende

nombrar y remover a los empleados de su competencia.

Desde tal perspectiva, podria cuestionarse que el despido por razones justificadas
y su tramite deberian ser objeto de un procedimiento administrativo municipal y no

ser de traslado a sede judicial, ya que involucrar a una autoridad ajena en el

2! |ntegradas por un representante del Consejo Municipal, el Alcalde o sus representantes; un representante
de los servidores municipales de los niveles de direccion y técnico, y un representante de los servidores
publicos de los niveles de soporte administrativo y operativo; y en el caso de asocio de dos 0 mas municipios,
los miembros de la Comisidn serdn cuatro: uno por los Concejos Municipales, otro por los Alcaldes
Municipales, otro por los servidores publicos de los niveles de direccion y técnico y otro por los servidores
publicos de los niveles de soporte administrativo y operativo de todas las municipalidades que actuaren
asociadamente.

22 A su tenor literal el Art. 67 dispone que —Las sanciones de despido seran impuestas por el Concejo, el
Alcalde o la Maxima Autoridad Administrativa, segin el caso, previa autorizaciéon del Juez de lo Laboral o
del Juez con competencia en esa materia, del Municipio de que se trate o del domicilio establecido, en caso de

actuacion asociada de las municipalidades o de las entidades municipales, de acuerdo al procedimiento

contemplado en esta leyl.
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proceso de remocién de un servidor publico municipal, podria perfilarse como una
invasion a la autonomia municipal otorgada por la Constitucion a estos entes

descentralizados por territorio.

Sobre la autonomia municipal, la Sala de lo Constitucional®®® ha sostenido como
premisas fundamentales:

e “La idea que subyace a ese reconocimiento constitucional, es garantizar
la capacidad efectiva de las entidades locales de ordenar y gestionar una parte
importante de los asuntos publicos, en beneficio de sus habitantes; se habla, pues,
de una capacidad efectiva de autogobierno local, que el legislador no debe ignorar
y que, ademas, obliga a que las normas legales que reconozcan 0 supriman
competencias locales sean enjuiciadas en sede constitucional”,

e “‘En ese sentido, el espacio constitucionalmente reservado de la
autonomia local no estd vacio de contenido, de manera que resulte totalmente
disponible por el legislador. La Administracion local no es sélo una autonomia “en
el marco de la ley” sino en un marco constitucionalmente garantizado”;

e Debe tenerse en cuenta que la finalidad del Constituyente es permitir el
establecimiento de un régimen especial para el gobierno y administracién del
municipio adecuado a sus necesidades peculiares, es decir, la Ley Suprema
les asegura una capacidad para reaccionar de manera mas objetiva, inmediata y
flexible a sus propios intereses;

e Estos intereses locales, a diferencia de los nacionales, estan al servicio
predominantemente de las pretensiones de las poblaciones correspondientes, sin
salirse del marco material —o competencial- y territorial, que ha sido distribuido
constitucional y legalmente. Desde esta perspectiva, el interés local tiene por
objeto la mejor organizacion de los servicios y el cumplimiento de las funciones
encomendadas al Gobierno Municipal en la circunscripcién territorial de que se

trate, a partir de criterios administrativos; es decir, la administracion de aquellos

23 gentencia de Inconstitucionalidad referencia 35-2002/38-2003/1-2004/4-2004, de las catorce horas y
veinticinco minutos del veintitrés de octubre de dos mil siete.
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aspectos que afecten propia y particularmente a la localidad sobre la cual se
ejerce el gobierno; y que,

e La Asamblea Legislativa puede ejercer su marco de atribuciones en la
definicion legal de competencias municipales, siempre que respete la autonomia
de los Municipios reconocida constitucionalmente para el ejercicio de sus
funciones en la procura de los intereses de la localidad de que se trate; lo que
posibilitara un adecuado equilibrio en el ejercicio de la funcion constitucional
encomendada al legislador de garantizar los minimos competenciales que dotan
de contenido y efectividad a la garantia de la autonomia local, ya que la
Constitucion no se ocupa de la fijacion detallada de tales competencias.

En esa linea, se reitera, podria cuestionarse la decision del legislador de limitar la
potestad per se del Municipio de remover a los empleados de su competencia —
otorgada constitucionalmente- y sacarla asi del ambito de decision de intereses
locales tendientes al mejor gobierno Municipal, competencia en base a la cual, los
Municipios podrian por causa legalmente justificada y previo el debido
procedimiento, nombrar y remover a los empleados municipales en aras de dicho

interés.

No obstante, desde otra perspectiva puede considerarse que no existe vulneracion
a la autonomia municipal, sino que lo que se presenta es un equilibrio entre la
facultad de remocién que puede ejercer el Municipio y la estabilidad laboral, lo cual
involucra las garantias constitucionales y el derecho a la proteccion jurisdiccional
contemplada en el Art. 2y 172 Cn.

En ese orden, se podria considerar que la Municipalidad ejerce su autonomia en
tanto califica liminarmente las potenciales causas de despido, pero a fin de
evitarse arbitrariedades o posturas politicas de remocion, la decision debe ser

avalada por el Organo Judicial.
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En este punto es interesante citar que antes de la vigencia del citado cuerpo

|204 |205

lega se habia pronunciado sobre los alcances

del Art. 204 ordinal 4° de la Constitucion, sefialando que:

, ya la Sala de lo Constituciona

“‘resulta indispensable analizar el articulo 204 nimero 4 de la Constitucion, el cual
establece lo siguiente: "La autonomia del Municipio comprende: 4°.- Nombrar y
remover a los funcionarios y empleados de sus dependencias”. La Constitucion
debe entenderse como un todo coherente cuyos articulos no pueden ser
interpretados aisladamente sino de conformidad con el todo. Asi, el articulo 204
namero 4, debe interpretarse en consonancia con el articulo 11 de la misma
Constitucion, entendiendo que el Municipio tiene autonomia para remover a
los funcionarios y empleados de sus dependencias, siendo previamente
oidos vy vencidos en juicio v con arreglo a las leyes.” (Los resaltados

sSon propios)

A fin de llenar de contenido los alcances de un procedimiento previo, en dicha
sentencia se puntualizo:

“El Art. 11 Cn. sefala en esencia que la privacion de derechos -para ser valida-
necesariamente debe ser precedida de proceso "conforme a ley". Al respecto, tal
referencia a la ley no supone que cualquier infraccidn procesal o procedimental
suponga o implique per se violacién constitucional, pero si exige que se respete el
contenido esencial del derecho de audiencia. Aspectos esenciales de dicho
derecho, de modo genérico y sin caracter taxativo, son: (a) que a la persona a
guien se pretende privar de alguno de sus derechos se le siga un proceso, que no
necesariamente es especial, sino aquel establecido para cada caso por las
disposiciones infraconstitucionales respectivas; (b) que dicho proceso se ventile
ante entidades previamente establecidas, gque en el caso administrativo

2% Como ya se ha expuesto Decreto Legislativo N° 1039, de fecha 26 de junio de 2006, publicado en el Diario
Oficial N° 103, Tomo 371, de fecha 6 de julio de 2006.

% sentencia Sala de lo Constitucional Referencia 249-97, de las diez horas y cinco minutos del dia veintitrés
de julio de mil novecientos noventa y ocho. En similares términos sentencia 45397, de las quince horas del
dia cuatro de enero de dos mil.
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supone la tramitacién ante autoridad competente; (c) que en el proceso se
observen las formalidades esenciales procesales o procedimentales; y (d) que la

decision se dicte conforme a las leyes existentes en la época en que se realiz6 el

hecho que la hubiere motivado”. (Los resaltados son propios).

De lo expuesto, podria inferirse liminarmente que la Sala dio bases suficientes
para sustentar que el despido exige la tramitacion de un procedimiento
constitucionalmente configurado, lo cual no implica necesariamente que dicho
procedimiento deba ser tramitado por una autoridad distinta a la Municipal, ya que
se reconoce en la misma resolucion que: ‘en el caso administrativo supone la
tramitacién ante autoridad competente”, la cual podria ser por su naturaleza la

misma Municipalidad.

No obstante, en la citada sentencia, se adopta posteriormente una postura distinta,
sefialandose que al tratarse de servidores publicos excluidos de la carrera
administrativa, correspondia aplicarles la Ley Reguladora de la Garantia de

Audiencia de los Empleados Publicos no comprendidos en la Carrera

Administrativa®®®, la cual también remite a un proceso judicial.

Lo anterior denota lo polémico del tema, bajo lo cual podria inferirse que la Sala ha
asumido una postura de equilibrio entre la facultad de remocién que puede ejercer
el Municipio y la estabilidad laboral. No obstante, los suscritos consideran que el
tema debiese ser objeto de un andlisis frontal desde la perspectiva constitucional
por la jurisprudencia, a fin de dilucidar cualquier duda al respecto.

Finalmente, en relacion a la posibilidad de conocer disputas relacionadas con esta
ley ante la Sala de lo Contencioso Administrativo, ya hemos comentado en
capitulos anteriores las posturas sobre este mecanismo sui generis. Nos limitamos

ahora a agregar que la Sala de lo Contencioso Administrativo ha admitido ya

206 v que tal como se ha sefialado a esa fecha no estaba vigente la Ley de la Carrera Administrativa
Municipal.
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demandas de Juzgados y Camaras de lo Laboral, por medio de las cuales se
declara y confirma respectivamente la nulidad de despidos realizados por el

Concejo Municipal 2%’

5.3. La estabilidad de los servidores por contrato.
Establecemos como premisa inicial que la estabilidad de los servidores publicos
gue han ingresado a la Administracion mediante la suscripcion de un contrato se
encuentra dotada de una tutela menor y marcadamente relativizada.

La doctrina tradicional®®®

sostiene que las personas que laboran por contrato para
el Estado son empleados publicos®®, pero no gozan de la estabilidad o
permanencia que pregona el Art. 219 de la Constitucion, en primer lugar, porque

no estan comprendidos en la Carrera Administrativa a tenor de lo dispuesto en el
Art. 4 de la Ley de Servicio Civil, y en segundo lugar, porque sus contratos estan
sujetos a plazo de un afilo, como maximo, pues todos terminan el dia treinta y uno
de diciembre, segun prescribe el Art. 83 numero 9) de las Disposiciones Generales

de Presupuesto.

En concordancia con dicha postura, conforme la doctrina predominante de la Sala
de lo Constitucional y de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, la relativizacion de la estabilidad laboral se encuentra sustentada en dos
lineas esenciales:
a. La estabilidad se encuentra determinada por los términos del contrato,
esencialmente, por el plazo estipulado en el mismo.

Al respecto se ha sostenido que “....La estabilidad laboral del empleado por
contrato no puede entenderse en los mismos términos que aguellos que

desempefian un empleo o plaza que aparezca en la Ley de Salarios, para quienes

27 proceso contencioso administrativo referencia 480-2010, auto de admisién de las ocho horas cinco minutos
dia diez de febrero de dos mil once.

2% Bafios Pacheco, O., La estabilidad laboral del servicio publico en El Salvado Op.Cit.

29 5pbre este tema expondremos nuestra postura personal mas adelante
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hay estabilidad o permanencia indefinida, salvo causa legal. En cambio para el
empleado por contrato, la estabilidad est4d determinada por los términos del

mismo.?1°”

En esa linea, se afima que el plazo contractual ha sido fijado por mutuo
consentimiento, y la estabilidad laboral se constrifie a la duracién del mismo por lo
que, como regla general, el contrato estd sometido a un plazo que el empleado
conoce y acepta desde el momento de su suscripcion. Por ello, a diferencia del
despido, en el cual la relaciébn termina por una decision unilateral de la
Administracion, en el caso de los contratos existi®6 mutuo consentimiento en el

plazo de duracion estipulado.

b. No existe un derecho a “ser recontratado” al finalizar el plazo contractual.
En congruencia con lo estipulado en el apartado precedente, la referida
jurisprudencia sostiene que “después de la finalizacion de dicho plazo, no existe
un “derecho a ser recontratado” por un nuevo periodo. Naturalmente lo anterior no
implica que el empleado pueda ser removido o0 separado arbitrariamente de su
cargo dentro del plazo contractual, esto s6lo puede darse por causa legal y previo
procedimiento. Lo que aqui se establece es que la Administracibn no esta

obligada, una vez finalizado el plazo contractual, a su prérroga automatica...”***.

Como corolario l6gico, desde dicha perspectiva, la comunicacién al servidor
publico de la decisibn de no continuar con la relacion laboral no constituye
técnicamente un “despido”, sino, la consecuencia de la finalizacién del plazo y el
ejercicio del derecho que tiene la Administracién de no prorrogar el contrato. Esta
perspectiva ha sido respaldada, entre otros procesos, en un caso en el que, al
conocerse sobre un Acuerdo municipal que daba por terminado el contrato civil de

prestacion de servicios, la Sala de lo Contencioso reiterd que finalizado el plazo, el

“%3ala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia definitiva de las quince horas del dia veintiocho de
febrero de dos mil uno en el proceso de Ref. 123-R-2000.
21 Ipidem
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servidor publico no incorpora dentro de su esfera juridica un derecho subjetivo a

ser recontratado?®*?.

Recientemente la referida Sala de lo Contencioso?'® ha sostenido también que la
no renovaciéon de un contrato es una “potestad ejecutiva o de gestion de la
Administracion Publica”. En un caso concreto en que conocio de la terminacion de
un contrato en el &mbito municipal, acufié esta tesis afladiendo: “En el caso de la
contratacion temporal de personal, el art. 2 No. 5 de la Ley de la Carrera
Administrativa Municipal, faculta a la Administracion Municipal a contratar bajo
esta modalidad, con el propdésito que estos desarrollen labores contempladas
dentro de partidas presupuestas que obedecen a la solucién de necesidades
eventuales de ella. Por lo tanto, la finalizacion de la relacion laboral no se debe a
una falta del empleado que amerite un proceso sancionatorio, sino que como fue

explicado, la relacion se extingue por la llegada del plazo”.

Las lineas jurisprudenciales béasicas han sido respaldadas por la Sala de lo
Constitucional, entre otros, en Amparo Ref. 160-2006 del 24 de julio de 2006, en el
cual, esencialmente:
- Se distingue entre la estabilidad laboral para los empleados publicos por
contrato y aquellos que poseen una plaza en la Ley de Salarios;
- Se establece que a los empleados por contrato les asiste el derecho de no
ser removidos arbitraria y discrecionalmente dentro del plazo de vigencia
del contrato;
- No obstante, finalizado dicho plazo, no les asiste el derecho a ser

recontratados.

12 gala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia definitiva de las catorce horas dieciocho minutes, en el
proceso de Ref. 114-1.-2004.

13 3a1a de lo Contencioso Administrativo. Sentencia interlocutoria de las diez horas diez minutos del
diecinueve de enero de dos mil once, en el proceso de Ref. 387-2010.
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En similares términos, en reciente sentencia de amparo®**

se reiteré la postura
jurisprudencial en relacion a la estabilidad laboral de las personas que se
encuentran vinculadas al Estado por medio de un contrato de trabajo, en los
términos siguientes: “en estos casos dicha estabilidad esta sujeta ademas a la
vigencia del plazo de dicho contrato. En efecto, el marco juridico de la relacion de
supra subordinacion entre el empleado publico y la Administracién es,
precisamente, el contrato suscrito de comun acuerdo entre los sujetos que se
obligan; de tal suerte que el empleado publico tiene conocimiento, desde el
momento de su ingreso, de las condiciones de éste, puesto que mientras no se
incorpore a la Ley de Salarios, sus derechos y obligaciones emanan directamente
de las clausulas del contrato. Desde la perspectiva trazada, cabe apuntar para
efecto del caso concreto, que la estabilidad laboral del empleado publico que
presta sus servicios a traves de un contrato esta condicionada al plazo de vigencia
de aquel, el cual de acuerdo al articulo 83 numeral 9 de las Disposiciones
Generales de Presupuestos, no puede durar mas de un afio ni prorrogarse mas de
dos meses; prorroga que a su vez debe realizarse por resolucion y Unicamente por

el plazo de dos meses mientras se suscribe el nuevo contrato”.

Concluyendo nuevamente que: “una vez finalizado el mismo —es decir, extinguido
su marco juridico referencial-, éstos dejan de ser titulares de dicha categoria
constitucional, pues no incorporan dentro de su esfera juridica un derecho
subjetivo a ser contratado otra vez o a ingresar forzosamente a la administracion a
través de plaza una vez finalizado el contrato o su circunstancial prérroga”.

Ante ello surge la pregunta obligada:

¢,COmo se armoniza esta concepcién de la estabilidad laboral “relativizada”

aplicable a los empleados por contrato con la estabilidad como garante de la

continuidad de los servicios prestados?

1% sala de lo Constitucional. Sentencia 782-2008 de las diez horas con cincuenta y un minutos del dfa catorce
de abril de dos mil diez, en el proceso de Ref. 782-2008.
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Como sefialamos en apartados precedentes, la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional ha sentado categéricamente que la estabilidad es en puridad,
garantia de la realizacion del interés publico, y que constituye una forma de
proteger contra “politicas de despojo” originadas en los cambios partidarios, y
como una proteccion ante la continuidad exigida por la especializacién de las

funciones a través de la experiencia en el cargo.

Ante ello nos cuestionamos nuevamente:
¢Esas razones dejan de ser validas cuando se trata de un servidor publico
que haingresado a la Administraciéon bajo la modalidad de contrato?

La respuesta a tales interrogantes la encontramos en la naturaleza de las
funciones realizadas por los servidores publicos que ingresan a la Administracion

bajo la modalidad de contrato®>:

El asidero legal para las contrataciones temporales se encuentra en las
Disposiciones Generales de Presupuesto, contenidas en el Decreto Legislativo No.
3, del veintitrés de diciembre de mil novecientos ochenta y tres, publicado en el
Diario Oficial No. 239, Tomo No. 281 del veintitrés de diciembre de mil novecientos

ochenta y tres, la cual dispone expresamente:

“Contratacion de Servicios Personales de caracter profesional o técnico.
Art. 83.- Se podran contratar servicios personales siempre que concurran las
siguientes condiciones:

a) Que las labores a desempefiar por el contratista sean propias de su
profesion o técnica;

b) Que sean de caracter profesional o técnico y no de indole administrativa;

¢) Que aun cuando sean de caracter profesional o técnico no constituyen una

actividad regular y continua dentro del organismo contratante;

215 Ademés de los trabajadores que ingresan por contrato individual de trabajo, que quedan amparados bajo la
normativa laboral.
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d) Que no haya en la ley de Salarios plaza vacante con iguales funciones a la
que se pretende contratar; y

e) Que con la debida anticipacién, 15 dias como minimo, se haya presentado la
solicitud y obtenido, por escrito, autorizacion del Ministerio de Hacienda para
celebrar el contrato, sin cuyo requisito la Corte de Cuentas de la Republica no

podra legalizarlo”.

Como se aprecia, la referida disposicion hace alusion expresa al tipo de servicios
que pueden ser amparados bajo esta modalidad de contratacion: Servicios
personales de caracter profesional o técnico. Sumado a lo anterior, dispone
expresamente que las labores a desempefiar deban ser de caracter profesional o
técnico eventual, y no de indole administrativa; que no deban constituir una
actividad regular y continua dentro de la Administracién y que no deba existir en la
ley de Salarios plaza vacante con iguales funciones a la que se pretende contratar.

Bajo tales restricciones, puede establecerse que dichas contrataciones queden
amparadas por una estabilidad limitada al plazo de la contratacion, sin que ello
afecte la continuidad de los servicios prestados y la funcion administrativa, en

concordancia con la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional.

En el numeral nueve del citado Art. 83, se establece que dichos contratos no
podran firmarse por periodos que excedan al treinta y uno de diciembre de cada
afo, pero cuando las necesidades del servicio asi lo exijan, podran prorrogarse
por resolucién los contratos otorgados en el afio anterior, no obstante haber
finalizado su vigencia, solo por dos meses mientras se suscribe el nuevo contrato,

de ser necesario.
Por tanto, a nuestro juicio lo medular radica en los contratos suscritos bajo la

modalidad y condiciones establecidas por las Disposiciones Generales de

Presupuesto, que no tienen la virtud de generar en puridad una relacion de
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derecho administrativo “laboral”’, o que el contratado ingrese al servicio publico de
manera permanente, sino mas bien se trata de contratos de prestacion de
servicios profesionales de caracter civil. Es decir, apartandonos de la postura
tradicional, consideramos que los profesionales contratados bajo los supuestos del
Art. 83 de las Disposiciones Generales del Presupuesto no causan alta en la
Administracion, en el sentido que, no son servidores publicos en el sentido estricto
del término sino simples contratistas que prestan labores profesionales o técnicas

eventuales.

Lo anterior, justifica que su estabilidad laboral sea relativizada al plazo contractual.
No obstante, el problema se presenta cuando bajo la modalidad contractual
ingresa a la Administracion personal que realiza labores permanentes.

Entonces nos cuestionamos:

¢ Qué sucede con la estabilidad laboral cuando bajo la férmula del contrato
se ingresa a la Administracién arealizar labores que son de caracter
permanente? ¢ Se sacrifica en esos casos la estabilidad laboral como

garante de la continuidad de las funciones?

La citada jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional y lo Contencioso
Administrativo no aborda dicha problematica, aplicando aparentemente la tesis del
plazo contractual a cualquier tipo de contrato, sin distinguir si la relaciéon que del

mismo se origina es permanente, transitoria o eventual.

De forma disimil, la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia®® ha
sostenido que debe realizarse una diferencia de origen entre el personal
contratado por la Administracion Publica que presta servicios profesionales y
técnicos, y aquel que realiza tareas permanentes. En este Ultimo caso se ha

sostenido que a estos servidores publicos se les niega ilegitimamente el derecho a

218 Entre otros, juicio referencia 42-Ap-2006, Ca. 28 Lab., sentencia de las nueve horas del dos de julio de dos
mil siete.
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la estabilidad en los términos que la naturaleza de sus funciones lo exige, y por
ende, queda amparado bajo el Art. 219 Inc. 2° Cn.

En su jurisprudencia, la referida Sala ha cuestionado frontalmente la postura de
las Salas de lo Constitucional y Contencioso Administrativo, bajo el siguiente

andlisis:

Ciertamente la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que "la estabilidad laboral del empleado que entra a prestar servicios, a
través de contrato, estara condicionada por la fecha de vencimiento establecida en
él; es decir, que su estabilidad laboral como empleado publico estd matizada por
la vigencia del contrato; por lo que, una vez finalizado el mismo, el empleado
publico por contrato deja de tener su estabilidad laboral". (Fallo: 938-1999, del
25/4/2000, s/amparo).

Asi también, dicha Sala afirma que "los empleados publicos por contrato tienen un
derecho constitucional a la estabilidad que consiste, fundamentalmente, en el
derecho que poseen dichos servidores publicos a impedir su remocién arbitraria y
discrecional por parte de sus superiores, dentro del plazo de vigencia del contrato;
para concluir que, el empleado publico vinculado al Estado, a través de contrato,
es titular del derecho a la estabilidad laboral Unicamente durante la vigencia del
contrato. (Fallos: 257-2000; 468-2000, de fecha 11/10/2001, s/amparo).

Sin embargo —expresa literalmente la Sala de lo Civil- el criterio sostenido por la
Sala de lo Constitucional y la Sala de lo Contencioso Administrativo “ha sido
superado por la doctrina moderna, la cual ha trazado toda una linea argumental
considerando la situacion del denominado personal contratado por la
Administracion Puablica, que cumple en verdad tareas correspondientes al personal
permanente, y al que se niega ilegitimamente el derecho a la estabilidad, carrera y

promociones, como algunas formas de fraude laboral por parte del Estado”.
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Y es que la determinacién de si una relacion entre partes tiene o no naturaleza
laboral, en absoluto puede depender de como la denominan o califiquen las
partes, sino que deriva de la auténtica realidad del negocio juridico en cuestion,
puesto que los contratos son lo que por si son y no lo que las partes afirman, éstos

tienen la naturaleza que les es propia.

Asi se explica que en la categoria de personal "contratado” debe ser encuadrado
solamente quien presta servicios que, ademas de ser de caracter profesional o
técnico, por su naturaleza y transitoriedad, no constituyen una actividad regular y
continua dentro del organismo contratante. En ese sentido, cuando el trabajador
esta sujeto a un contrato por servicios personales de caracter permanente en la
Administracion Publica, debe entenderse que dicha contratacion ha sido por
tiempo indeterminado y que le otorga el derecho a la estabilidad en el cargo, de
conformidad al Art. 219 Inc. 2° Cn.

Bajo esta perspectiva, la referida Sala ha sentado premisas fundamentales:

1. Que debe analizarse la naturaleza de las funciones y no lo formalmente
pactado, ya que “importa lo que ocurre en la practica mas que lo que las
partes hayan pactado, en forma mas o menos solemne o expresa, o lo que
luzca en instrumentos o formularios”;

2. En esa linea, cuando se establece que las labores del servidor publico
constituyen una actividad regular, continua y de naturaleza administrativa,
se perfila una contratacién en contravencion a lo estipulado en el Art. 83 de
las Disposiciones Generales de Presupuestos -ya que no se trata de
servicios de caracter profesional o técnico, sino administrativos o de
caracter permanente- y la misma califica, segun los términos de la referida
Sala, como “fraudulenta desviacion del cauce legal previsto”;

3. Que al vaciarse de contenido normativo las disposiciones que rigen la

situacion de temporalidad en las vinculaciones contractuales con la
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Administracion Publica, el contrato se convierte en contrato laboral
indefinido;

4. Que en dichos casos excepcionales corresponde aplicar la norma de rango
superior que garantiza a todo trabajador, publico o privado, la proteccion
contra el despido sin causa justificada por medio de una indemnizacion (Art.
38 ordinal 11° Cn.).

Como se aprecia, la Sala de lo Civil realiza un andlisis de fondo de la naturaleza
de los servicios prestados, a fin de evitar aplicar a casos en que la contratacion
ampara labores permanentes, una postura que relativiza los alcances del derecho

a la estabilidad.

Lo anterior podria compatibilizarse con la doctrina de la Sala de lo Constitucional
expuesta en parrafos anteriores, en el sentido que las contrataciones quedan
amparadas por una estabilidad laboral limitada al plazo de la contratacion, cuando
se trata de servicios profesionales o técnicos eventuales. No obstante, dicha tesis
se desnaturaliza cuando nos encontramos ante contratacion de servicios
permanentes, que se han amparado errbneamente bajo la modalidad de
contrataciéon de servicios personales, y que por su naturaleza debiesen estar
protegidos por una estabilidad en términos mas amplios. En este caso, estariamos
frente a “contratos administrativos laborales” que tienen la virtud de incorporar a

los servidores publicos a la carrera administrativa®’.

El no realizar esa diferencia, implicaria una contradicciéon en la jurisprudencia de la
Sala de lo Constitucional, bajo la cual se ha establecido que por la naturaleza de
los servicios prestados, la estabilidad laboral es garantia de la realizacion del

27 La ley de Servicio Civil en su reforma indica que cualquier persona que preste servicios de caracter
permanente, propios del funcionamiento de las instituciones publicas contratadas bajo el régimen de contrato,
estardn comprendidas en la carrera administrativa (Art. 4 inciso segundo). Sin embargo, el otorgar este
beneficio Unicamente a algunos contratos de fechas estipuladas, a nuestro juicio vulnera el derecho de
igualdad, por tanto, la reforma debe beneficiar a todos los servidores publicos contratados con labores
permanentes.
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interés publico, y que constituye una forma de proteger contra “politicas de
despojo” originadas en los cambios partidarios, y como una proteccion ante la
continuidad exigida por la especializacion de las funciones a través de la

experiencia en el cargo.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia predominante de las Salas de lo
Constitucional y Contencioso Administrativo ha sostenido de manera general las
limitantes de la estabilidad laboral en todos los supuestos en que la relacién se
haya originado en un contrato. Esto sin realizar un distingo en aquellos casos en
que se trata de labores permanentes, amparadas errbneamente en un contrato a

los que hace alusion las Disposiciones Generales de Presupuesto.

5.4. La estabilidad de los servidores no comprendidos en la carrera
administrativa

La jurisprudencia y la legislacion secundaria indican que aquellos empleados que
no se encuentren protegidos por algun procedimiento previo a su despido quedan
amparados por la Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia de los Empleados
Publicos no comprendidos en la Carrera Administrativa®*®. Al respecto, la Sala de
lo Contencioso Administrativo ha dicho que dicha ley “es el cuerpo juridico que
protege la estabilidad laboral de todos aquellos empleados publicos que por el
cargo o plaza que desempefian, son excluidos de la Ley de Servicio Civil o
carecen de una normativa secundaria que determine las causas o procedimientos

de su destitucion”?®,

218 Articulos 1-7.

9 5ala de lo Contencioso Administrativo. Inadmisibilidad Ref. 228-2205. Esta misma resolucién dictaming
que ya que tales resoluciones son -actos judiciales, excluidos del conocimiento de este Tribunal por imperio
de la Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia de los Empleados Publicos no comprendidos en la Carrera
Administrativa.”
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Lo anterior es consecuencia directa de las garantias constitucionales, ya que
nadie puede ser privado de ningun derecho sin ser previamente oido y vencido en

juicio.

Consideramos que existe un error conceptual en la denominacién vy
conceptualizacion de la ley al sefialar “Empleados Publicos no comprendidos en la
Carrera Administrativa”, ya que el hecho de ser empleado publico implica, per se,
pertenecer a la carrera administrativa —en el sentido lato del término- y estar
incluido en un régimen especial de derechos y obligaciones. Es decir, la Ley de
Servicio Civil debiese, por su naturaleza y por seguridad juridica, ser el cuerpo
legal aplicable a todos los empleados publicos que realizan labores

permanentes.

Por ende, el @mbito de aplicacion de la referida “Ley Reguladora de la Garantia de
Audiencia de los Empleados Publicos no comprendidos en la Carrera
Administrativa” mas que empleados “excluidos de la carrera administrativa”, debe

|220 —en

entenderse respecto a empleados excluidos de la Ley de Servicio Civi
cuanto a procedimientos para su destitucion- o que carecen de normativa que los
regule, y por ende, esta se constituye en una ley marco que contempla un tramite

a fin de hacer efectiva la garantia de audiencia®*.

En relacion a los servidores publicos que laboran para las instituciones
auténomas, opera un problema practico de enorme trascendencia respecto a la
jurisdiccibn competente para conocer de despidos realizados sin seguir un
procedimiento previo:

222

El Tribunal de Servicio Civil*“ se ha declarado incompetente para conocer en este

tipo de procesos, sefialando que a la luz del articulo 2 de la Ley de Servicio Civil:

220 Aunque reiteramos, nuestra postura es que la Ley de Servicio Civil debe entenderse como la ley por su
naturaleza aplicable a todos los empleados publicos que realizan labores permanentes.

221 Con la particularidad que la tramitacion del procedimiento es encomendada al Organo Judicial y no a una
autoridad administrativa.

222 Tribunal de Servicio Civil. Sentencia de las doce horas y tres minutos del dia veintisiete de abril de dos
mil diez, en el proceso de Ref. 1-264-2010,.
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‘no es posible incorporar a otra institucion de forma analdgica que no esté
contemplada en el marco juridico vigente; en el entendido anterior, no siendo la
Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarilados (ANDA) una de las
instituciones que menciona el articulo 2 de nuestra ley”. En consecuencia, declaro

inadmisible la demanda presentada.

Desde la oOptica de la postura del referido Tribunal, los servidores publicos de las
instituciones auténomas, no tendrian mas cobertura que la citada Ley Reguladora
de la Garantia de Audiencia de los Empleados Publicos no comprendidos en la
Carrera Administrativa. Los suscritos consideran que la referida postura deviene
de una interpretacion literal del citado articulo 2 de la Ley de Servicio Civil, el cual
dispone en los marcos de la ley Administracién Publica “se estara refiriendo a la
Presidencia de la Republica, Ministerios, Organo Legislativo, Organo Judicial,
Organos Independientes, Gobernaciones Politicas Departamentales vy

Municipalidades.”

No obstante lo anterior, la definicion de Administracion Publica mas generalizada
en el pais es la contemplada en el articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, el cual sefiala que para los efectos de dicha ley
integran la Administraciéon Publica el Poder Ejecutivo y sus dependencias,
inclusive las instituciones auténomas, semiautbnomas y demas entidades
descentralizadas del Estado; los Poderes Legislativo y Judicial y los organismos
independientes, en cuanto realizan excepcionalmente actos administrativos; y el

Gobierno Local.

Dicha concepcién ha sido asumida por la jurisprudencia constitucional, en la cual,
al analizar la aplicacion del articulo 86 de la Constitucion -norma que tiene la méas
genérica expresion del Principio de Legalidad- en su inciso final que dispone que
“los funcionarios del gobierno son delegados del pueblo, y no tienen mas
facultades que las que expresamente les da la ley”, ha reconocido que en esta

disposicion se encuentra el Principio de Legalidad de la Administracion Publica en
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términos generales, la cual comprende todos los érganos sefialados en el articulo

2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Los suscritos consideran que desde una Optica constitucional debiese entenderse
por Administracion Publica todos los érganos antes citados, ante lo cual, no existe
justificacion para dejar por fuera a las instituciones autbnomas de la aplicacion de

la Ley de Servicio Civil.

Concluimos este apartado sefialando que debiera realizarse un esfuerzo en El
Salvador, por sistematizarse en la medida de lo posible en un sélo estatuto a
todos los servidores publicos, en donde se homogenice los procedimientos de
tutela. Dado que hoy por hoy, coexisten procedimientos ante autoridades
administrativas y judiciales, sin que se defina de forma absoluta cuél sera la

entidad natural e idénea para conocer de una destitucion.

5.5. La estabilidad de los funcionarios de confianza

Debemos de expresar que la categoria de los funcionaros o empleados que
desempefian cargos de confianza tiene su génesis en la Constitucion de la
Republica en su articulo 219 inciso tercero, en donde se les excluye por mandato
de la ley primaria de la carrera administrativa. Tal clase de servidor publico se
constituye en un concepto juridico indeterminado que las sentencias judiciales
deberan valorar en cada caso en concreto; sin embargo, la jurisprudencia ha dado
algunos lineamientos que podemos extrapolar, como guias de doctrina

jurisprudencial de la forma siguiente®? :

223 Estas lineas jurisprudenciales pueden consultarse en las siguientes sentencias: Sentencia de Amparo Ref.
M 119- 2001; Sentencia de Amparo Ref. 677-2006; Sentencia de Amparo Ref.782-2008; Sentencia de
Amparo Ref. 73-2010. Sentencia de Amparo Ref. 73-2010.
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a) La distinciobn entre empleados publicos de confianza politica y empleados
publicos de confianza personal, radica en que los primeros desempefian su
labor en virtud de un nombramiento para participar en la ejecuciéon del plan de
gobierno presentado al cuerpo electoral; y los segundos obtienen un
nombramiento que se debe al alto grado de confianza en ellos depositado

(fidelidad personal);

b) Cuando concurre el factor de “confianza”, ésta constituye un elemento que
justifica una excepcion a la necesaria tramitacion de un procedimiento previo a

la privacion del derecho como lo es la estabilidad laboral;

c) Dentro de los cargos de confianza personal se encuentran los empleados que
prestan servicios directos al jefe, como las secretarias personales, conductores
de vehiculos, ayudantes ejecutivos y administrativos que les responden

directamente??*:

d) La conducta y actitud de los empleados, asi como la confianza depositada por

el jefe es indispensable para la adecuada ejecucion de sus deberes;

e) El cargo de confianza politica se pueden diferenciar por el poder de decision

gue se le confiere;

224 En un cambio jurisprudencial la Sala de lo Constitucional, en las sentencias de Amparo Ref.: 36-2006 y
1080-2008, establecié como criterio para determinar la calidad de -confianzall en un cargo: -lo relevante para
considerar a un empleado publico como empleado de confianza, es la naturaleza de sus funciones, es decir las
actividades y responsabilidades que desempefia dentro de una institucion, aunado al cargo de direccion o de
gerencia que lo une con la institucion para la que presta el servicio, cuyo contrato podra finalizarse por
decision del titular de la entidad...". No se trata, por tanto "...de la confianza minima exigible en el
desempefio de cualquier cargo o funcién publica por virtud del compromiso asumido en calidad de servidores
publicos al servicio del Estado y de la comunidad, para participar en la consecucidn de los fines estatales, sino
de aquella que por la naturaleza misma de las funciones a realizar se encuentra vinculada con la gestién que
realiza el funcionario publico que lo nombra o contratal.
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f) Entre los requisitos para ser titular del derecho a la estabilidad laboral esta que
el puesto no sea de aquéllos que requieran de confianza, ya sea personal o

politica®>.

A nuestro juicio, al momento de analizar la estabilidad laboral debe realizarse un
distingo entre los denominados servidores publicos de confianza politica y los de
confianza personal, es decir, no se debe sostener de manera genérica que todo
servidor publico calificado como “de confianza” carece de un minimo de
estabilidad laboral y que por estar identificado en esta clase, no se le debe
garantizar un debido procedimiento constitucionalmente configurado de defensa,
previo a ser removido. Al respecto deben considerarse algunas acotaciones:

1. Los funcionarios de confianza politica, por su misma naturaleza del cargo,
tienen disminuido al maximo el derecho de estabilidad; se trata de una auto-
renuncia del sujeto que acepta participar en un cargo politico, pues tal
nombramiento se entiende que es con caracter precario, pues al ser de
extrema confianza politica, se deduce que puede ser revocado a discrecion
del nombrante. Salvo regulaciones especiales de remocion estipuladas en
la Constitucion o la ley.

2. A los empleados y funcionarios publicos de confianza personal, no les son
aplicables las razones de orden politico sefialadas supra. Como la misma
Sala ha sefialado, en ellos concurre el factor de “confianza” para
desempefiar un cargo especifico (secretarias personales, conductores de
vehiculos, jefes de departamento, etc.), y por lo tanto no se les puede
garantizar la estabilidad en el cargo. Sin embargo, constituye un derecho

minimo de la calidad propia de servidores del Estado, el que se les

225 Es decir, la estabilidad laboral, siendo un derecho que implica conservar un trabajo o empleo, este puede
ser invocado por cualquier persona que mantenga una relacion de supra-subordinacion con la Administracién
Pulblica, siempre y cuando, entre otras exigencias, el puesto de que se trate no sea un puesto o cargo de
aquellos que requieran de confianza, ya sea personal o politica. Jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, que puede constatarse en las siguientes sentencias: Amparo
Ref. 299-2002; Amparo Ref. 226-2004; Amparo Ref.782-2008; Amparo Ref. 73-2010.
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garantice la estabilidad laboral en un cargo distinto (para el cual
naturalmente cumplan las condiciones y requisitos) lo cual no afecta el
normal funcionamiento de la Administracion Publica, y permite hacer
efectivo un derecho constitucional para este tipo de servidores. Es decir,
para efectos préacticos, nos referimos a un traslado de labores en donde se
respeten las condiciones econdmicas y de trabajo basicas.

En esa misma linea, en el caso que se pretenda dar por terminada la
relacion laboral, a los empleados y funcionarios publicos de confianza
personal debe seguirseles un procedimiento previo que otorgue todas las
garantias del debido proceso legal. Los suscritos no encontramos una
causa que justifique el negarles su derecho de defensa.
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CONCLUSIONES

A manera de sintesis, presentamos trece conclusiones basicas del presente

trabajo:

PRIMERA: La Funcion Publica esta conformada por el conjunto de funcionarios y

empleados que prestan sus servicios al Estado.

SEGUNDA: En el ordenamiento juridico salvadorefio el personal al servicio del
Estado es identificado de forma general bajo el término servidores publicos. Del
cual se desprenden dos especies: los funcionarios publicos y los empleados
publicos. Los primeros tienen un grado de jerarquia superior con poder de mando,
decisién y representacion dentro de la Administracién, en cambio los empleados

no estan investidos de dichas capacidades.

TERCERA: Los servidores publicos administran asuntos publicos, persiguiendo
intereses colectivos. Por tanto, la relacién laboral con éstos, no pone su prioridad
en la tutela per se del trabajador - sin que ello desmerite en forma alguna su valor-
sino en el ejercicio permanente, continuo y eficaz de la funcion administrativa

como medio para la obtencion del bien comun.

CUARTA: EIl énfasis de la defensa del interés publico, en la relacion del Estado
con sus servidores, hace que cualquier regulacion sobre tal vinculo, considere
como minimo los aspectos siguientes: ingreso por mérito (meritocracia),

profesionalizacion de los servidores y estabilidad laboral.

QUINTA: Por “estatuto publico” se entiende el sistema juridico normativo que
regula al personal laboral a disposicion del Estado. Es decir, aquellos sujetos que
pertenecen a la fuerza de trabajo gubernamental permanente y que, por lo tanto,

se encuentran bajo una categoria especial que les otorga la calidad o “estatus” de
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servidores publicos. Asi, el estatuto publico estara constituido por aquellas normas
de Derecho Administrativo —imperativas- que establezcan las particularidades que
rigen al servidor publico, y que entre otras materias, regulara los mecanismos de
ingreso bajo pardmetros de igualdad y mérito, los derechos y obligaciones de los
servidores, estableciendo también quiénes quedan excluidos del estatuto, entre
otros aspectos. Del mismo modo, tal estatuto debera reconocer que, en virtud de
los fines que lo subyacen, debe conjugarse a la vez beneficios especiales, como
por ejemplo la proteccion a la estabilidad laboral de los servidores publicos; y
restricciones, como lo es la prohibicién de la huelga a los trabajadores publicos y

municipales.

SEXTA: El estatuto publico del Estado, como regulacion especializada en el pais,
recoge: a) al personal laboral de la Administracion de caracter permanente que es
nombrado mediante acto administrativo; y b) al personal laboral de caracter
permanente que se rige por la legislacion de este caracter bajo un contrato
individual de trabajo, sin perjuicio de las normas administrativas que en su caso le
sean aplicables.

Sin perjuicio de lo anterior, la proteccidn bajo el estatuto publico debe atender a
pardmetros objetivos como la naturaleza de la actividad laboral, la regularidad y la

permanencia en el trabajo, mas alla de la denominacion formal de la contratacion.

SEPTIMA: El estatuto publico, tiene su origen en la Constitucion, de la cual
emanan algunas reglas primarias que podemos resumir asi:
a) El Servicio Civil estd conformado por los empleados y funcionarios publicos
gue estan al servicio del Estado, que no tienen caracter politico ni militar;
b) Existe un reconocimiento de la carrera administrativa,;
c) Se realiza una remisién a la ley secundaria para que regule el Servicio Civil
y en especial las condiciones de ingreso a la administracion; las

promociones y ascensos con base en mérito y aptitud; los traslados,
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suspensiones y cesantias; los deberes de los servidores publicos y los
recursos contra las resoluciones que los afecten;

d) Laley garantizard a los empleados publicos la estabilidad en el cargo;

e) No estan comprendidos en la carrera administrativa los funcionarios o

empleados que desemperfien cargos politicos o de confianza.

OCTAVO: La regulacion legislativa del estatuto ha seguido en nuestro pais un
modelo asistemético. De tal forma que encontramos diversos cuerpos normativos
gue regulan a los servidores publicos de forma sectorial; sin embargo, la Ley de
Servicio Civil de 1961 se constituye como la “ley madre” y de aplicacion supletoria

de todo el estatuto.

NOVENA: Debiera realizarse un esfuerzo en El Salvador por sistematizarse, en la
medida de lo posible, en un soélo estatuto a todos los servidores publicos, en
donde se homogenicen los procedimientos de ingreso, profesionalizacion y tutela.
En este ultimo punto, dado que hoy por hoy, coexisten procedimientos ante
autoridades administrativas y judiciales, sin que se defina de forma absoluta cuél

sera la entidad natural e idénea para conocer de una destitucion.

DECIMA: Dentro de la potestad sancionadora de la Administracién Publica, se
encuentra la denominada potestad interna o disciplinaria, la cual es ejercida
sobre los sujetos que se hallan integrados en la organizacion de la Administracion,
es decir los servidores publicos. Esta obedece a una categoria de sanciones que

buscan mantener la disciplina interna de la organizacion.

DECIMA PRIMERA: La jurisprudencia nacional ha reconocido que los principios
gue informan al derecho penal son trasladables con las adecuadas matizaciones
al derecho administrativo sancionador; tales principios se edifican como un
mecanismo de proteccion de los presuntos infractores frente a la potestad

sancionadora ejercida por la Administracion.
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Existe una postura —respaldada hoy por hoy en nuestra jurisprudencia- bajo la cual
esas matizaciones se enfatizan en la potestad disciplinaria interna. Bajo otra
corriente no existe razén para tal disminucion de garantias, debiendo aplicarse en

los mismos términos que en la potestad sancionatoria externa.

DECIMA SEGUNDA: Con respecto al tema de la estabilidad laboral pueden

hacerse las siguientes consideraciones:

1. Los servidores publicos realizan sus funciones tendientes a un interés general,
con lo cual, el interés que satisfacen, es en Ultima instancia el de los
administrados que reciben los servicios publicos;

2. Que conforme a lo establecido por la jurisprudencia —con la cual concordamos
en este punto- la estabilidad es en puridad, garantia de la realizacién del
interés publico, ya que constituye una forma de proteger a los servidores
publicos que realizan labores permanentes contra “politicas de despojo”
originadas en los cambios partidarios

3. Que la estabilidad no es sinénimo de inamovilidad, ya que por su naturaleza, la
estabilidad laboral tiene un caracter relativo, dado que no puede predicarse el
derecho a continuar con una relacion de servicio publico respecto a aquellos
empleados que hayan dado motivo para decidir su separacion del cargo;

4. Que en relacion a la estabilidad de los cargos “de confianza”, en su dimension
politica o personal, deben estar sujetos a valoraciones propias e intrinsecas de
su nombramiento. Asi, por regla general un cargo politico se entiende otorgado
en sentido precario. En el caso de los servidores de confianza personal, no se
les puede resguardar la estabilidad en el cargo; mas si es factible el respeto de
la estabilidad laboral.

DECIMA TERCERA: En relacion al analisis jurisprudencial de los alcances de la
estabilidad laboral concluimos:
1 La jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa es

coincidente en:
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A. Que se puede clasificar a los diferentes regimenes de los
servidores publicos y su competencia a partir de la forma en
gue surge la relacion con el Estado. Asi: si ésta nace de la
celebracion de un contrato individual de trabajo, la relacién es
laboral y se rige por el Codigo de Trabajo; si es de un acto
administrativo de nombramiento, la relacion es administrativa
y se rige por el Derecho Administrativo; o bien, de un contrato
de naturaleza civil, la relacion es civil y se rige por el Derecho
Civil. (Entre otras, Sala de lo Constitucional Ref.: 4-88, 160-
2006; Sala de lo Contencioso Administrativo Ref.: 123-R-
2000, 16-2006).

B. Que los empleados por contrato solo tienen estabilidad por el
plazo del mismo, pues finalizado éste, ya no les asiste el
referido derecho. (Entre otras, Sala de lo Constitucional Ref.:
160-2006; Sala de lo Contencioso Administrativo Ref.: 123-R-
2000, 114-L-2004).

C. Que una vez vencido el contrato, no hay derecho a ser
‘recontratados” porque este derecho no se encuentra
incorporado a su esfera juridica. (Entre otras, Sala de lo
Constitucional Ref.: 160-2006; Sala de lo Contencioso
Administrativo Ref.: 123-R-2000, 114-L-2004).

D. La jurisprudencia de ambas Salas arriba a tales conclusiones
sin analizar el supuesto factico en el cual bajo la modalidad
del contrato se ingresa a la Administracion a realizar labores
que son de caracter permanente. Con ello, dicha
jurisprudencia aplica la tesis del plazo contractual como
limitante a la estabilidad a cualquier tipo de contrato, sin
distinguir si la relacion que del mismo se origina es

permanente, transitoria o eventual.
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2) La jurisprudencia de la Sala de lo Civil discrepa de la jurisprudencia

tradicional de las Salas de lo Constitucional y de lo Contencioso

Administrativo en los aspectos siguientes:

A.

Que con respecto al régimen contractual de los servidores
publicos, no es suficiente un analisis meramente formal, ya que
se debe de considerar algunas condiciones para la eficacia de los
contratos administrativos a plazo. Por ejemplo: a) que las labores
a desempenfar por el contratista sean propias de su profesion o
técnica; b) que las mismas sean de caracter profesional o técnico;
c) que aun cuando dichas labores sean de caracter profesional o
técnico, no constituyan una actividad regular y continua dentro del
organismo contratante; y d) que no haya en la Ley de Salarios
plaza vacante con iguales funciones a la que se contrata. (Sala de
lo Civil Ref.: 531-2005, 42-AP-2006).

Que si una de las condiciones mencionadas no se cumple y se
contrata a plazo, se incurre en fraude laboral, pues es una
mascara para privar al trabajador de la estabilidad que le hubiese
correspondido. (Sala de lo Civil Ref.: 74-C-2004, 14-AP-2005, 42-
AP-2006).

Que cuando el personal contratado presta servicios que no tiene
caracter de profesionales o técnicos o que, aun siéndolo, no es de
caracter eventual, el contrato debe de considerarse por plazo
indefinido. (Sala de lo Civil Ref.: 74-C-2004, 14-AP-2005).

. Que no puede hacerse valer la voluntad de las partes

contratantes en contra de los derechos expresados por la
Constitucion. (Sala de lo Civil Ref.: 14-AP-2005).

Que importa mas lo que suceda en la practica que lo que han
pactado las partes. (Sala de lo Civil Ref.: 14-AP-2005, 42-AP-
2006).
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3) De lo expuesto, advertimos que resulta una paradoja que la Sala de lo
Civil de la Corte Suprema de Justicia, desde su trinchera del Derecho
Privado, nos sustente de forma IUcida una vision ius publicista del
régimen de los servidores publicos, la cual desmantela la tesis de la
relacion formal con el Estado, desentrafiando en cada caso la verdad
real del vinculo con la Administracion Publica en base a parametros
objetivos como la naturaleza de la actividad laboral, la regularidad y la
permanencia en el trabajo, mas all4 de la modalidad de contratacion.

Por el contrario, la Sala de lo Constitucional y la Sala de lo Contencioso
Administrativo, llamadas a ser adalides en los avances del Derecho
Publico salvadorefio, al abordar el tema se mantienen en un analisis
formal, haciendo del plazo presuntamente pactado una “ley entre las
partes” que limita la estabilidad laboral, en nuestra humilde opinién, sin
realizar un distingo respecto a aquellos supuestos en que bajo la figura
del contrato se amparan actividades regulares, continuas y de
naturaleza administrativa. De acuerdo a su propia jurisprudencia, éstos
debiesen gozar de estabilidad laboral en términos mas amplios, en aras

de la permanencia como garante del interés publico.
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PREGUNTAS FRECUENTES??®

1. ¢Es aplicable a los procedimientos administrativos sancionatorios
la caducidad de la instancia regulada en el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil (CPCM)?

La pregunta circula por los alrededores del tema de la supletoriedad del CPCM,
cuyo fundamento principal es el articulo 20 de dicho cuerpo normativo, el cual
establece que en defecto de disposicion especifica en las leyes que regulan
procesos distintos del civil y mercantil, las normas de este Codigo se aplicaran
supletoriamente.

Por tanto, siendo la caducidad de la instancia una figura procesal regulada en los
articulos 133 y siguientes del CPCM, resulta ser una interrogante valida si tal
figura -que castiga el abandono de las partes al proceso por su falta de impulso-,
constituye ser institucion trasladable al ambito administrativo.

Como antecedente es imperativo mencionar que la aplicacion supletoria del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil a los procedimientos administrativos no puede
realizarse de forma plena y llana, sino, atendiendo a la naturaleza de dichos
procedimientos. Debe recordarse que el procedimiento administrativo, atendiendo
a su especial naturaleza, esta regido por principios fundamentales propios.

En el &mbito administrativo sancionatorio, como norma supletoria marco contamos
con la Ley de Procedimiento para la Imposicion de Arresto y Multa Administrativo,
la cual Unicamente regula la prescripcidn de la accion y la sancion (articulos 21 y
22) sin embargo no establece prescripcion dentro del procedimiento.

26 | as preguntas seleccionadas han sido proporcionadas por colaboracién de asistentes al Modulo
-DERECHO LABORAL ADMINISTRATIVO Y ACCIONES CONTENCIOSO ADMINISTRATIVASI,
del Curso de Diplomado en Derecho Laboral impartido por el Consejo Nacional de la Judicatura y su
Escuela de Capacitacion Judicial bajo el auspicio del Programa de USAID para el Fortalecimiento de la
Justicia Laboral para CAFTA-DR, y por Defensores Publicos Laborales de la Unidad de Defensa de los
Derechos del Trabajador, de la Procuraduria General de la Republica.
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Por otra parte, debemos mencionar que un procedimiento administrativo
sancionador tiene la particularidad que se trata del ejercicio del poder punitivo del
Estado, por lo que la tardanza a resolver no puede ser imputada a una parte
procesal, pues es la Administracion la llamada a cumplir con la legalidad del
procedimiento. La negligencia del érgano instructor, en conexidad con la
seguridad juridica del presunto infractor puede ser reconducida a la figura
establecida en el Cddigo Procesal Penal bajo prescripcion durante el
procedimiento, contemplada en el articulo 34 numeral 3, tomando el tiempo para
las faltas. Es decir la regla seria que la inactividad del procedimiento tendra como
consecuencia la declaratoria de prescripcion de la persecucion, la cual debe ser
declarada de oficio o a peticién de parte y el computo debera realizarse a partir de
la dltima actuacion relevante contando un afio.

2. Si una persona tiene un nombramiento como jefe y ejerce en la
practica un cargo técnico: ¢;qué normativa le es aplicable para efectos
de sanciéon?

El procedimiento administrativo sancionador como derecho punitivo, va en busca
de la verdad real, por tanto, debe darse paso, a la verdadera relacién existente
entre el servidor publico y la Administracion dejando de lado el aspecto puramente
formal. Ello por varias razones, primero es el Estado el que debe garantizar que el
sistema de ingreso y las condiciones del mismo sea acorde con el cargo a
desempefiar. Segundo debe otorgarse al presunto infractor la normativa que mas
garantice sus derechos. Por tanto, no podria justificarse por razones formales la
no aplicacion de la Ley del Servicio Civil, siendo este el cuerpo normativo
ajustable.

3. Si un servidor publico ejerce una accion ante la Comision de
Servicio Civil correspondiente, y esta se declara incompetente para
conocer, y posteriormente el Tribunal del Servicio Civil confirma que
dicha resolucion no es recurrible: ¢puedo impugnar en sede
contencioso administrativa dicha decision?
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Al respecto debe hacerse algunas consideraciones:

a. En primer lugar, habria que determinar, si la accion intentada encaja en
los supuestos del articulo 12 de la Ley de Servicio Civil, es decir, si es
competencia de la Comision;

b. En caso que encaje en dicha norma, y la Comision y el Tribunal
ilegitimamente han negado el acceso, podria ejercerse una accion
contenciosa administrativa.

Debe recordarse que el art. 4 letra e) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, que excluia del conocimiento de la Sala las resoluciones del
Tribunal del Servicio Civil, fue declarado inconstitucional en el proceso de
Inconstitucionalidad Referencia 9-2003 Sentencia de las catorce horas del
22/X/2004.

4. ¢Qué significa la frase “estar bajo Ley de Salarios”?

Si un servidor publico se encuentra en una plaza amparada en Ley de Salarios, en
la cual las plazas aparecen especificamente detalladas todos los afios, tiene un
nombramiento de caracter publico. El Codigo de Trabajo dispone en su articulo 2
que no se aplica dicho cuerpo legal “cuando la relacién que une al Estado,
Municipios e Instituciones Oficiales Autbnomas o0 Semiautbnomas con sus
servidores, fuere de caracter publico y tuviere su origen en un acto administrativo,
como el nombramiento en un empleo que aparezca especificamente determinado
en la Ley de Salarios con cargo al Fondo General y Fondos Especiales de dichas
instituciones o en los presupuestos municipales”.

Antes de la reforma de la Ley de Servicio Civil de mayo de 2009, tenia algun
sentido la utilizacion del término, debido a que la Ley de Servicio Civil excluia de la
carrera administrativa a los empleados que estaban bajo contrato.

Los empleados cuyas plazas se encontraban en la Ley de Salarios, a excepcién
de algunos funcionarios (Jefes, Gerentes, fiscales, etc.) se encontraban dentro de
la carrera administrativa, con lo cual quedaban amparados al derecho de la
estabilidad en el cargo; uUnicamente pueden ser despedidos o destituidos por
causas sefialado en la ley del servicio civil; previo procedimiento que se sigue ante
la respectiva comision del servicio civil.
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En caso de destitucion de un empleado que esta dentro de la carrera
administrativa sin seguir dicho procedimiento, la destitucion o el despido es nulo, y
quien declara dicha nulidad es el Tribunal del Servicio Civil. Después de la
reforma de mayo de 2009 de la Ley de Servicio Civil, se incorpord a la carrera
administrativa a los empleados que realizan labores permanentes. Es de
mencionar que en el caso de los empleados que estan bajo régimen de contrato y
cuya plaza no aparece en la Ley de Salarios, bajo dicha reforma, si sus labores
son permanentes si forman parte de la carrera administrativa, independientemente
gue se encuentren bajo contrato (salvo los servidores expresamente excluidos de

la carrera administrativa art. 4 literales a) al I)227.

5. ¢,Cual es la diferencia entre estar bajo el régimen de Ley de
Salarios y Contrato dentro de las instituciones publicas?

En cuanto al tema de la estabilidad laboral y el régimen administrativo aplicable no
existe diferencia después de la reforma de la Ley de Servicio Civil de mayo de
2009, porque se entenderia que si la labor es permanente, en ambos casos estan
regulados por el estatuto publico y pertenecen al régimen administrativo.

Para efectos presupuestarios la diferencia radica en que las plazas de la Ley de
Salarios estan especificamente detalladas en dicha ley todos los afios; en cambio
los servidores que se encuentran bajo contrato no estan detallados en dicha ley, y
sSu contratacion es con base a Ley del Presupuesto General de la Nacion (que
igualmente dura un afo).

6. ¢ Cudl seria el plazo razonable para interponer una denuncia cuando
hay una suspension del trabajo con fines a seguir un proceso de
despido y/o destitucién ante la comision del servicio civil, y el
procedimiento no seinicia?

La Ley de Servicio Civil prevé la suspension previa o separacion del funcionario o
empleado, cuando se califique que “constituya grave peligro para la administracion

227 por ejemplo, para el caso los Custodios de Centros Penales, se ha generado el criterio que atin cuando
estén por contrato, ante un despido tienen la opcion de hacer su reclamo mediante un juicio de trabajo.

124



K. Fratti de Vega y R. Mena Guerra

o fuere sorprendido infraganti cometiendo cualquiera de las faltas enumeradas en
los articulos 32, 53 y 54”.

Tal suspension tiene la naturaleza de una medida cautelar, cuando concurren los
supuestos expresamente sefialados en la ley. Como tal, no puede tener un
caracter permanente, pues su naturaleza es provisionalisima. Asi, la Ley sefala
gue la autoridad o jefe podra acordarla comunicando dentro de los 3 dias habiles
después de ser emitido el acuerdo, a la Comisién respectiva en la misma nota que
manifieste su decision de destituir o despedir al servidor publico.

En consecuencia, al presentarse la situacion irregular planteada en la interrogante,
nos enfrentamos a una “destitucion de facto”, por tanto, el perjudicado puede
iniciar una accién de nulidad ante el Tribunal del Servicio Civil, con base en el art.
61 de la Ley de Servicio Civil?*®.

7. De conformidad al Decreto diez de las reformas del art. 4 de la
Ley de Servicio Civil: ¢Qué cuerpo legal es el aplicable a un
servidor publico bajo Contrato de Trabajo que ingreso a laborar
antes del treinta y uno de enero del dos mil nueve, que se
encuentra ejerciendo un cargo operativo como Técnico, Auxiliar
Juridico, Secretaria Il o similar, y es objeto de despido en
enero del presente afio?, ¢qué autoridad es la competente en
razén de la materia para conocer?

La referida reforma dispone que cualquier persona que preste servicios de
caracter permanente, propios del funcionamiento de las instituciones publicas,
estard comprendida en la Carrera Administrativa aun cuando haya ingresado a la
Administracion bajo el régimen de contrato, pero con la limitante de no aplicarse a
los contratos celebrados con posterioridad al 31 de enero de 20009.

En la pregunta planteada el servidor publico ingresé a laborar antes de dicha fecha
y se sefiala que su cargo es operativo de caracter permanente, con lo cual, en los
marcos de la reforma, queda amparado bajo la Ley de Servicio Civil.

Por ende, el despido deberia ajustarse a los procedimientos establecidos en la
Ley, ante la Comision del Servicio Civil. Si se realiza un despido fuera de tales

8 En la préctica, algunas instituciones, previo a iniciar la accién de nulidad, presentan un escrito a la
Comisidn informéandole que la comunicacidn de la suspensién no se ha realizado en el plazo que sefiala el Art.
58 de la LSC, y solicitando que se le dé cumplimiento a lo sefialado en el inciso ultimo de dicha disposicion.
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procedimientos, procederia interponer la nulidad del mismo frente al Tribunal del
Servicio Civil.

8. De conformidad al Decreto diez de las reformas del art. 4 de la
Ley de Servicio Civil: ¢Qué cuerpo legal es el aplicable a un
servidor publico bajo Contrato de Trabajo, que ingresé a
laborar antes del treinta y uno de enero del dos mil nueve,
ejerciendo un cargo operativo como: Técnico, Auxiliar Juridico,
Secretaria ll o similar, cuyo salario se le cancela de los Fondos
de Actividades Especiales, y se le despide en diciembre del
dos mil nueve?, ¢(Qué autoridad es la competente, en razén de
la materia para conocer?

La reforma al art. 4 de la Ley de Servicio Civil dispone que cualquier persona que
preste servicios de caracter permanente, propios del funcionamiento de las
instituciones publicas, estara comprendida en la Carrera Administrativa ain
cuando haya ingresado a la Administracion bajo el régimen de contrato. No
obstante, en el inciso final se sefiala que:

“Para efectos de esta Ley se entenderan por servicios de caracter permanente,
aquellos prestados por una persona natural bajo la figura de la continuidad y
dependencia o subordinacion indispensable para el cumplimiento de los fines
institucionales; recibiendo una remuneracion financiada con recursos del
Presupuesto General del Estado”.

En esa linea, el Tribunal del Servicio Civil*® ha expuesto que los servidores
publicos cuyo salario se cancela de los Fondos de Actividades Especiales no
estan comprendidos en la carrera administrativa, por lo cual, en caso de despido,
es pertinente aplicar la Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia para los
Empleados Publicos no comprendidos en la Carrera Administrativa.

9. A una persona ya jubilada pero que continla laborando y se incapacita:
¢se le debe pagar la incapacidad, qué porcentaje y quién lo cubre?

229 Resolucién 1-161-2010, de las diez horas y catorce minutos del dia catorce de julio de 2010.
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La Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones (LSAP) en su articulo 115 regula la
incompatibilidad de goce entre la pension por invalidez y los subsidios por
incapacidad laboral de enfermedad otorgados por el régimen de salud
(enfermedad, maternidad y riesgos profesionales) y las pensiones de invalidez
concedidas de conformidad al Sistema de Ahorro para Pensiones (SAP).

La LSAP en su articulo 214 establece las cotizaciones de los pensionados al
programa de salud. En su ultimo inciso dice que “cuando un pensionado por vejez
o invalidez, se encuentre trabajando o se reincorpore a un trabajo remunerado, los
salarios que percibiere derivados de dicha actividad, no seran sujetos de
cotizacion al régimen de salud, maternidad y riesgos profesionales del ISSS”. Ese
inciso fue incorporado a la LSAP en el 2005 y realmente lo que pretendia era
evitar que al pensionado que trabajaba se le descontase de ambas fuentes: salario
y pension.

De lo anterior, podemos concluir que: a) la ley prohibe expresamente gozar de
pensién de invalidez SAP y de subsidio por régimen de salud, pero no entre
pensién de vejez y subsidio por régimen de salud; b) que una persona puede tener
el estatus de pensionado de vejez (o invalidez) SAP y al mismo tiempo ser
trabajador; c¢) que solo se le deducird a la persona para aportar al régimen de
salud de su pensién y no de su salario.

Tomando en cuenta que el objetivo de las leyes de seguridad social es
proporcionar cobertura a las contingencias, la persona pensionada que trabaja
(que viene a ser una excepcion a la regla general) si debe ser cubierta por el
ISSS en el subsidio por incapacidad, tomando en cuenta ademas el art. 50 de la
Constitucion que estipula la obligatoriedad de la seguridad social, su esencia como
servicio publico y la responsabilidad para patronos, trabajadores, Estado y Seguro
Social. Si esta tesis se adopta, entonces la cobertura la debe dar el ISSS en las
condiciones normales: 75% a partir del 3er dia de la incapacidad hasta el plazo
maximo de un afo.
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No omitimos manifestar que en la practica existen precedentes administrativos que

no coinciden con el criterio antes referido?.

10.¢,Cuéndo es aplicable la Ley Reguladora de la Garantia de
Audiencia para los Empleados Publicos no comprendidos en la
Carrera Administrativa?

La Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia para los Empleados Publicos no
comprendidos en la Carrera Administrativa, es la legislacion que tutela a aquellos
empleados que no se encuentren protegidos por algun procedimiento previo a su
despido. Es decir, protege la estabilidad laboral de todos aquellos empleados
publicos que por el cargo o plaza que desempefian, son excluidos de la Ley de
Servicio Civil o carecen de una normativa secundaria que determine las causas o
procedimientos de su destitucion.

Lo anterior es consecuencia directa de las garantias constitucionales, ya que

nadie puede ser privado de ningun derecho sin ser previamente oido y vencido en

juicio.

11. ¢(Qué instancias deben seguirse ante un despido
"injustificado" de un servidor publico?

La regulacién secundaria de los servidores publicos sobre estabilidad laboral y
acciones por despido injustificado, puede variar dependiendo de la forma de
ingreso a los cargos que detenten o del sector de la Administracién de que se
trate.

Por ejemplo, si por su forma de ingreso y naturaleza de las labores se encuentra
amparado bajo la Ley de Servicio Civil, la ley le concede ante el Tribunal del
Servicio Civil la accion de nulidad contra las destituciones de funcionarios y
empleados que se efectlen sin causa establecida en la ley o sin que se haya

%0 | a posicion que impera en la practica, tiene su fundamento en que a la persona que se encuentra jubilada y
laborando al mismo tiempo, no se le realizan descuentos a la seguridad social, por lo cual se considera que no
puede ser cubierto el subsidio por incapacidad por parte del ISSS, ya que del nuevo salario dicha institucion
no recibe cantidad alguna. Independientemente labore o no, siempre recibira una pension.
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observado el procedimiento prescrito en la misma. Si se encuentra amparado bajo
la Ley de la Carrera Administrativa Municipal, puede acudir ante el Juez de lo
Laboral o del Juez con competencia en esa materia del Municipio de que se trate,
o del domicilio establecido de la entidad para la cual trabaja solicitando la nulidad
del despido. Si esta excluido de la LSC y se encuentra laborando bajo el régimen
de ley de salarios, podra promover un contencioso administrativo o un proceso de
amparo.

12.;Pueden, las Comisiones de Servicio Civil conocer en un
proceso el que se dé por terminado por las autoridades
correspondientes un contrato de un servidor publico que ha
venido bajo esa modalidad por 15 afios, y cuya labor es de
caracter permanente?

El espiritu de la reforma a la Ley de Servicio Civil emitida por Decreto niumero diez
de fecha 20 de mayo de 2009, fue precisamente que cualquier persona que preste
servicios de caracter permanente, propios del funcionamiento de las instituciones
publicas, estara comprendida en la Carrera Administrativa aun cuando haya
ingresado a la Administracion bajo el régimen de contrato.

Por ende, al establecerse que el empleo es de caracter permanente, no se trata de
una simple terminacion de contrato, sino de un despido. El servidor publico esta
amparado bajo la Ley de Servicio Civil, por lo cual el despido deberia ajustarse a
los procedimientos establecidos en la Ley, Yy si deberia conocer la Comision del
Servicio Civil.

13.El Reglamento o proyecto de este que habla el literal e) del Art.
13 de la Ley de Servicio Civil, cuando dice someterlo a
consideracion del Ramo del Interior, ahora  Ministerio de
Gobernacion, tendria este que avalarlo, o puede el tribunal
aplicarlo sin el aval del referido Ministerio?

Debemos realizar una interpretacion del procedimiento de elaboracién del
Reglamento general de la Ley de Servicio Civil, conforme a la Constitucion vigente
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y concretamente a la luz del art. 168 Ord. 14° CN., que establece que es atribucion
y obligacion del Presidente de la Republica decretar los reglamentos de ejecucion.
Por tanto, haciendo una labor de integracion el tramite seria:

A) Elaboracion del proyecto del Reglamento General de Ley de Servicio Civil
por el Tribunal del Servicio Civil,

B) Remision al Organo Ejecutivo a través del Ministerio de Gobernacion: y

C) Decreto y publicacién con las formalidades Legales y Constitucionales por
el Presidente de la Republica.

14.El Art. 37, del la Ley de Servicio Civil, violenta el Derecho de
Audiencia y defensa cuando en su inciso primero dice: "Los
funcionarios o empleados podran ser trasladados a otro cargo
de igual clase, aun sin su consentimiento cuando fuere
conveniente para la administraciéon publica o municipal vy
siempre que el traslado sea en la misma localidad. " Y si es
contradictorio a la parte final del Art. 3 de la misma Ley?

El traslado a un cargo de igual clase en la misma localidad no constituye una
sancion, sino, de acuerdo a la jurisprudencia, se vincula necesariamente con las

necesidades del 6rgano estatal o ente publico donde se presta el servicio publico.

No obstante, como una manifestacion del derecho a la estabilidad, son
inaceptables los traslados arbitrarios, discriminatorios o por motivaciones politicas,
0 gue impliguen un cambio de funciones, o alguna forma de desmejora para el

funcionario o empleado.

15. ¢Pueden las Comisiones de Servicio Civil resolver casos de
amonestacion hecha por los jefes, o solo se da por recibido el
informe del jefe que hubo una amonestacion verbal o escrita?

Conforme la Ley de Servicio Civil los Jefes de servicio podran en caso justificado

suspender sin goce de sueldo hasta por cinco dias en cada mes calendario y en
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ningn caso mas de quince dias en el mismo afio calendario. El articulo 42
dispone que las amonestaciones y esta clase de suspensiones no admitiran

ningun recurso.

No obstante, se considera que bajo una interpretacion amplia, las mismas podrian
ser conocidas por el Tribunal del Servicio Civil via la accion de injusticia

manifiesta, contemplada en el Art. 13, letra b).

Es también pertinente sefialar que toda sancién debe estar precedida de un
procedimiento, aun expedito. Nuestra Sala de lo Constitucional se ha pronunciado
sobre la procedencia de la configuracion de procedimientos sancionatorios orales
y expeditos, atendiendo a la naturaleza de las infracciones. Como minimo debera
informarse al supuesto infractor, con claridad y citando el fundamento juridico
pertinente, la infraccion que se le atribuye, y concederle la oportunidad de alegar

su defensa y presentar los medios probatorios conducentes.

16.¢Existe vulneracion de Derechos Fundamentales en la
aplicaciéon de los Art. 42 inc. 3° y en la aplicacion del Art. 58 de
la Ley de Servicio Civil?

Las referidas disposiciones prevén como medida previa a la destitucion, la
suspensién previa o separacion del funcionario o empleado.

El articulo 42 regula en su inciso final que “Las suspensiones impuestas por el
Jefe de Servicio no contaran para los efectos del literal "b" del Art. 53", es decir, no
se tendran en cuenta como tercera “suspension” para efectos de despido.

Es tema fundamental aclarar, que aun cuando el articulo 42 se refiera a
sanciones, su naturaleza es de una medida cautelar.

Para entenderse licita debe cumplir con requisitos:

a. Apego a los presupuestos de ley: cuando se califique que “constituya
grave peligro para la administracion o fuere sorprendido infraganti
cometiendo cualquiera de las faltas enumeradas en los articulos 32, 53
y 547,

b. Debe comunicarse dentro de los 3 dias habiles después de ser emitido
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el acuerdo a la Comision respectiva en la misma nota que manifieste su
decision de destituir o despedir al servidor publico.

17.¢:Se apega a la legalidad, el que la Unidad Técnica Central envie
ternas de colaboradores juridicos a los juzgados, basandose
en un Manual de Clasificacién de cargos, la Ley de la Carrera
Judicial, y el reglamento general de ésta?

El articulo 14 de la Ley de la Carrera Judicial establece que “los cargos de los
servidores judiciales de la carrera judicial, que no ejercen jurisdiccion, se regiran
también por el ordenamiento y clasificacion que sefale el Reglamento y el Manual
de Clasificacion de cargos”.

Por tanto, cualquier personal que no esté incluido en la carrera judicial —como
actualmente los colaboradores juridicos a que alude la pregunta- no le son
aplicables los cuerpos normativos aludidos, sino la Ley de Servicio Civil.

18.Una persona realiza labores permanentes bajo relacion de
subordinacion en actividades propias del Municipio, y ha sido
contratado bajo disposiciones de la LACAP ¢, Qué tipo de
accion le corresponde seguir ante una terminacion de su
contrato?

Si se disfraza una relacion de régimen administrativo bajo otra figura debe
prevalecer el fondo de la relacién, es decir, la permanencia y la realizacion de las
actividades propias de la funcién publica.

Consecuentemente, dicho sujeto, si realiza labores de caracter permanente,
estaria amparado por la Ley de la Carrera Administrativa Municipal y por ende
sujeto a los mecanismos que dicha Ley dispone.

19.¢Es aplicable supletoriamente el Cédigo de Trabajo al régimen
de la Ley de la Carrera Administrativa Municipal?

La supletoriedad natural del régimen de los servidores publicos municipales
apunta hacia la Ley de Servicio Civil, como “ley madre” del estatuto publico.
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Lo anterior se desprende del articulo 82 de la Ley de la Carrera Administrativa
Municipal, la cual, al establecer el caracter prevalente de dicha ley sobre la Ley del
Servicio Civil, permite inferir que esta Ultima es de aplicacion supletoria.

Sin embargo, respecto a los medios de prueba que puedan incorporarse en el
proceso de autorizacién o nulidad de despido, algunos aplicadores sostienen
también la procedencia del Cddigo de Procedimientos Civiles y Mercantiles, como
norma supletoria.

20. Si un empleado ingresa a la Administracion Puablica bajo la
figura de un contrato individual de trabajo —pero realizando
funciones permanentes- y es despedido mediante un acto
administrativo: ¢qué Tribunal es competente para conocer?

Actualmente existe una dualidad de competencias, ya que, tanto los Tribunales de
lo Laboral como la Sala de Contencioso Administrativo admiten acciones
derivadas de relaciones como las apuntadas, lo cual podria derivar en inseguridad
juridica.

Debemos apuntar que en razon de la materia, la llamada a conocer sobre la
legalidad de actos administrativos es la Sala de lo Contencioso Administrativo. No
obstante, no puede obviarse que en la practica, la tramitacién ante los Tribunales
de lo Laboral deriva en resoluciones mas garantistas, pues en dichas sentencias
existen reconocimientos a salarios caidos.
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