ENTRADA N° 237-14

DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA DE PLENA JURISDICCION
INTERPUESTA POR EL LICENCIADO CARLOS AYALA MONTERO EN
REPRESENTACION DE ELAINE RIVERA, PARA QUE SE DECLARE NULGC,
POR ILEGAL, EL DECRETO NUMERO 815 DE 29 DE AGOSTO DE 2013,
DICTADO POR CONDUCTO DEL MINISTERIO DE SALUD, EL ACTO
CONFIRMATORIO Y PARA QUE SE HAGAN OTRAS DECLARACIONES.

Magistrado Ponente: Abel Augusto Zamorano

REPUBLICA DE PANAMA

ORGANO JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

Panama, veintiséis (26) de abril de dos mil dieciséis (2016)./
VISTOS:

El Llicenciado Carlos Ayala Montero, quien actia en nombre vy
representacién de la sefiora Elaine Rivera, ha presentado Demanda Contencio§o-
Administrativa de Plena Jurisdiccién, con el objeto de que la Saia Tercera deciare
nulo, por ilegal, el acto administrativo contenido en el Decreto Numero 815 de 29
de agosto de 2013, emitido por conducto del Ministerio de Salud, el aéto
confirmatorio y para que se hagan ofras declaraciones.

I. ANTECEDENTES

En los hechos presentados por el apoderado especial dela demandante se
sefiala que, la sefiora Elaine Rivera laboré por mas de 17 afios en el Ministerio %‘ie
Salud, desempefandose con lealtad, moralidad y competencia en el servicio,;lo
que le valié el respeto de los companieros y superiores, y debi6 ser suficiente para
garantizar su estabilidad.

Manifiesta que, fue destituida sin causa alguna que justifique la aplicacif%’)n
de la medida, tergiversando el contenido del numeral 18 del articulo 629 del

Cdédigo Administrativo.
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Sostiene que, la sefiora Elaine Rivera tiene 63 afos de edad, lo que Ja h;ace
incalificable para ser destituida a la luz de la modificacion contenida en Ia .Ley
No.43 de 2009, en la cual se incluyé una prohibicion expresa de las Autoridades,
la destitucién de un servidor plblico que posea la edad de jubilacion y le falten
cuotas para jubilarse.

Por otro lado, alega que la demandante fue acreditada a la Carr;era
Administrativa, mediante la Resolucion N°094 de 17 de agosto de 1999, sin serle
notificado acto alguna de desacreditacion de esa condicion ni ninglin otro acto.de
la administracion que dejara sin efecto, por lo que la misma ostentaba dicha
condicidon de servidora pulblica de Carrera Administrativa al momento de su
destitucion, io que implica que debid sefialarse una causa justa para destituirla. ‘

Estima que la Ley No.43 de 2009, por medio del cuai se declaraljon
invalidas las acreditaciones a la Carrera Administrativa ocurridas desde el mes de
julio de 2007, disposicidon que no le es aplicable a la sefiora Elaine Rivera, tqda
vez que la misma fue incorporada a la Carrera Administrativa en agosto de 1999!.

Por dltimo, alega dque se le destituye por el hecho de haberse jubilado, isin
tomar en cuenta que a pesar que en efecto si se jubild, la administracion no Ia ha
excluido de manera legal de la carrera administrativa.

Il. NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

De un estudio del expediente se observa que la declaratoria de ilegalidad fse
sustenta en la violacion de las normas siguientes: |

o ley N°9 de 1994, que Regula la Carrera Administrativa:

o articulo 134 (jubilacion o pensién de los servidores pﬂblic9s
de carrera administrativa), en concepto de violacion por
interpretacién emrénea. |

o Articulo 154 (uso progresivo en la aplicacion de sancioneS),
en concepto de violacion directa por omision. |

o Articulo 155 (conductas que admiten destitucion directa), én

concepto de violacién directa por omision.



o Articulo 158 (formalidades del documento de despido),? en
concepto de violacion directa por omisién.

¢ Cadigo Administrativo.

o Articulo 629, numeral 18 (facultad discrecional de la autoridad
nominadora), en concepto de violacién por indeblida
aplicacion. |

¢ Ley No.43 de 2009, que modifica la Ley No.9 de 1994,

o Articulo 32 (retroactividad de la ley), en concepto de violaéién

por indebida aplicacion. |
En lo medular, los cargos de la violacion de estas normas fue;ron
sustentados en los siguientes puntos: |

1. Sefiala gue el acto impugnado, no se fundamenta en ninguna de las
causales establecidas en la ley para destituirla ni hace uso progresivo gde
las sanciones contempladas en el régimen disciplinario, antes de aplipar
sancién de destitucion. |

2. Se omitid motivar el acto, con las causas de hecho que fundamentanii la
destitucion.

3. Desconocimiento de la condicion de servidora publica de carrera
administrativa al haber ingresado a la misma desde afio 1999, por lo cual
no le era aplicable la Ley N0.43 de 20089,

4. Sostiene que, se ha aplicado indebidamente la facultad discrecional que le
asiste a la entidad nominadora para destituir al personal bajo su mando, ya
que no era un funcionaria de libre nombramiento y remocion.

5. Omisién de la Autoridad competente de emitir una resolucion administrati\jla
debidamente motivada, donde se le excluya a la demandante de la Carre;ra
Administrativa.

fil. INFORME DE CONDUCTA DEL FUNCIONARIO DEMANDADO
A fojas 28 y 29 del expediente, figura el Informe Explicativo de Conducta

contenido en la Nota N°1210-DMS-DAL de 5 de septiembre de 2014, elaborado
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por el Ministro de Salud, en el que se sefala que la sefiora Elaine Vergara, habia
perdido su derecho a la estabilidad al acogerse a la su jubilacion, razén po:r la
cual, se procedid a dejar sin efecto su nombramiento con fundamento en que
ejercia un cargo de libre nombramiento y remocion, tal como consta en la parte
motiva de la Resolucion Administrativa No.171 de 18 de febrero de 2014 due
decide la negacién del recurso de reconsideracion contra el acto originario.

En base a lo expuesto, considera que la actuacién de la Autoridad
nominadora, respecto a la destitucion de la sefiora Elaine Vergara, se dio con
apego a la ley y disposiciones juridicas vigentes. |
IV. OPINION DE LA PROCURADURIA DE LA ADMINISTRACION

El Procurador de la Administracién, mediante su Vista Fiscal No.310 dé 1
de junio de 2015, visible de fojas 41 a 48 del dossier, le solicita a los Magistrados
que integran la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia que denieguen las pretensiones formuladas por el recurreﬁte,
pues no le asiste el derecho invocado en este caso; dado que la sefiora Elaline
Rivera al momento de su desvinculacion de la Administracion Puablica 'se
encontraba gozando de la jubilacion que confiere la Caja de Seguro Social, por io
que a la entidad le correspondia aplicar lo dispuesto en el articulo 134 del Texto
Unico de 29 de agosto de 2008, tal como queddé modificado por el articulo 13 de la
Ley No.43 de 30 de julio de 2009, la cual tiene efectos retroactivos y qéue
estabiece, lo siguiente: “... el servidor piblico de Carrera Administrativa que se
acoja a su jubilacién o pension sera desacreditado de dicho Régimen...”

Considera que en base a lo expuesto, al instante en que la sefiora Elaine
Rivera se acoge a la jubilacion que otorga la Caja de Seguro Social, la misrha
quedd desacreditada de pleno derecho del régimen especial al cual pertenec%a,
perdiendo asi el estatus de la estabilidad que habia adquirido como funcionaria de
Carrera Administrativa, convirtiéndose a partir de ese momento en una serviddra

publica de libre nombramiento y remocion.
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En razén de ello, la recurrente se encontraba sujeta, en cuanto a. su

nombramiento y remocién, a la potestad discrecional que la ley le otorga al
Presidente de la Repdblica, con la participacion del Ministro del ramo
correspondiente, para que con fundamento en el numeral 18 del articulo 629 del
Cdédigo Administrativo, pueda remover, en cualquier momento, a los empleados de
su eleccion, salvo cuando la Constitucion Politica o las leyes dispongan que no
son de libre remocién.

Concluye que, producto de la condicidon laboral en la que se encontrabq la
demandante, no era necesario que la Autoridad nominadora recurriera al uso de
una causal de caracter disciplinario, ya que para removerla del cargo que ocupaba
bastaba con notificaria de! Decreto impugnado y brindarle la oportunidad de
ejercer su derecho de defensa, por medio del comespondiente recurso ge
reconsideracion, tal como ocurrié en la via gubernativa, ya que la misma habia
sido desacreditada del régimen especial por haberse acogido al derecho a;Ia
jubilacion. |
V. ANALISIS DE LA SALA

Evacuados los tramites procesales pertinentes, procede la Sala a realizar
un examen de rigor.

La sefiora Elaine Rivera, que siente su derecho afectado por el Decréto
Nuimero 815 de 29 de agosto de 2013, por medio del cual se deja sin efecto su
nombramiento en el cargo de Administrador {, estando legitimada activamente,
presenta demanda contencioso-administrativa de plena jurisdiccion ante esta Sa!g,
entidad competente para conocer de este negocio de conformidad con el articu!io
42 b de la Ley No.135 de 1943, para que se declare nula la resolucion emitida por
conducto del Ministerio de Salud; Institucion que ejerce la legitimacion pasiva.

En razén de lo expuesto, corresponde a la Sala determinar la legalidad del
acto impugnado, con fundamento en los cargos presentados por la parte actoré,
quien alega el desconocimiento de su derecho a la estabilidad vy, las faltas gl

debido proceso, ante la omision de motivar el acto impugnado, estableciendo la



causal de hecho correspondiente; el incumplimiento del debido procedimientp al
no hacer uso progresivo de las medidas de disciplinarias, que contempla cémo
Ultima sancién la destitucion; y la aplicacion indebida de [a facultad discreciona! de
la Institucién, toda vez que no era una funcionaria de libre nombramiento y
remocion.

Con respecto a la falta de motivacion del acto impugnado, se advierte que
el Decreto Numero 815 de 29 de agosto de 2013, incumple con la garantia%del
debido proceso establecida en el articulo 32 de la Constitucién Politica dé la
Repuablica de Panama, el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y los articulos 31, 34, 155 y 201 de la Ley No0.38 de 2000, sobre
procedimiento administrativo, que sefialan que las actuaciones administrativas;de
todas las entidades publicas deben efectuarse con arreglo al debido proceso y c?ue
la motivacion del acto administrativo es de uno de los aspectos fundamenta;les
para la emision de un acto administrativo, inclusive para cuando se trate de%un
acto discrecional, tal como lo establece el capitulo segundo, numeral 4 de la Cérta
Iberoamericana de Derechos y Deberes del ciudadano en relacidon con'la
administracion publica, en donde Panama es firmante y que sefiala que %“el
principio de racionalidad se extiende a la motivacién y argumentacién que dt—:-ibe
caracterizar todas las actuaciones administrativas, especialmente en el marco I‘de
las potestades discrecionales.” (Lo resaltado es de la Sala).

En ese sentido, asi lo establece con claridad el articulo 155 de la Ley No.f38
de 2000, que sefiala que seran motivados, con sucinta referencia a los hechos y
fundamentos de derecho los actos que afecten derechos subjetivos. !

En ese contexto, el Doctor Francisco Chamorro Bernal, reconocido juris:ta
espafiol en su libro L.a Tutela Judicial Efectiva, ha sefialado que la finalidad dei la
motivacidon, que en un Estado Democratico de Derecho legitima la funcion
jurisdiccional, es multiple ya que: .

1. Permite el control de la actividad jurisdiccional por parte de ila

opinion pablica, cumpliendo asi con el requisitio de publicidad.



2. Logra el convencimiento de las partes, eliminando la sensacion
de arbitrariedad y estableciendo su razonabilidad, al conocer el
por qué concreto de la resolucion.

3. Permite la efectividad de los recursos.

4. Pone de manifiesto la vinculacion de la autoridad a la Ley.

En cuanto a la motivacion de un acto administrativo, Ramén Parada en su
obra Derecho Administrativo |: Parte General, la conceptualiza de la siguiente
manera:

“Se entiende que un acto administrativo se encuentra

motivado en el casc en que su parte dispositiva o

resolutiva establezca de forma clara, expositiva vy

detallada los motivos, razones o fundamentos que

justifican que la Administracion PUblica adopte una

determinada decisiébn en base a lo contemplado

previamente en la Ley.” (Parada, Ramoén. Derecho

Administrativo I: Parte General, 17ava edicion,

Esparia, Editorial Marcial Pons, 136-137).”

Como bien apunta el Doctor Jaime Javier Jované Burgos, en su obra
Derecho Administrativo, Tomo I, Principios Generales de
DerechoAdministrativo, la finalidad de la motivacién es:

“1. Servir de mecanismo de control del acto

administrativo, que es en la mayoria de los casos en

las que mas se requiere. 2. Se precisa con mayor

certeza y exactitud el contenido propio de ia voluntad

expresada por la Administracion Publica. 3. Coadyuva

como elemento justificativo de Ila actividad

administrativa ante la opinién pulblica en general”.

(Jované Burgos Jaime Javier, Principios Generales

de Derecho Administrativo, Tomo [, Cultural

Portobelo, Panama, 2001, pagina 215)

Las consideraciones anteriores, nos lievan a concluir que si bien, en el
asunto bajo estudio, ia destitucion acusada fue concebida con fundamento en la
facultad discrecional de la Autoridad nominadora. No menos cierto, es que ésta
adolece de un elemento indispensable para la conformacion del acto

administrativo, como lo es la motivacion o explicacion razonada de los hechos y

fundamentos jurfdicos que sustentan la decision.
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Resumido el recorrédo procesal de la presente causa, revisado y analizgdo
en caudal probatorio aportado por las partes, esta Sala considera que el Decrieto
de Numero 815 de 29 de agosto de 2013, ha desatendido la garantia de Ia
motivacion del acto adminisirado, infringiéndose asi el debido procéso
administrativo. Esto es asi en virtud de que fa actuacidon de Ia Autoric;iad
demandada carece de toda explicacién o razonamiento, pues: |

1. Omite hacer una explicacion juridica acerca de la facultad que disponé la
Autoridad para ejercer la potestad discrecional en caso de oportunidac::l y
conveniencia y;,

2. Obvia sefalar los motivos facticos-juridicos que apoyan la decisién.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, se encuentra probado el cargo de
violacion alegado por la parte actora y contenido en el articulo 158 de Texto Unéco
de la Ley No.9 de 1994, ya que el acto impugnado no se encuentra debidamel;nte
motivado con las causas de hecho que lievaron a la Administracion a tomar la
decision de destituir a a funcionaria.

Con relacién a los demas cargos de violacién invocados por la demandanie,
esta Sala por economia procesal, y en virtud de estar probada la ilegalidad del
acto impugnado, no se pronuncia al respecto.

Finalmente, con respecto a la solicitud del pago de los salarios dejados de
percibir por la sefiora Elaine Rivera, esta Corporaciéon de Justicia no puei}ie
acceder a lo pedido puesto que la Sala Tercera de la Corte ha reiterado (}En
diversas ocasiones gue en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 302 de%la
Constitucion Politica de la Republica de Panama, los derechos de los sewidor@s
publicos para que puedan ser reconocidos, deben ser contemplados en una Iéy
formal, que los fije, determine y regule.

En consecuencia, el pago de los salarios caidos para que pueda hacerise
valer, debe ser reconocido a través de leyes con caracter general o especiﬁc?o,
que otorguen al servidor publico tal prerrogativa, por lo que la viabilidad de toda

pretension que en relacion a este punto intente hacerse efectiva contra el Estado,
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sOlo prosperara en el céso que exista una norma con rango de la ley formal
aplicable de manera directa al caso, que lo haya dispuesto de manera 'expresaj
En cuanto al tema de los salarios caidos la Sentencia de 19 de novierhbre
~ de 2004 sefiala lo siguiente:

“...Por ditimo, y en relacion a los salarios dejados de
percibir por el sefior De Leodn, esta Sala estima que,
lamentablemente, los mismos no pueden ser retribuidos
en virtud de que para que esto sea viable, debe ser
dictaminado expresamente por la Ley. En este sentido, el
Reglamento de la Carrera si contempla el pago de
salarios caidos dentro de un proceso disciplinario, pero
el caso en estudio no aplica a dicho supuesto, por lo que
la peticion debe ser denegada. Asi se sefalé en
sentencia de 27 de agosto de 2004;

"Acerca de la pretension contenida en el libelo de
demanda sobre el pago de salarios caidos, la Sala no
puede acceder a la misma, toda vez que ha sido el
criterio constante de que sin un basamento juridico con
jerarquia de Ley, no es posible reconocer un derecho a
favor de un servidor del Estado, ya que los derechos y
obligaciones de éstos de conformidad con el articulo 297
de la Constitucion, seran determinados en la Ley, y en la
tey 20 de 1983 no existe disposicién alguna que habilite
el pago del sueldo dejado de percibir durante el término
en que ha permanecido removido de su puesto, por
destitucién, el respectivo servidor publico, por ende,
como fue dicho, no es viable resolver favorablemente
esta peticion.”

En virtud de lo anterior, la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA
QUE SON ILEGALES la Resolucién No. 2-07-34-2002
del 15 de enero de 2002 y su acto confirmatorio, dictada
por el Rector de la Universidad Tecnoldgica de Panama,
ORDENA el reintegro del sefior Gustabino De Ledn al
cargo de CONTADOR [{l SUPERVISOR en la Extension
de Tocumen, Departamento de Contabilidad de la
Universidad Tecnolégica de Panama, con igual salario al
devengado hasta el dia de su separacion y NIEGA las
demas pretensiones esgrimidas por el Lcdo. Figueroa.”

Del examen integro de todas las circunstancias y elementos que rodean el
negocio, la Sala Tercera debe sefialar, en ejercicio de sus facultades legales, qt;e
en este caso en particular se circunscribe a determinar el alcance correcto de un
acto de la administracién con el fin prioritario de proteger de manera preventiva fa!
principio de iegaiidad en los actos administrativos, que al no existir norma Ieg.;al

alguna que permita el pago de los salarios dejados de percibir a funcionarios del
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Ministerio de Salud destituidos y luego reintegrados a sus cargos, dicha Institugién
no esta obligada al pago de los salarios caidos en esas circunstancias y en
particular en el caso del acto administrativo cuyoc sentido y alcance se: ha
solicitado.

Como hemos podido observar en el presente caso no se cuenta con una% ley
que autorice este tipo de situaciones, razén por la cual este Tribunal Colegiado? no
puede acceder al pago de los salarios caidos que solicita la parte actora.

En atencién de las consideraciones expuestas, lo procedente es declarar la
nulidad del acto demandado, y acceder a la pretension de reintegro de la sefiora
Elaine Rivera, no obstante la pretensién de los salarios dejados de percibir;no
resulta procedente.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justic;ia,
administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la L;ey,
DECLARA que es ilegal, el Decreto Ntmero 815 de 29 de agosto de 2013, emitido
por conducto del Ministerio de Salud y, ORDENA el reintegro de ia seﬁc?Jra
ELAINE RIVERA, con cédula de identidad personal No.7-83-420, en el cargo qiue
desempefiaba en el momento en que se hizo efectiva su destitucién o a otro cargo
de igual jerarquia y salario de acuerdo a la estructura de la institucién; y NIEGA
las demas pretensiones esgrimidas por la demandante.

Notifiquese.

ABEL AUGUSTO ZAMORANO
MAGISTRADO
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Salvamento_de Votg. Demanda Contencioso Administrativa de Plena Jurisdiccion, interpuesta
por el licenciado Carlos Avala, en representacion de ELAINE RIVERA, para que se declare
nulo, por ilegal, el Decreto Numero 815 de 29 de agosto de 2013, dictado por conducto \del
Ministerio de Salud, el acto confirmatorio, y para que se hagan ofras declaraciones. :

SALVAMENTO DE VOTO
MAGISTRADO LUIS R. FABREGA S.

ENTRADA N° 237-14 MAGISTRADO: ABEL AUGUSTO ZAMORANO

VISTO S:

De la manera mas respetuosa, manifiesto mi desacuerdo con :la
sentencia que determina que es ilegal el acto impugnado, es decir, el Decreto
Numero 815 de 29 de agosto de 2013, por medio de la cual se deja sin efecto el

nombramiento de ELAINE RIVERA.

Esta accion de personal fue recurrida bajo el argumento que carecia ae
causal de hecho y de derecho, y que la notificacién del acto de despido,
sefialando que se trataba de un cargo de libre nombramiento y remocion sujéto
a la potestad de la autoridad nominadora, constituia un error juridico, ya que elra

funcionaria de carrera administrativa (fs. 10-11).

Ante el ejercicio de! derecho de defensa por parte de la administrada, el
Ministro de Salud, a través de la Resoluciéon Administrativa No. 171 de 18 &!e
febrero de 2014, desestima el fundamento del recurso de reconsideracion t?n
estos términos: “...la estabilidad en el cargo es un derecho inherente de l(f:cs
servidores publicos de Carrera Administrativa; lo cual no es aplicable a la
sefiora ELAINE RIVERA, ya que la misma no es servidora publica de carrera
administrativa”. Se refiere a la normativa de la Ley 9 de 1994 modificada por ila
Ley 43 de 2009, que establece que el servidor publico de carrera administrati\}a
gue se acoja a la pension o jubilacion, queda desacreditado del régimen que !e

otorga estabilidad laboral (Articulos 134 y 138). Por ditimo, confirma en todas



sus partes el Decreto No. 815 de 29 de agosto de 2013, advirtiendo que rige a

partir de su nofificacion y que agota la via gubernativa (f. 24).

Esta realidad procesal revela la existencia de motivacion en el actoi de
remocion del cargo, que se impugna, a través de la jurisdiccién contencici)so-
administrativa, asi como la oportunidad que tuvo la administrada para conocer
las razones de su despido e impugnarle. Por tanto, reitero mi desacuerdo con

el reconocimiento de la nulidad det Decreto No. 815 de 2013 y el reintegro.

Como esta posicidn no es compartida por el resto de los Honorables
Colegas de la Sala, SALVO MI VOTO.

Fecha, ut supra.

LUIS R. FABREGA S.
MAGISTRADO

SECRETARJXDE LA SALA TERCERA




