REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA TERCERA DE LO CONTENCIOSO, ADMINISTRATIVO Y LABORAL ||

EXPEDIENTE N° 471-10 MAGISTRADO EFREN C. TELL(} :
DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA DE PLENA JURISDICCION PRESENTADA POR LA LICENCIADA JHd]

GADELOFF, QUIEN ACTUA EN NOMBRE Y EN REPRESENTACION DE JANINA MARIA SMALL ANDERSON, PARA AU

DECLARE NULO, POR ILEGAL, EL ACUERDO NO. 069-2010 DE 10 DE FEBRERO DE 2010, EMITIDO POR LA|BF
TERCERA, DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SU ACTO CONFIRMA
Y PARA QUE SE HAGAN OTRAS DECLARACIONES.

Panama, nueve (09) de julio de dos mil veinte (2020).

VISTOS:

Lé Licenciada Judith Gadeloff, actuando en nombre y en representacio
Janina Maria Small Anderson, ha presentado ante la Sala Tercera de la Corte Supj
de Justicia, demanda Contencioso Administrativa de Plena Jurisdiccion para qug
declare nulo, por ilegal, el Acuerdo N° 069-2010 de 10 de febrero de 2010, emitidg
la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema de Justicig
acto confirmatorio; y para que se hagan otras declaraciones (Fs. 2-21).

Mediante la Resolucion fechada 13 de abril de 2015, se admitio la refguif
demanda; se envio copia de la misma al Magistrado Presidente de la Sala Tercel
fin de que rindiera un informe explicativo de conducta; y se le corrid trasla:

Procurador de la Administracion (F. 71).

I. LO QUE SE DEMANDA.

En el libelo que contiene la accion promovida, se formulan las sigulgrtestiil |

pretensiones:

“PRIMERO: Que es nulo por ilegal, el Acuerdo N° 069-2010 de 10 de
febrero de 2010, expedida (sic) por los Magistrados de la Sala Tercera de ||
la Corte Suprema de Justicia, mediante el cual declaran insubsistente el
nombramiento de la Lic. Janina M. Small, como Secretaria de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

SEGUNDO: Que es nulo por ilegal el Acuerdo 748-2010, de 25 de febrero

de 2010, que agrega nuevos razonamientos y confirma la resolucion ||
anterior.




TERCERO: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad por
ilegal de las resoluciones impugnadas, se declare que debe ser restituida
la Lic. Janina Small, en la misma posicion que ocupaba cuando fue
declarada (sic) insubsistente su nombramiento y que se le paguen los
salarios dejados de percibir, incluyendo cualesquiera aumentos que se
hubieren causado, desde la fecha de cesacién del cargo, hasta que se
haga efectivo el reintegro.” (F. 3).

. NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLADAS Y EXPLICACION

|
|
|
|

CONCEPTO EN QUE LO HAN SIDO.

La apoderada judicial de la actora estima que el Acuerdo N° 069-2010 de [{[ fi

febrero de 2010, viola las siguientes normas:

1. El articulo 270 del Cédigo Judicial (segundo parrafo), actualmente derogado

Ley 53 de 2015, pero vigente al momento en que se emiti6 el citado acuerdo:

“No forman parte de la Carrera Judicial los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, el Procurador General de la Nacién, el Procurador
de la Administracién y el personal de secretaria y de servicio
inmediatamente adscrito a los servidores ptblicos que no formen parte de
la Carrera Judicial, que incluye escribientes, asistentes, conductores,
citadores y porteros. Estos funcionarios subalternos seran de libre
nombramiento y remocién del titular del despacho, pero tendran los
demas derechos, obligaciones y prohibiciones que las leyes del ramo les
asignan a los otros funcionarios del Organo Judicial y del Ministerio
Publico.”

A juicio de la letrada, la disposicién transcrita ha sido violada en el concentb it

m

(=

indebida aplicacion, ya que los cargos de libre nombramiento y remocién a los g

se hace referencia en la misma son especificos, esto es, escribientes, asist

.':.H
conductores, citadores y porteros, lo cual obedece a una relacion de caracter per

pues, se trata de funcionarios adscritos al despacho de los servidores judiciales q
mencionan en la norma, los cuales son escogidos por éstos, basandose en razongk
confianza, debiendo prestar sus servicios a ellos de manera directa y especial (F. ).
Contintia indicando que su representada ocupaba el cargo de Secretaria de |a||H4
Tercera, el cual no esta incluido en el articulo 270 del Cadigo Judicial; y que, al|lip ‘
que los secretarios de las otras Salas, no estaba adscrita a un Magistrado en partjgl

(F. 6).




También sefala, que el acto administrativo impugnado no debié amplig

alcance del segundo parrafo del articulo 270 del Cédigo Judicial, incluyendo el cargjf |l

Secretaria de la Sala Tercera como uno de libre nombramiento y remocidn, pues, ¢

posicion forma parte de la estructura de cargos permanentes dentro del Organo Jug|¢i
(B 0):
2. El articulo 272 del Cdédigo Judicial, modificado por el articulo 27 de la Ley 1§

1991, actualmente derogado por la Ley 53 de 2015, pero vigente al momento en qtie| e

en este Cadigo para la Carrera Judicial, s6lo gozaran de los mismos los
funcionarios y empleados judiciales que hayan ingresado a los cargos
mediante el cumplimiento de las exigencias establecidas para el
ingreso a dicha Carrera. ]

No obstante en esta disposicion, los funcionarios del Organo
Judicial y del Ministerio Publico, nombrados por lo menos cinco arios
antes de la promulgacion de esta Ley que no cumplan con los
requisitos sefialados en este Cdédigo, se les garantizara estabilidad
mientras no incurran en causa que, conforme a la ley, justifique su

emitié el citado acuerdo:
“Para los efectos de todos los derechos y garantias consagradas
remocion o separacion del cargo que ocupan.”

Respecto al primer parrafo de la norma citada, la abogada de la recut
expresa que de conformidad con el Acuerdo 069-2010 (acto principal), el nombra
de esta Ultima en el cargo de Secretaria de la Sala Tercera fue declarado insubsi
por no ser una funcionaria de carrera; no obstante, el Acuerdo 748-2010

confirmatorio), va mas alla al agregar otros motivos para justificar su separacid

cargo, especificamente, cuando se expone que: ‘no existen constancias que acr o]

que participé de concurso alguno para ocupar el cargo de..., ni que haya sup il o) |

|

periodo probatorio alguno, por lo que no le asisten los derechos que consagyid (el

articulo 272 del Cédigo Judicial para los funcionarios que pertenecen a la carrers
8-9).

En relacion con lo anterior, manifiesta que en ningiin momento su represe

ha alegado ser una funcionaria de carrera para gozar de estabilidad laboral; que [¢

la misma ha reclamado es el derecho a la estabilidad excepcional, amparada |||

.

segundo parrafo del articulo 272 del Cédigo Judicial; por lo que, en su opinién, |f{id

norma ha sido violada por indebida aplicacién (Fs. 8-9).




En cuanto al segundo parrafo de la referida disposicién, argumenta que el “

estaba destinando a aplicarse desde el momento en que entrara en vigencia la
de 1991, hasta que se cumpliera con abrir todos los cargos a concurso, por

dicho precepto era de caracter transitorio, tal como se expone en la Sentencia de

e e ——

noviembre de 2008, dictada por la Sala Tercera de la Corte Suprema de JUHTif

misma en la que, estima, se aclar6 y complementé la aludida norma, al explicar g

vigencia la citada ley, el acto administrativo devenia en ilegal (Fs. 10-11).

Sobre el particular, afiade que al momento de la entrada en vigencia de [|a |li¢

19 de 1991, no se acredité que su poderdante cumplia con los requisitos para el h il
1|
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falta de acreditacion del cumplimiento de los requisitos al momento de entffi ' H

Y, por tanto, que dicho cargo se abriria a concurso, conforme se expone en la |gifale| il |

resolucién judicial (F. 12).
3. El articulo 302 del Cédigo Judicial:

“Los funcionarios del Organo Judicial no podran ejercer
atribuciones que expresa y claramente no les hayan conferido la
Constitucion y las leyes.”

La parte actora sefiala que la Sala Tercera desconocio la prohibicion contgh
en el articulo 302 del Codigo Judicial, al atribuirse facultades no conferidas por ||l
es decir, al incluir el cargo de Secretario de la Sala dentro de la categofi#
funcionarios de libre nombramiento y remocion, a pesar que el mismo ndf| &k
contemplado como tal en el articulo 270 del mismo cuerpo normativo. Ariade, d{le

existe precepto legal alguno que faculte a los funcionarios del Organo Judicia ([o):

determinar qué servidores judiciales son de libre nombramiento y remocién, pue

|
|
facultad esta reservada a los legisladores (F. 13). ‘

4. El articulo 155 de la Ley 38 de 2000: '

fundamentos de derecho, los siguientes actos:

1. Los que afecten derechos subjetivos:

2. Los que resuelvan recursos; !

3. Los que separen del criterio seguido en actuaciones
procedentes de idéntica naturaleza o del dictamen de organismos ‘
consultivos; y \

4. Cuando asi se disponga expresamente por la ley.” |

‘Serédn motivados, con sucinta referencia a los hechos vy ‘

il
Wi
il
i

Il




En opinién de la apoderada judicial de la accionante, la norma citada h

vulnerada en el concepto de violacion directa por omisién, ya que la Sala Terce

cumplié la obligacién de motivar (exponer los hechos y el fundamento de derechi)|si

—
—

decision en forma clara y precisa, dado que, ademés de afectar los derechos subje

11 |

|

de su mandante, se aparté totalmente del criterio adoptado en la Sentencia de 2
noviembre de 2008; situacién por la cual considera que se ha infringido el princip|s

debido proceso legal (Fs. 15-16).

5. El articulo 118 del Acuerdo N° 46 de 27 de septiembre de 1991, expedido pibt Rl

Corte Suprema de Justicia, por el cual se aprueba el Reglamento de la Carrera Jug

“Una vez nombrados los Jueces Municipales se haran las
convocatorias de Concursos de las Secretarias de la Corte y Tribunales
Superiores”.

Al sustentar el concepto de la violacién de la disposicién transcrita, la abg

e
v

de la recurrente sefiala que, efectivamente, esta Ultima no pertenecia a la Cs
Judicial, pero no por causa imputable a ella, sino a la Direccién de Recursos Hu

del Organo Judicial, pues, segun el articulo reproducido, a la misma le correspjhd
abrir a concurso los cargos de Secretarios de Salas de la Corte Suprema de Justi¢lh

que no se hizo. Por consiguiente, estima que a su representada no se le puede atfith

responsabilidad alguna por la negligencia u omisién del Organo Judicial, ni estar ¢ e |

a determinada sancién como la de declarar insubsistente su nombramiento en el {fafi ol
de Secretaria de la Sala Tercera (Fs. 17-18).

6. El articulo 119 del referido Acuerdo N° 46 de 1991:

someteran a concurso las categorias de cargos a los que se refieren
los articulos 116, 117, y 118 en los siguientes términos:

1. Los nuevos nombramientos que se hagan para ocupar los
cargos vacantes.

2. Las posiciones ocupadas por funcionarios que no llenen los ||
requisitos legales no estan excluidos por la Ley y tengan menos de
|
|

[
“Una vez puesto en vigencia el presente Reglamento se
|
|

cinco afios en el cargo.
3. Las posiciones ocupadas por funcionarios que deseen ingresar
a la carrera judicial y voluntariamente soliciten que su posicion se abra
a concurso. |
Los funcionarios a que se refieren los articulos 190 y 271 del
Caodigo Judicial, segtin la reforma de la Ley 19 de 1991, permaneceran
en sus cargos, pero solo tendran derecho a los otros beneficios de la
Carrera Judicial si ingresan a ella mediante concurso. |




Todos los cargos judiciales, con exclusién de los previstos en la
Constitucion y la Ley, se abriran a concurso una vez haya transcurrido
el plazo de tres afios contados a partir de la fecha en que entre en

vigencia el presente Reglamento.” ;

i

Al explicar cémo, a su juicio, el Acuerdo N° 069-2010 de 10 de febrero de|f?

viola el aludido articulo 119, la parte demandante aduce que el cargo de Secretarid||d

Sala Tercera no estan contemplado en la Constitucion ni en la ley como aqyle

excluidos de la Carrera Judicial; por lo que la Direccién de Recursos Humanag

Organo Judicial tenia la obligacion de abrir dicho cargo a concurso, agreds

finalmente, que la Licenciada Small Anderson no se sometié a los rigores o proces

un concurso para esa posicion, porque éste nunca fue convocado por la autgyi

responsable (F. 20).

lll. INFORME DE CONDUCTA RENDIDO POR EL MAGISTR)
PRESIDENTE DE LA SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Mediante el Oficio N° 34-DMLRFS-2015 de 24 de abril de 2015, el Magi

Presidente de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia rindié un i
explicativo de conducta que gira en torno a la expedicién del Acuerdo N° 069-20

10 de febrero de 2010, indicando, entre otras cosas, lo siguiente:

|
I
|
|
|

La Licenciada Janina Maria Small Anderson, ocupaba el cargo
de Secretaria de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia.

. No obstante, los Magistrados de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, mediante Acuerdo N°069-2010 de 10 de febrero

de 2010, declararon insubsistente el nombramiento de la Licenciada
Janina Maria Small Anderson, en el cargo de Secretaria de la Sala
Tercera. La decision anterior, segln se desprende de la precitada ‘
resolucion, obedecié al hecho que si bien ocupaba un cargo de ||
naturaleza permanente dentro de la estructura de personal del Organo ’
Judicial, no era funcionaria de Carrera Judicial, por lo que no estaba
amparada por la misma.

En tiempo oportuno, la Licenciada Yanina M. Small A., interpuso
recurso de reconsideracion en contra del Acuerdo N°069-2010 de 10
de febrero de 2010, siendo decidido por la Sala Tercera de la Corte,
mediante Acuerdo N°748-2010 de 25 de febrero de 2010, manteniendo
en todas sus partes la resolucién recurrida.

.. (Fs. 74-75).

r




IV. CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DEL PROCURADOR

LA ADMINISTRACION

En cumplimiento de lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 5 de la Ley
2000, el Procurador de la Administracion remite a esta Sala la Vista N° 704 de ¢
agosto de 2015, a través de la cual contesta la demanda Contencioso Administratijf
Plena Jurisdiccion que dio origen al negocio juridico bajo examen (Fs. 76-81).

En tal sentido, el referido servidor publico solicita a este Tribunal se|fs|
declarar que no es ilegal el Acuerdo N° 069-2010 de 10 de febrero de 2010, s
confirmatorio, y, en consecuencia, que se desestimen las demas pretensiones
recurrente; criterio que, en lo medular, sustenta asi:

“Del contenido de la parte resolutiva de la resolucion bajo
analisis, se observa que la Licenciada Janina Maria Small Anderson
ejercia funciones de Secretaria de la Sala Tercera y “...que si bien
ocupa un cargo de naturaleza permanente dentro de la estructura de
personal del Organo Judicial, no es funcionaria de Carrera Judicial, por

lo que no esté amparada por la misma;’

En un sentido similar, la resolucién confirmatoria, entre sus
considerando indico:

De lo expuesto en las resoluciones objeto de reparo arriba
citadas y de lo expresado en el Informe de Conducta, resulta evidente
que la demandante cumplia con los requisitos para desempefarse
como Secretaria de la Sala Tercera, por lo que no le asiste el derecho
que establece el articulo 272 del Caédigo Judicial para proteger a los
funcionarios que no cumplen los requisitos de los cargos que ejercen;
ademas, del hecho que, si bien ocupaba un cargo de naturaleza
permanente dentro de la estructura de personal del Organo Judicial, no
era una funcionaria de Carrera Judicial, por lo que no estaba amparada
por la misma..."” (F s. 79-80).

V. ALEGATOS.

Parte Demandante:

En tiempo oportuno, la apoderada judicial de la actora presenta esg
alegatos, en el que reitera que al emitirse el Acuerdo N° 069-2010 de 10 de febfgf
2010, se incurri6 en una violacion a los principios del debido proceso y de §
legalidad; puesto que el mismo fue dictado sin sefalar fundamento legal al
adoleciendo de una indebida motivacion de los hechos. Agrega, que dic

administrativo no relne los elementos esenciales que establece el numer




e

articulo 201 de la Ley 38 de 2000, entre ellos, la causa relacionada con los hechd

antecedentes y el derecho aplicable; y la motivacion (Fs. 155-158).

Igualmente sefiala que, aunque se trate de actos discrecionales, los mfs

deben ser motivados, tal como se ha sefialado a nivel doctrinal; y que ni el articy|o|[HD

del Codigo Judicial, ya derogado, otra norma similar del Cédigo Judicial, ni el aal|éidalli

que reglamenta la Carrera Judicial, prevén la declaracion de insubsistencia {dH
funcionario por no haber ingresado a dicha carrera o por la omision de la autgf|de
encargada de abrir los cargos a concurso (Fs. 158-160).

Finalmente, retoma lo expuesto en su demanda, en el sentido que el artic

o ——

del Cddigo Judicial, actualmente derogado por el articulo 271 de la Ley 53 de
indicada que los servidores publicos de libre nombramiento y remocion erdp| [0

escribientes, asistentes, conductores y citadores, pero en ninguna parte se mencig{at

a los Secretarios de las Salas, por lo que a los mismos no les resultaba aplic§ i ?

reglamento o la ley de Carrera Judicial; razon por la cual insiste en que “un func Ll

de libre nombramiento y remocién no requeria No formar parte de la Carrera Jigtldj

para ser removido.”

Parte Demandada:

En la Vista N° 1021 de 28 de septiembre de 2016, el sefior Procurado
Administracion reitera el criterio externado en su contestacién de la demandaf|y|ld
relacion con la actividad probatoria indico que ninguna de las pruebas admitidas &
de la recurrente logra desvirtuar el fundamento de Derecho que sustenté el ﬂ il - '
insubsistente su nombramiento y que, incluso, no se puede perder vista @UE

pretension de la accionante se basa en una norma que no le era aplicable, por{lo|

T
-

alega que la misma no logré cumplir la carga procesal que establece el articulo ¢

Cadigo Judicial, que obliga a quien demanda a acreditar los hechos que dan susigmid

su pretension (Fs. 149-153).




VI. ANALISIS DE LA SALA TERCERA.
Una vez cumplido el tramite procesal de rigor, esta Sala procede a resoligf

fondo del presente proceso, previas las siguientes consideraciones.

En primer lugar, resulta necesario reiterar que en la demanda Conter|gibk

Administrativa de Plena Jurisdiccién que dio origen al negocio juridico bajo examg

actora formula las siguientes pretensiones: 1) que se declaren nulos, por ilegalgs

Acuerdo N° 069-2010 de 10 de febrero de 2010 (acto originario) y el Acuerdo N “‘: :

2010 de 25 de febrero de 2010 (acto confirmatorio); y 2) que como consecuencia

declaratoria, la misma sea restituida en la posicion que ocupaba cuando se dekldmn

insubsistente su nombramiento, y que se le paguen los salarios dejados de pe In ¢
incluyendo cualquier aumento que se hubiere causado, desde aquel momento
que se haga efectivo su reintegro (F. 3).

Al respecto, esta Colegiatura observa que por medio del Acuerdo N° 06920

Corte Suprema de Justicia declaré insubsistente el nombramiento de la Liceridi

de 10 de febrero de 2010, la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, |fle
Janina Small Anderson en el cargo de Secretaria de dicha Sala, con fundamento

e

hecho que: “si bien ocupa un cargo de naturaleza permanente dentro de la estrii
de personal del Organo Judicial, no es funcionaria de Carrera Judicial, por lo qife

esta amparada por la misma”; decision en contra de la cual la prenombrada pre

un recurso de reconsideracion que fue resuelto a través del Acuerdo N° 748-20
25 de febrero de 2010, mediante el cual el referido Tribunal mantuvo en toda4
partes el contenido del acto originario (F. 22 y 23-24).

A juicio de la demandante, al emitir el citado acto administrativo, la Sala T

de la Corte Suprema de Justicia ha infringido los artictilos 270 (segundo parrafo)

il
302 del Cdédigo Judicial; el articulo 155 de la Ley 38 de 2000; y los articulos 118 ”

del Acuerdo N° 46 de 27 de septiembre de 1991,

De la explicacion que la recurrente hace al sustentar por qué el Acuerdo Nfl|(6 -J |

2010 de 10 de febrero de 2010 viola las referidas disposiciones legalp$

reglamentarias, se infiere que su postura descansa en los siguientes argumen .. :

T 10

it




que el cargo de Secretario de la Sala Tercera no es de libre nombramiento y remaip
2) que la misma gozaba de la estabilidad excepcional a la cual se refiere el segli

parrafo del articulo 272 del Cédigo Judicial; 3) que el acto administrativo impugnag

)

esta debidamente motivado; y 4) que ella no pertenecia a la Carrera Judicial, poro
Direccion de Recursos Humanos del Organo Judicial no abrié el mencionado ca i
concursd.

En atencion a los anteriores argumentos, nos abocaremos al siguiente andlisj

Primeramente, la apoderada judicial de la actora estima que el Acuerdo N° 0694}

|

J;:

emitio el citado acuerdo. Al explicar como, a su juicio, el Acuerdo N° 069-2010 de n DI
q

de 10 de febrero de 2010, viola el articulo 270 del Cédigo Judicial (segundo pa

actualmente derogado por la Ley 53 de 2015, pero vigente al momento en q

H
h
.

febrero de 2010 viola el aludido articulo 119, la parte demandante aduce que el

como aquellos excluidos de la Carrera Judicial; por lo que la Direccién de Rec
Humanos del Organo Judicial tenia la obligacion de abrir dicho cargo a conglgl

de Secretaria de la Sala Tercera no estan contemplado en la Constituciéon ni en ||
agregando, finalmente, que la Licenciada Small Anderson no se sometio a los rigg

proceso de un concurso para esa posicion, porque éste nunca fue convocado

autoridad responsable (F. 20).

La apoderada judicial de la actora estima que el Acuerdo N° 069-2010 de ({0 k

febrero de 2010, viola las siguientes normas:

1. El articulo 270 del Cédigo Judicial (segundo parrafo), actualmente derex bl

por la Ley 53 de 2015, pero vigente al momento en que se emitié el citado acuerdg

“No forman parte de la Carrera Judicial los Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, el Procurador General de la Nacién, el
Procurador de la Administracién y el personal de secretaria y de
servicio inmediatamente adscrito a los servidores piiblicos que no
formen parte de la Carrera Judicial, que incluye escribientes,
asistentes, conductores, citadores y porteros. Estos funcionarios
subalternos seran de libre nombramiento y remocién del titular del
despacho, pero tendran los demas derechos, obligaciones vy
prohibiciones que las leyes del ramo les asignan a los otros
funcionarios del Organo Judicial y del Ministerio Publico.”

e |ll48




A juicio de la letrada, la disposicion transcrita ha sido violada en el concegip| (it

se hace referencia en la misma son especificos, esto es, escribientes, -l",’

conductores, citadores y porteros, lo cual obedece a una relacién de caracter persgp il

i

mencionan en la norma, los cuales son escogidos por éstos, basandose en razor]

confianza, debiendo prestar sus servicios a ellos de manera directa y especial (F. ). H ’

indebida aplicacion, ya que los cargos de libre nombramiento y remocioén a los d
pues, se trata de funcionarios adscritos al despacho de los servidores judiciales q

Continta indicando que su representada ocupaba el cargo de Secretaria af
Sala Tercera, el cual no esta incluido en el articulo 270 del Cédigo Judicial; y q
igual que los secretarios de las otras Salas, no estaba adscrita a un Magistraglp

particular (F. 6).

Tambien sefala, que el acto administrativo impugnado no debié amplgaf

alcance del segundo parrafo del articulo 270 del Cédigo Judicial, incluyendo el cargd

Secretaria de la Sala Tercera como uno de libre nombramiento y remocién, pues,|fig
posicién forma parte de la estructura de cargos permanentes dentro del Organo J ﬂ" oll:
(F. 7). ﬂ \ }
Sobre este tema, es pertinente mencionar que sobre el segundo pérra I]:
|

articulo 270 del Cédigo Judicial, actualmente derogado, pero vigente a la {¢

en que se dictd el acto acusado de ilegal, y el articulo 302 del mismo c

.[l-
normativo. [“J
Entonces, de acuerdo con el articulo 307 (numeral 3) de la Constitucion Ffllfld&

b
de la Repulblica, no forman parte de las carreras publicas: ‘El perso I

secretaria y de servicio inmediatamente adscrito a los servidores publicos qi

forman parte de ninguna carrera.” l[ '

En ese orden de ideas, el articulo 270 del Cédigo Judicial, en su sejg

parrafo establecia que: “No forman parte de la Carrera Judicial Jos Magistradog|di m
Corte Suprema de Justicia, el Procurador General de |a Nacién, el Procurado "

Administracién y el personal de secretaria y de servicio inmediatamente ads¢ .-‘.. z

f
los servidores publicos que no formen parte de la Carrera Judicial, que iy ” ('I




escribientes, asistentes, conductores, citadores y porteros. Estos funcionffins

| |

Ak

i

" '
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|

subalternos seréan de libre nombramiento y remocién del titular del despacho,||[p
tendran los demas derechos, obligaciones y prohibiciones que las leyes del ram

asignan a los otros funcionarios del Organo Judicial y del Ministerio Publico.”

El articulo 7 del Reglamento de la Carrera Judicial, aprobado mediante el Acllefiil _i

N°46 de 27 de septiembre de 1991, dispone que:

“Articulo 7. No forman parte de la Carrera Judicial: 1. Los Magistrados de
la Corte Suprema de Justicia y sus suplentes. 2. El personal de Secretaria
y deservicio inmediatamente adscrito a los funcionarios anteriores, o sea,
los Auxiliares, Escribientes, Estendgrafos, Conductores y Agentes de
Seguridad de dichos servidores. 3. Todas aquellas personas que la
Constituciéon Nacional y la ley excluyen de este beneficio”

Asimismo, la Constitucién Nacional en su articulo 302, sefiala que:
“ARTICULO 302. Los deberes y derechos de los servidores publicos, asi
como los principios para los nombramientos, ascensos, suspensiones,
traslados, destituciones, cesantia y jubilaciones seran determinados por la
Ley.

Los nombramientos que recaigan en el personal de carrera se haran con
base en el sistema de mérito.

Los servidores publicos estan obligados a desempefiar personalmente
sus funciones a las que dedicaran el maximo de sus capacidades y
percibiran por las mismas una remuneracion justa.”

Siendo asi las cosas, es importante resaltar que los nombramiento
recaigan en el personal de carrera se haran con base en el sistema de mérito.

Al examinar el contenido de las normas transcritas, esta Salé considera Uk
sentido y el alcance de las mismas es el de precisar cudles funcionarios no pfid
ingresaf a una Carrera Publica, como es el caso de la Carrera Judicial, aun cuang
mismos rednan los requisitos que para tales efectos estan establecidos en las |

=)
los reglamentos respectivos, es decir, el articulo 270 del Codigo Judicial (s

parrafo), actualmente derogado por la Ley 53 de 2015, pero vigente al momento &

se emitié el citado mencionaba que no forman parte de la Carrera Judicjdl I

Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el Procurador General de la Nadifihll &l

u'!f

e

Procurador de la Administracion y el personal de secretaria y de se H‘!‘

il

inmediatamente adscrito a los servidores publicos que no formen parte|dg




Carrera Judicial. En este punto, la demandante tenia el Cargo de Secretaria (d

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, adquiriendo este puestg

concurso de méritos, por lo tanto, al ser personal de secretaria y de se

inmediatamente adscrito a los servidores publicos que no formen parte

Carrera Judicial, entonces, es un funcionario de libre nombramiento y remoc

2. El articulo 272 del Cédigo Judicial, modificado por el articulo 27 de la L

se emitio el citado acuerdo:

“Para los efectos de todos los derechos y garantias consagradas
en este Codigo para la Carrera Judicial, sélo gozaran de los mismos
los funcionarios y empleados judiciales que hayan ingresado a los
cargos mediante el cumplimiento de las exigencias establecidas
para el ingreso a dicha Carrera.

No obstante en esta disposicion, los funcionarios del Organo
Judicial y del Ministerio Publico, nombrados por lo menos cinco afios
antes de la promulgacion de esta Ley que no cumplan con los
requisitos sefialados en este Cddigo, se les garantizara estabilidad
mientras no incurran en causa que, conforme a la ley, justifique su
remocion o separacion del cargo que ocupan.”

Respecto al primer parrafo de la norma citada, la abogada de la recu
expresa que de conformidad con el Acuerdo 069-2010 (acto principal), el nombra ‘
de esta ultima en el cargo de Secretaria de la Sala Tercera fue declarado insubsi
por no ser una funcionaria de carrera; no obstante, el Acuerdo 748-2010
confirmatorio), va méas alla al agregar otros motivos para justificar su separacio

cargo, especificamente, cuando se expone que: “no existen constancias que acrds

que participé de concurso alguno para ocupar el cargo de..., ni que haya supg

periodo probatorio alguno, por lo que no le asisten los derechos que consagfa

articulo 272 del Cédigo Judicial para los funcionarios que pertenecen a la carrerz

8-9).

En relacion con lo anterior, manifiesta que en ningiin momento su represe

ha alegado ser una funcionaria de carrera para gozar de estabilidad laboral; que |

la misma ha reclamado es el derecho a la estabilidad excepcional, amparadal

— -
3

de 1991, actualmente derogado por la Ley 53 de 2015, pero vigente al momento e qlie




segundo parrafo del articulo 272 del Codigo Judicial; por lo que, en su opinion, dl¢
norma ha sido violada por indebida aplicacion (Fs. 8-9).

En cuanto al segundo parrafo de la referida disposicién, argumenta que el
estaba destinando a aplicarse desde el momento en que entrara en vigencia la Le
de 1991, hasta que se cumpliera con abrir todos los cargos a concurso, por laffc

dicho precepto era de caracter transitorio, tal como se expone en la Sentencia de Jf

noviembre de 2008, dictada por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Jusfi¢|s

misma en la que, estima, se aclaré y complement? la aludida norma, al explicar qug
falta de acreditacion del cumplimiento de los requisitos al momento de entrg
vigencia la citada ley, el acto administrativo devenia en ilegal (Fs. 10-11).

Sobre el particular, afiade que al momento de la entrada en vigencia de Ig

19 de 1991, no se acredité que su poderdante cumplia con los requisitos para el dar

y, por tanto, que dicho cargo se abriria a concurso, conforme se expone en la ¢jia
resolucion judicial (F. 12).

Sobre este tema, tal como lo establece el Acuerdo 748-2010 (acto confirmaifii

cuando se expone que: ‘no existen constancias que acrediten que participf;

concurso alguno para ocupar el cargo de..., ni que haya superado periodo probgi

alguno, por lo que no le asisten los derechos que consagra el articulo 272 del Gfldi;

Judicial para los funcionarios que pertenecen a la carrera” (Fs. 8-9), la demang
ocupaba el cargo, sin haber participado en concurso alguno, que le diese la calid3
funcionario de Carrera Judicial, de igual forma, no hay documentacion que acreditd{ i
por concursos de meritos como lo establece la norma, esta funcionaria haya ingres
a esta posicion. Por lo tanto, no se acredita la infraccion de la citada norma.

Tal cual, como argumenta la actora, no se incluye el Secretario o la Secr
de cada una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, de lo cual se colige

éste o ésta si podra formar parte de la Carrera Judicial, siempre y cuando ¢

!
ol
con los requisitos exigidos por la ley y/o el reglamento para ocupar dicho cHi '! i ‘

=

de conformidad con lo que establecia el articulo 270 del Codigo Judicial (fg !I ”“

parrafo), actualmente derogado por la Ley 53 de 2015, pero vigente al tiempo eff

il
[
I
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se emitio el acto administrativo impugnado. Dentro del expediente, no consta g

demandante haya concursado y cumplido con el Reglamento para ocupar el cargd|

ostentaba.
Sobre el derecho a la estabilidad laboral, este Tribunal se ha manifestad
numerosas ocasiones, de las cuales nos permitimos reproducir la sig

jurisprudencia: La Sentencia de 27 de marzo de 2015, indica que:

“La jurisprudencia reiterada de la Sala, expone que el derecho a Ia
estabilidad del servidor plblico estd comprendido como un principio basico
inherente al funcionario investido por una carrera de la funcion publica
regulada por una ley formal, o adquirida a través de una ley especial que
consagre los requisitos de ingreso y ascenso dentro del sistema
basado en mérito y competencia del recurso humano. Si no es asi, Ia
disposicion del cargo queda bajo la potestad discrecional de Ia
Administracién, y no esta sujeto a un procedimiento administrativo
sancionador.”

Por lo tanto, el ingreso y ascenso dentro del sistema, basado en mérifo| f

competencia del recurso humano, es una condicién basica para qug

funcionario investido se encuentre investido con una carrera de la funcion publi¢a

regulada por una ley formal, o adquirida a través de una ley especial.

3. El articulo 302 del Cadigo Judicial:

“Los funcionarios del Organo Judicial no podran ejercer
atribuciones que expresa y claramente no les hayan conferido la
Constitucion y las leyes.”

La parte actora sefiala que la Sala Tercera desconocit la prohibicion contdi il

en el articulo 302 del Cédigo Judicial, al atribuirse facultades no conferidas por
es decir, al incluir el cargo de Secretario de la Sala dentro de la catego
funcionarios de libre nombramiento y remocién, a pesar que el mismo no

contemplado como tal en el articulo 270 del mismo cuerpo normativo. Anade, gl

existe precepto legal alguno que faculte a los funcionarios del Organo Judicial |l Il

determinar qué servidores judiciales son de libre nombramiento y remocion, pue
facultad esta reservada a los legisladores (F. 13).

Resulta necesario aclarar que de la lectura del Acuerdo N° 46 de 10 de fe

0
de 2010 (acto originario) y del Acuerdo N° 748 de 25 de febrero de 2010 E :

———t
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confirmatorio), no se desprende que la entidad demandada haya declarad

insubsistencia del nombramiento de la Licenciada Janina Small Anderson en el I!.=u il

de Secretaria de la Sala Tercera de la Corte Suprema de- Justicia, por consider (

la misma estuviese incluida en el listado de funcionarios que contempla el articuld|2[i

del Codigo Judicial o, mejor dicho, que la misma formara parte del person

secretaria y de servicio inmediatamente adscrito a uno de los Magistrados q

conforman esa Sala y, por ende, que fuese clasificada como una funcionaria délli

nombramiento y remocion por parte de este Ultimo. Obsérvese que en ningu

esos acuerdos se invoco que la Licenciada Small Anderson mantuviera el estatils| i

libre nombramiento y remocién, por formar parte del personal de secretaria |f

servicio inmediatamente adscrito a uno de los Magistrados de la Sala Tercera.

La decision del acto atacado obedecio al hecho que si la prenombrada, huliies

ingresado a la Carrera Judicial a través del cumplimiento de los requisitos establé id Gl

para ello, pudiese haber gozado de los derechos y las garantias consagradas pajk

funcionarios de Carrera Judicial, entre éstos, el derecho a la estabilidad en el ¢

Sin embargo, dentro del expediente, se puede observar que no hay pruebas]| g

determinen que la demandante cumplié o que concurso y gand la posicion parg
funcionario de carrera, situacién que si hubiese sido demostrada, tendria derechg
el derecho a la estabilidad en el cargo. Si no se cumple que el funcionario

ingresado a la institucion con un concurso de méritos, ademas de cumplir cg

procedimientos propios para acceder a la carrera publica que corresponda, seg

entidad para la que ejerza su cargo se tendra de aquellos denominados del[lik

nombramiento y remocion.

Se debe tener claro que, quien ostente la calidad de funcionario publicol

regirse por un sistema o concurso de méritos para su ingreso al servicio de una e i il

estatal, como se manda desde la propia Constitucion Politica.

El nombramiento como la remocién de un funcionario publico al servicjf |

Estado no debe ser potestad absoluta y discrecional de ninguna autoridad, pero clih

este no se esté amparado por una carrera o Ley especial que haga clara alusid

n|fiks




forma de ingreso al servicio publico al no ingresas a la Carrera Judicial por mé

puede ser considerado un funcionario de libre nombramiento y remocion. En gs

casos los funcionarios tendrian desde entonces que ir progresivamente cumpliend|¢g

los requisitos que al efecto se han establecido para formar parte o ingresar a I
carrera, como lo es el concurso de méritos que determina la competencia lE1
quienes Iaspiran a encargarse de un determinado cargo para elegir a la persona q
encuentre mas apta para la posicion.

4. El articulo 155 de la Ley 38 de 2000:

“Seran motivados, con sucinta referencia a los hechos vy
fundamentos de derecho, los siguientes actos:

1. Los que afecten derechos subjetivos;

2. Los que resuelvan recursos:

3. Los que separen del criterio seguido en actuaciones
procedentes de idéntica naturaleza o del dictamen de organismos
consultivos; y

4. Cuando asi se disponga expresamente por la ley.”

En opinién de la apoderada judicial de la accionante, la norma citada hz

vulnerada en el concepto de violacion directa por omision, ya que la Sala Tercelg

cumplié la obligacion de motivar (exponer los hechos y el fundamento de derec i) A
decision en forma clara y precisa, dado que, ademas de afectar los derechos subjgtiMe

de su mandante, se aparté totalmente del criterio adoptado en la Sentencia de H¥] kik

noviembre de 2008; situacion por la cual considera que se ha infringido el princigi

debido proceso legal (Fs. 15-16).

Sobre este tema, el Acuerdo N°069-2010 de 10 de febrero de 2010, indica lo siguif

“CONSIDERANDO:

Primero: Que la Licenciada Janina Small Anderson, con Cédula de
identidad personal N°8-136-719 y Seguro Social N°82-8235 ejerce
actualmente el cargo de Secretaria de la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo,

Segundo: Que la licenciada Small, si bien ocupa un cargo de naturaleza
permanente, dentro de la estructura de personal del Organo Judicial, no
es funcionaria de Carrera Judicial, por lo que no esta amparada por la

misma...”
Asimismo, el Acuerdo N°748-2010 de 25 de febrero de 2010, sefiala que:

“El Codigo Judicial en su Titulo XII relacionado con la Carrera Judicial
(art.270) indica la forma de ingreso a los cargos en la institucion.

[(4 |/
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de Carrera Judicial) instrumento que regula la administracién de recursos
humanos en el Organo Judicial establece que para ingresar a la Carrera
Judicial, los aspirantes a cargos deben haberse sometido a los rigores del
concurso y haber superado satisfactoriamente el periodo probatorio.

En el expediente de personal de la licenciada Janina Small Anderson, no
existen constancias que acrediten que participé de concurso alguno para
ocupar el cargo de Secretaria de la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo, ni que haya superado periodo probatorio alguno, por lo
que no le asisten los derechos que consagra el articulo 272 del Cédigo
Judicial para los funcionarios que pertenecen a la carrera.

La recurrente sefiala que estd amparada por la estabilidad legal
consagrada en el segundo parrafo del articulo 272 del Cédigo Judicial,
que establece que los funcionarios nombrados por lo menos cinco afios
antes de la promulgacion de la Ley 19 de 1991, que no cumplan con los
requisitos para ocupar el cargo, se les garantizara estabilidad legal
mientras no incurran en causa que justifique su remocién o separacion del
cargo que ocupan.

Si bien, la licenciada la licenciada Janina Small ocupa el cargo de
Secretaria de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, desde el
16 de febrero de 1972, del andlisis de su expediente personal se
comprob6 que cumple con los requisitos para ocupar dicho cargo, por lo
que no le asiste el derecho que establece la norma para proteger a los
funcionarios que no cumplen los requisitos de los cargos que ejercen.

El articulo 272 del Cédigo Judicial, para el caso de estabilidad legal de los
funcionarios nombrados cinco afios antes de la promulgacién de la Ley 19
de 1991, establece dos situaciones juridicas:

-Que no cumplan los requisitos que exige el cargo y

-Que no incurra en causa que justifique su remocién o separacion del
cargo.

Ello es asi, porque el espiritu de la norma es garantizar los derechos
subjetivos de estos funcionarios, frente a la obligatoriedad que establece
la Ley de convocar a concurso los cargos que forman parte del Sistema
de Carrera Judicial y no perpetuar en los cargos a aquellos funcionarios
con cierta antigliedad, que cumplen los requisitos y que desde 1992 a la
fecha no se ha sometido al proceso de concurso...”

De esta manera se demuestra que el acto atacado si fue debida

fundamentado al momento de ser emitido.

Igualmente, el Acuerdo N°46 de 27 de septiembre de 1991 (Reglamento
[
5. El articulo 118 del Acuerdo No. 46 de 27 de septiembre de 1991, expe ‘

por la Corte Suprema de Justicia, por el cual se aprueba el Reglamento de la Ca

Judicial:

“Una vez nombrados los Jueces Municipales se haran las
convocatorias de Concursos de las Secretarias de la Corte y Tribunales
Superiores”.

Al sustentar el concepto de la violacion de la disposicion transcri

1%

abogada de la recurrente sefiala que, efectivamente, esta altima no pertenefial gl |l




la Carrera Judicial, pero no por causa imputable a ella, sino a la Direccid
Recursos Humanos del Organo Judicial, pues, segtin el articulo reproducido,|k

misma le correspondia abrir a concurso los cargos de Secretarios de Salas de la

|

(o

Suprema de Justicia, lo que no se hizo. Por consiguiente, estima que a su represejfta (it

no se le puede atribuir responsabilidad alguna por la negligencia u omisién del Ofija

s

Judicial, ni estar sujeta a determinada sancién como la de declarar insubsistent
nombramiento en el cargo de Secretaria de la Sala Tercera (Fs. 17-18).
Sobre este tema, es pertinente mencionar que los articulos 305 y 307 ¢k

Constitucion Nacional establecen lo siguiente:

"ARTICULO 305. Se instituyen las siguientes carreras en la funcion
publica, conforme a los principios del sistema de méritos:

1. La Carrera Administrativa.

. La Carrera Judicial.

La Carrera Docente.

La Carrera Diplomatica y Consular.

La Carrera de las Ciencias de la Salud.

La Carrera Policial.

. La Carrera de las Ciencias Agropecuarias.

. La Carrera del Servicio Legislativo.

. Las otras que la Ley determine.

La Ley regulara la estructura y organizacion de estas carreras de
conformidad con las necesidades de la Administracion.”

©ENDO P WN

“ARTICULO 307. No forman parte de las carreras publicas:

1. Los servidores publicos cuyo nombramiento regula esta
Constitucion.

2. Los Directores y Subdirectores Generales de entidades autbnomas
y semiauténomas, los servidores publicos nombrados por tiempo
determinado o por periodos fijos establecidos por la Ley o los que
sirvan cargos ad honorem.

3. El personal de secretaria y de servicio inmediatamente adscrito a
los servidores publicos que no forman parte de ninguna carrera.

4. Los servidores publicos con mando y jurisdiccion que no estén
dentro de una carrera.

5. Los profesionales, técnicos trabajadores manuales que se
requieran para servicios temporales, interinos o transitorios en los
Ministerios o en las instituciones auténomas y semiauténomas.

6. Los servidores publicos cuyos cargos estén regulados por el
Codigo de Trabajo.

7. Los jefes de Misiones Diplomaticas que la Ley determine.”

Por lo tanto, el concurso de la mencionada posicidn que ocupa
demandante, como ella mismo lo menciond en su escrito que efectivamente, est:

pertenecia a la Carrera Judicial, pero no por causa imputable a ella, sino a la Diri




de Recursos Humanos del Organo Judicial, pues, segtn el articulo reproducidafiafi

misma le correspondia abrir a concurso los cargos de Secretarios de Salas de la

&

Suprema de Justicia, lo que no se hizo. Por consiguiente, se reconoce por parte

demandante el hecho que la posicion no se habia abierto a concurso ya ¢

Direccié_n de Recursos Humanos del Organo Judicial, es quien debe llevar a

este tramite, que es todo un proceso con distintas etapas, por lo tanto, regyi

ciertas circunstancias especificas para poder ser llevado a cabo.
6. El articulo 119 del referido Acuerdo N° 46 de 1991:

_ “Una vez puesto en vigencia el presente Reglamento se
someteran a concurso las categorias de cargos a los que se refieren
los articulos 116, 117, y 118 en los siguientes términos:

1. Los nuevos nombramientos que se hagan para ocupar los
cargos vacantes.

2. Las posiciones ocupadas por funcionarios que no llenen los
requisitos legales no estan excluidos por la Ley y tengan menos de
cinco afos en el cargo.

3. Las posiciones ocupadas por funcionarios que deseen ingresar
a la carrera judicial y voluntariamente soliciten que su posicion se abra
a concurso.

Los funcionarios a que se refieren los articulos 190 y 271 del
Caédigo Judicial, segun la reforma de la Ley 19 de 1991, permaneceran
en sus cargos, pero solo tendran derecho a los otros beneficios de la
Carrera Judicial si ingresan a ella mediante concurso.

Todos los cargos judiciales, con exclusion de los previstos en la
" Constitucién y la Ley, se abriran a concurso una vez haya transcurrido
el plazo de tres afios contados a partir de la fecha en que entre en
vigencia el presente Reglamento.”

Al explicar como, a su juicio, el Acuerdo N° 069-2010 de 10 de febrero dg
viola el aludido articulo 119, la parte demandante aduce que el cargo de Secretgr|a
la Sala Tercera no estan contemplado en la Constituciéon ni en la ley como

excluidos de la Carrera Judicial, por lo que la Direccion de Recursos Huma

|

Organo Judicial tenia la obligacién de abrir dicho cargo a concurso, agra ’_'

responsable (F. 20).
Sobre este tema, la Direccion de Recursos Humanos del Organo Judicia

Direccion responsable dentro del Organo Judicial para llevar a cabg

blodyin:

[—————
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procedimiento, por lo tanto, este proceso tiene sus directrices y parametros ||

llevarse a cabo, no siendo esta una decision que la demandante pudiese tomarj|p

|

abrir el puesto a concurso, por lo tanto, las decisiones que tome la Direccig

Recursos Humanos del Organo Judicial, son de acuerdo los reglamentos |

procedimientos administrativos que deben cumplir. Por lo tanto, las persona

ocupan puestos dentro del Organo Judicial, se encuentran supeditadas a L i

|

cumplan los procedimientos cuando esta direccion estime que se puede dar aper

|

los concursos de posiciones para asi cumplir debidamente con cada una de las el

I

—— ——,

y procedimientos correctamente.
De lo mencionado anteriormente puede concluirse, tal como lo afirmg

demandante en su escrito presentado que:

1. Al momento de la entrada en vigencia de la Ley 19 de 1991, no se acrgdljti

que su poderdante cumplia con los requisitos para el cargo y, por
gue dicho cargo se abriria a concurso, conforme se expone en la ¢
resolucion judicial (F. 12).

2. La abogada de la recurrente sefala que, efectivamente, esta ilti
pertenecia a la Carrera Judicial..(Fs. 17-18).

3. La Licenciada Small Anderson no se sometio a los rigores o proceso |

concurso para esa posicion. (F. 20).

De este modo, la demandante reconoce que no se encontraba en la po§i¢
de Secretaria de Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia por concur$a

méritos y que no habia demostrado tener los requisitos para la posicion. Dg| ek

modo, se acredita que era una funcionaria de libre nombramiento y remogj¢
no estar amparada por la Ley de Carrera Judicial.

Sobre el tema de los funcionarios de libre nombramiento y remocié
Sala ha sido reiterativa en sus pronunciamientos al sefialar que cuando esjf
frente a un funcionario de libre nombramiento y remocién, la autg
nominadora no requiere fundamentar la destitucion en una causa justificatiyg

El fallo de 15 de octubre de 2015, sefiala lo siguiente:

|

|
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‘DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA DE PLENA
- JURISDICCION, INTERPUESTA POR EL LICENCIADO CARLOS
AYALA MONTERO EN REPRESENTACION DE EMILIO REMIS
CORTEZ, PARA QUE SE DECLARE NULO POR ILEGAL, EL
DECRETO DE PERSONAL N°453 DE 16 DE JULIO DE 2013,
DICTADO POR CONDUCTO DEL MINISTERIO DE OBRAS
PUBLICAS, EL SILENCIO ADMINISTRATIVO Y PARA QUE SE
HAGAN OTRAS DECLARACIONES.

VISTOS

El Licenciado Carlos Ayala Montero actuando en nombre vy
representacion de EMILIO REMIS CORTEZ, presento ante la Sala
Tercera de la Corte Suprema, demanda contencioso
administrativa de plena jurisdiccion para que se declare nulo, por
ilegal, el Decreto de Personal No.453 de 16 de julio de 2013,
dictado por conducto del Ministerio de Obras Publicas, el silencio
administrativo y para que se hagan otras declaraciones...

V. DECISION DE LA SALA...

- Esta Magna Corporacién de Justicia ha reiterado en numerosas
ocasiones, que cualquier servidor publico estd sujeto a la
remocion discrecional de la autoridad nominadora, tal y como lo
preve el articulo 794 del Cddigo Administrativo, condicion que
encuentra su excepcion cuando el servidor publico se encuentre
amparado por una Ley Especial o Régimen de Carrera
Administrativa.

- Através de nuestra jurisprudencia patria podemos dejar claro que
esta ha sido la posicién de la Sala Tercera sobre la situacion que
nos atafie. Asi vemos que en Sentencia de 19 de abril de 2006, se
expreso lo siguiente:

Del estudio del expediente, la Sala concluye que no le asiste la
razon al demandante, puesto que la resoluciéon administrativa de
destitucion del sefior Agustin Adames Batista sefiala que la
remocion de la misma no obedece a la comisién o imputacion de
alguna falta disciplinaria, sino a la potestad discrecional de la
autoridad nominadora para adoptar las acciones de personal que
considere convenientes cuando se trate de funcionario de libre
nombramiento y remocién.

En este sentido, la Sala advierte que el recurrente no incorporé al
expediente prueba alguna que acredite que ingresé a la Autoridad
de la Region Interoceanica (A.R.l.) a través de un proceso de
seleccién o un concurso de méritos. Como no existe prueba
alguna que demuestre que el demandante ingresé a la
instituciéon mediante el respectivo concurso de méritos, el
mismo no estaba amparado por un régimen de estabilidad y
tenia la condicion de funcionario de libre nombramiento y
remocion, pudiendo ser declarado insubsistente en cualquier
momento por la autoridad nominadora..."

Como queda visto, en cuanto al tema de la estabilidad, la
jurisprudencia reiterada de la Sala, expone que el derecho a la
estabilidad del servidor pulblico estd comprendido como un
principio basico inherente al funcionario investido por una carrera
de la funcion publica, regulada por una ley formal de carrera o por
una ley especial que consagre los requisitos de ingreso y ascenso
dentro del sistema, basado en mérito y competencia del recurso
humano. Si no es asi, la disposicion del cargo queda bajo la
potestad discrecional de la Administracion, y no esta sujeto a un
procedimiento administrativo sancionador.




Asi las cosas, el cargo publico quedaba a disposicién de la
autoridad nominadora, por lo que la Administracién puede
ejercer la facultad de resolucion "ad nutum", es decir, la
facultad de revocar el acto de nombramiento fundamentada
en la voluntad de la Administracion y su discrecionalidad,
segun la conveniencia y la oportunidad. ..

Por lo expuesto, esta Magistratura observa que la remocion del
demandante se dio de conformidad con nuestro ordenamiento
positivo, sobre la base de que el cargo que ocupaba era de libre
nombramiento y remocién, por lo que no se aprecia conculcacion
alguna de las disposiciones legales mencionadas en la demanda.
En virtud de lo expresado, la Sala Tercera (Contencioso-
Administrativo) de la Corte Suprema, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA
QUE NO ES ILEGAL, el Decreto de Personal No.453 de 16 de
julio de 2013, dictado por conducto del Ministerio de Obras
Publicas, asi como tampoco lo es la negativa tacita por silencio
administrativo; y, por tanto, NIEGA las pretensiones contenidas en
el libelo de demanda.”

El fallo de 4 de agosto de 2014, indica:

“DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA DE PLENA
JURISDICCION, INTERPUESTA POR EL LICENCIADO JOSE
LUIS RUBINO BETHANCOURT EN REPRESENTACION DE
SANTIAGO MEJIA, PARA QUE SE DECLARE NULA POR
ILEGAL, LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA NO.228-2009
DE 10 DE JUNIO DE 2009, EMITIDA POR EL
ADMINISTRADOR DE LA AUTORIDAD MARITIMA, LOS
ACTOS CONFIRMATORIOS Y PARA QUE SE HAGAN OTRAS
DECLARACIONES. VISTOS

El Licenciado José Luis Rubino Bethancourt actuando en nombre
y representacion de SANTIAGO MEJIA, presentd ante la Sala
Tercera de la Corte Suprema, demanda contencioso
administrativa de plena jurisdiccion para que se declare nula, por
ilegal, la Resolucion Administrativa No.228-2009 del 10 de junio
de 2009, emitida por el Administrador de la Autoridad Maritima,
sus actos confirmatorios y para que se hagan otras
declaraciones...

DECISION DE LA SALA

Sobre el tema de los funcionarios de libre nombramiento vy
remocion, esta Sala ha sido reiterativa en sus pronunciamientos
al sefialar que cuando estamos frente a un funcionario de libre
nombramiento y remocién, la autoridad nominadora no requiere
fundamentar la destitucion en una causa justificativa. A
continuacioén extractos de varias sentencias sobre la tematica.

"...conforme a la jurisprudencia constante en esta Sala, al estar
ante la facultad discrecional de nombramiento o provision de un
cargo oficial no amparado por una ley de carrera publica o
especial que conceda entre otros derechos el de estabilidad, el
criterio que rige es el de remocion también discrecional
generalmente ejercida por la misma autoridad nominadora. En
este sentido, somos de la opinién que siendo un funcionario de
libre nombramiento y remocién no le es aplicable el articulo 88
del Reglamento interno del respectivo Ministerio, toda vez que su




aplicacion esta dirigida a aquellos que forman parte de la Carrera
Administrativa." (Sentencia de 18 de abril de 2006)...

Asimismo, advierte la Sala que el acto administrativo que decreté
la destitucion del sefior SANTIAGO MEJIA, ha dejado claramente
establecido, que su remocién obedece a la atribucion o facultad
del Administrador de la Autoridad Maritima, para adoptar las
acciones de personal que estime convenientes...

...Conforme ha sostenido innumerable jurisprudencia de la Sala,
aquellos servidores publicos que no hayan ingresado a la Carrera
Administrativa por medio de los mecanismos de ingreso previstos
en la Ley, no tienen estabilidad en sus cargos y por tanto,
pueden ser destituidos sin necesidad de que la autoridad
nominadora instruya un proceso administrativo para comprobar la
comision de alguna falta que justifique la destitucién. Sobre el
tema, esta Corporacién de Justicia se ha pronunciado en los
siguientes términos:

"Nos encontramos pues ante un servidor publico que no se
encuentra amparado por un régimen de carrera
administrativa, por lo cual la Administracion, a través de la
autoridad nominadora, cuenta con una amplia esfera
discrecional a fin de realizar los movimientos de personal
que juzgue convenientes para el mejor funcionamiento de la
institucion..."

Asi las cosas, en ocasion de que la parte actora no ha probado
que se hayan producido las infracciones imputadas al acto
demandado, corresponde a la Sala desestimar su ilegalidad.

En mérito de las consideraciones antes expuestas, la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, DECLARA
QUE NO ES ILEGAL, la Resolucién Administrativa No.228-2009
de 10 de junio de 2009, ni sus actos confirmatorios. En
consecuencia, NIEGA las demas pretensiones.”

La presuncion de legalidad del acto administrativo se desplaza ha
administrado, en este caso la sefiora JANINA SMALL, que debid compro

ilegalidad de la resolucion recurrida, hecho que no se evidencia dent

expediente.
El articulo 784 del Codigo Judicial, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 784: Incumbe a las partes probar los hechos o
datos que constituyen el supuesto de hecho de las
normas que les son favorables.

No requieren prueba los hechos afirmados por una parte y
admitidos por la contraria, respecto a los cuales la ley no
exige prueba especifica; los hechos notorios; los que estén
amparados por una presuncion de derecho, y el derecho
escrito que rige en la Nacion o en los municipios.

Los hechos claramente reconocidos en el curso del proceso
por la parte adversa, no requieren prueba.”
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La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en fallo de 9 de julio de @

resolviod lo siguiente:

n

Expuesto lo anterior, compartimos el criterio de la Procuradora de la
Administracion, en el sentido de que es la parte actora quien debe
probar la alegada ilegalidad de la resolucion atacada, situacion que
no se verifica en el caso in examine. Al respecto el jurista
- colombiano Gustavo PENAGOS, sefiala que, "en las actuaciones
administrativas se debe observar los principios de la carga de la
prueba, la cual corresponde a los acusadores". (PENAGOS,
Gustavo. Via Gubernativa. Segunda Edicion. Ediciones Ciencia y
Derecho. Bogotd, Colombia, 1995. Pag. 14).
Por ultimo, debemos recordar que en lo referente a los actos
expedidos por las autoridades administrativas, impera el
principio de presuncion de la legalidad de los actos
administrativos, teniendo la obligacién quien recurre a la
jurisdiccion contencioso administrativa de traer a este
escenario los elementos de conviccion sobre la ilegalidad del
acto acusado, ya que el mismo se presume legal, situacion que
no ha sido cumplida por parte del actor en el caso en estudio.
El fallo de 30 de diciembre de 2011, enuncia lo siguiente:
DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA DE PLENA
JURISDICCION, INTERPUESTA POR EL LICENCIADO
SERGIO CAMPOS, EN REPRESENTACION DE SERGIO
ALONSO MARTINEZ, PARA QUE SE DECLARE NULA,
POR ILEGAL, LA RESOLUCION N D.N. 245-03 DE 12 DE
MAYO DE 2003, EMITIDA POR LA DIRECCION NACIONAL
DE REFORMA AGRARIA, EL ACTO CONFIRMATORIO Y
PARA QUE SE HAGAN OTRAS DECLARACIONES.
“La Corte advierte que, al adentrarse en el analisis del
proceso, la parte actora no ha llevado a cabo los esfuerzos
suficientes para demostrar los hechos plasmados en sus
argumentos, pues soélo se circunscriben a refutar lo resuelto
por la Entidad demandada. Adicional a ello, consta en el
expediente, que la actora no ha demostrado interés real de
suministrar y/o practicar las pruebas por ellos solicitadas, que
pudieran reflejar resultados a su favor, contrario a lo
expresado en el articulo 784 del Codigo Judicial.
"Articulo 784. Incumbe a las partes probar los hechos o datos
que constituyen el supuesto de hecho de las normas que le
son favorables.
No requieren prueba los hechos afirmados por una parte y
admitidos por la contraria, respecto a los cuales la Ley no
exige prueba especifica; los hechos notorios; los que estén
amparados por una presuncion de derecho, y el derecho
escrito que rige en la Nacion o en los Municipios.
Los hechos claramente reconocidos en el curso del proceso
por la parte adversa, no requieren prueba." (el subrayado
corresponde a esta Sala)
Al respecto del articulo transcrito, es la parte actora quien
debe probar que la actuacion surtida por la Entidad emisora

de la Resolucion recurrida, asi como sus actos confirmatorios,
carecen de validez juridica. “




En razén de lo antes expuesto, lo procedente, es declarar que no es

el acto demandado, toda vez que en este caso en particular, la carga de la prjy
corresponde a la parte actora, que debe comprobar que el Acuerdo No. 0693}

de 10 de febrero de 2010, emitido por la Sala Tercera, de lo Contengiig

Admmmtratwo de la Corte Suprema de Justicia, su acto confirmatorio|||s¢

ilegales. Sin embargo, en el expediente no se encuentran caudal probatoriollq

demuestre que dicha resolucion es ilegal, por lo tanto, incumplié lo estable
por el mencionado articulo.
Respecto a la solicitud del reintegro de la demandante y el pago de los sglg

caidos y las demas prestaciones que en derecho correspondan, es importante de

que el pago de los salarios caidos para que pueda hacerse valer, debe ser recondld
a través de leyes con caracter general o especifico, que le otorguen a la sefiora Jaiqi
Small, el pago de dichos salarios, y en este caso debe haber una norma forma
regule este derecho a favor del prenombrado, para asi poder acceder a lo pedidg
no estar instituido formalmente a través de una ley, lo procedente es no accede

solicitud planteada.

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en su fallo de 27 de abjfi| |t

2015, expreso:

“Al respecto, la Sala Tercera ha mantenido el criterio que de no
existir una ley formal que regule lo referente al pago de los salarios
caidos, asi queda establecido en la sentencia de 26 de septiembre
de 2011, que cita lo siguiente:

"Al respecto, la Sala sefial6 en el fallo de 8 de enero de 2007 lo
siguiente:

"Con respecto al tema de los salarios caidos que el recurrente
solicita le sean pagados, la Sala considera oportuno hacer las
siguientes observaciones:

El salario es definido por el Diccionario Manual Juridico de José
Alberto Garrone como "la ventaja patrimonial que se recibe como
contraprestacion del trabajo subordinado" (Garrone, José Alberto.
Diccionario Juridico Abeledo-Perrot, segunda edicion, Buenos Aires,
1997, pag. 672).

Al respecto, resulta oportuno citar parte del fallo de 30 de junio de
1994 en el que la Sala Tercera sefialo lo siguiente con respecto al
concepto de salario:

"Es de lugar reiterar que la concepcidn legislativa en esta materia
estda centrada en la definicion de salario como remuneracion
obtenida a consecuencia de una contraprestacién, y que, en
principio, sélo podran percibirlo aquellos que de manera efectiva
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hayan prestado un servicio al Estado, salvo situaciones de
excepcion, que siempre estaran contempladas en una norma legal
que asi lo autorice (Principio de Legalidad)."

En atencion a lo antes expuesto, la Sala Tercera debe sefialar que la
Ley No.17 de 9 de octubre de 1984 "por la cual se organiza la
Universidad Tecnolégica de Panama", no contempla disposicién
alguna que ordene o permita el pago de salarios caido a los
profesores y empleados de la Universidad Tecnoldgica de Panama.

La Sala ha sefialado en numerosa jurisprudencia que sin un fundamento &4
que lo permita, no puede proceder a condenar a la Administracién en conceptq

salarios caidos. Al respecto, la Sala sefialé en la resolucién de 20 de julio de 200

siguiente:

"Atendiendo a lo expuesto, la Sala se ve precisada a reconocer
los cargos de violacion imputados al Resuelto N° 08-03 del 10 de
febrero del 2003, presentados en la demanda. Sin embargo, no
puede acceder a todas las pretensiones del actor.

Esto es asi, ya que esta Sala ha reiterado en diversas ocasiones
que en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 297 de la
Constitucién Nacional, los derechos de los servidores publicos

- para que puedan ser reconocidos, deben ser contemplados en

una Ley Formal, que los fije, determine y regule. En el caso que
nos ocupa, no se encuentra reconocido a través de ley que a
estos servidores publicos se les otorgue las prerrogativas
solicitadas (salarios caidos y reconocimiento de tiempo de
destitucion), por lo que la viabilidad de estas pretensiones que
intentan hacerse efectivas contra el Estado no pueden prosperar."

- Recientemente la Sala reiteré este criterio en el fallo de 7 de abril

de 20086:

"Como corolario, procede acoger favorablemente las pretensiones
de nulidad y reintegro de la profesora DE SMITH. No obstante, en
lo que respecta a las restantes prestaciones que se formularon en
la demanda, Sala debe reiterar lo expuesto en diversos
precedentes, en el sentido de que su reconocimiento esta
supeditado a que hayan sido previamente establecidos como

- derechos en una la Ley formal, lo que no ha ocurrido en la Ley

organica de la Universidad de Panama.

En Sentencia de 20 de julio de 2004, la Sala expresd que, en
cumplimiento del articulo 297 de la Constitucion Politica, para que
los derechos de los servidores publicos puedan ser reconocidos,
deben estar contemplados en una Ley formal que los fije,
determine y regule, tal como sucede con los salarios caidos y el
reconocimiento del periodo en que duré la separacion del cargo

- (Elizabeth Carrién contra el Banco de Desarrollo Agropecuario).

Con mayor razén ese reconocimiento debe tener una base legal,
si se toma en cuenta que en la mayoria de los casos, estas
prestaciones dependen del ejercicio efectivo del servicio publico."
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PARTE RESOLUTIVA
Por las consideraciones previamente eXpuestas, la Sala Tercera de la Corte
'ema de Justicia, administrando justicia en nombre de Ia Republica y por autoridad de
5;,: ¢y, DECLARA QUE NO ES ILEGAL el Acuerdo N°® 069-2010 de 10 de febrero de
lillex (0, emitido por la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, de Ia Corte Suprema

pisticia, asi como su acto confirmatorio y NIEGA el resto de las demés pretensiones.
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