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

Panama, cinco (5) de abril de dos mil veintitrés (2023).

Vistos:
La licenciada Cinthya del Carmen Patiio Martinez, actuando en

representacion de ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID, ha presentado demanda
contencioso administrativa de plena jurisdiccion, para que se declare nulo, porilegal,
el Decreto de Personal No. 758 de 15 de octubre de 2019, emitido por conducto del
Ministerio de Seguridad Publica, su acto confirmatorio y se dicten otras
declaraciones.
l. ACTO DEMANDADO

Mediante el acto acusado, el Decreto de Personal No. 758 de 15 de octubre
de 2019, cuya copia autenticada reposa a fojas 17 del dossier, el Organo Ejecutivo,
por conducto del Ministerio de Seguridad Publica, decreto dejar sin efecto el
nombramiento de la servidora publica ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID, en
el cargo de Oficinista Ill, con fundamento en el articulo 300 de Constitucion de
Politica, que establece que la estabilidad de los servidores publicos en sus cargos
estara condicionada a su competencia, lealtad y moralidad en el servicio; y el
articulo 2 del Texto Unico de la Ley 9 de junio de 1994 “Que regula la Carrera
Administrativa”, que contiene dentro del concepto de servidora publico de libre
nombramiento y remocion la separacion del cargo por pérdida de confianza.
Ademas se menciona, que la servidora publica no ha sido incorporada a la Carrera

Administrativa, ni posee ninguna otra condicién legal que le asegure estabilidad en
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el cargo, por lo que carece de inamovilidad o estabilidad reconocida por ley al haber
sido designada en base a la facultad ejercida por la autoridad nominadora. Dicha
resolucion fue objeto de un recurso de reconsideracion, confirmandose lo actuado
mediante la Resolucion No. 391 de 07 de octubre de 2020, a través del cual se
agotd la via gubernativa, tal como se deja ver de fojas 28 a 33 del expediente
contencioso.

Como pretensiones de la misma, la parte actora solicita a la Sala Tercera
declare:

e Que es nulo, por ilegal, el Decreto de Personal No. 758 de 15 de octubre de
2019 y el acto confirmatorio, la Resolucion No. 334 de 27 de agosto de 2020,
dictados por el Ministerio de Seguridad Publica.

e Que como consecuencia de la declaracion anterior, se mantenga vigentes el
Decreto No.442 de 28 de diciembre de 2010 y el Decreto No. 337 de 8 de
septiembre de 2016, que le confiri6 el nombramiento ODILIA ELENA
FERNANDEZ MADRID en el cargo de Oficinista lll, Cédigo No. 0093021,
Posicién No.1807.

e Que se ordene el reintegro de ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID como
servidora publica en el Servicio Nacional de Migracion, en la misma posicion,
salario y condiciones laborales que mantenia al momento de dictarse el
Decreto de Personal No. 758 de 15 de octubre de 2019.

e Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se declare que
ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID tiene derecho a que se le
reconozcan todas sus prestaciones salariales dejadas de percibir hasta el
momento de su reintegro, como consecuencia de los actos administrativos

demandados.

Il. SUPUESTAS DISPOSICIONES VULNERADAS Y EL
CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora, alega que el acto administrativo impugnado ha vulnerado las

siguientes disposiciones:
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El articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, aprobada mediante Ley 25 de 10 de julio de 2007, que
se refiere al propésito de dicha Convencion; la cual ha sido vulnerada, segun la
demandante, porque la autoridad nominadora, se aleja de los compromisos
internacionales y a pesar que es una enferma con discapacidad, decide destituir y
dejarla en desamparo, sin el salario para solventar sus gastos de medicinas y
terapias fisicas que debe llevar a cabo. (Cfr. f. 6 del expediente contencioso).

Los articulos 43 y 45- A de la Ley 42 de 27 de agosto de 1999, por la cual se
establece la equiparacion de oportunidades para las personas con discapacidad,
modificada por la Ley 15 de 31 de mayo de 2016, que establecen, que el trabajador
cuya discapacidad haya sido diagnosticada por autoridades competentes, tendra
derecho a permanecer en su puesto de trabajo, y de no poder ejercerlo, a que se
tomen las medidas para lograr su readaptacion profesional u ocupacional; y que la
persona con discapacidad, padres, madres, tutor o el representante legal de la
persona con discapacidad no podra ser despedido o destituido ni desmejorado en
su posicién o salario, salvo que el empleador o superior acredite con antelacion una
causal establecida en la ley que justifique la terminacién de la relacion laboral. Al
respecto considera la parte actora, que han sido violadas tales disposiciones,
porque consta en el expediente administrativo, que padece de enfermedades como
hipertension arterial, obesidad y Neuropatia Diabética, y aun asi, se procedié a
la destituciéon; asi también indica que en su caso, no era funcionaria de libre
nombramiento y remocién, como tampoco estaba adscrita al personal de confianza.
(Cfr. fs. 6-9 del expediente contencioso).

El articulo 4 de la Ley 59 de 28 de diciembre de 2005, modificada por la Ley
25 de 19 de abril de 2018, que dispone que los trabajadores afectados por
enfermedades degenerativas que produzcan discapacidad laboral, solo podran ser
despedidos o destituidos de sus puestos de trabajo por causa justificada y previa

autorizacién de la autoridad competente; disposicion que a juicio de la demandante
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este articulo ha sido transgredido, toda vez que se actué al margen de la Ley 59 de
2005, que protege a las personas que padecen enfermedades cronicas, como
acontece en el presente caso. (Cfr. f. 7 del expediente contencioso).

El articulo 28 de la Ley 4 de 29 de enero de 1999, "Por la cual se Instituye la
Igualdad de Oportunidades para las Mujeres”, que establece lo que comprende la
politica pUblica para promover las oportunidades para mujeres con discapacidad; el
cual ha sido vulnerado, a lo que | demandante sostiene ha sido violado, porque la
autoridad nominadora en vez de procurar la proteccion de los derechos de mujeres
discapacitadas, se aleja de la politica estatal panamefia, decidiendo destituir y dejar
desamparada a la demandante la cual padece de enfermedades como Hipertension
Arterial, Obesidad y Neuropatia Diabética. (Cfr. f. 8 del expediente contencioso).

El articulo 155 de la Ley 38 de 2000, que sefiala que seran motivados, con
sucinta referencia a los hechos y fundamentos de derecho los actos que afecten
derechos subijetivos. Sostiene el recurrente que la disposicion en mencién ha sido
violada, toda vez que el acto que afecta derechos subjetivos, carece de toda
explicacion o razonamiento, pues no expresa aunque sea breve una relacion sobre
los hechos que dieron lugar a que la servidora publica se encontrara desprovista
de los derechos que otorga el fuero laboral por enfermedad que mantenia. (Cfr. fs.
9-11 del expediente contencioso).

El articulo 201, numeral 1, de la Ley 38 de 2000, referentes a los elementos
esenciales de todo acto administrativo, es decir, la comprensién del conjunto de
factores de hecho y de derecho que fundamentan la decision; por lo que asevera la
parte actora, que ha sido vulnerado, toda vez que la autoridad nominadora,
desconoce el texto claro del mismo, como los elementos esenciales de todo acto
administrativo y no expresa los aspectos de hechoy de derecho mas relevantes del
proceso. (Cfr. fs. 11-13 del expediente contencioso).

El Capitulo segundo, numeral 4, de los Principios de la Carta Iberoamericana
que establece que el principio de racionalidad se extiende a la motivacién y

argumentacion que debe caracterizar todas las actuaciones administrativas,
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especialmente en el marco del ejercicio de las potestades discrecionales. Segun
manifiesta el actor, la norma en cuestion, ha sido violada al no cumplir con el
principio de la debida motivacion que deben regir en todas las actuaciones
administrativas, incluidas aquellas derivadas del ejercicio de las potestades
discrecionales. (Cfr. f. 13 y 14 del expediente contencioso).

El numeral 1, del articulo 6 del Protocolo Adicional de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, aprobado por la Ley 21 de 22 de octubre de
1992, el cual sefiala al trabajo, como derecho de toda persona; disposicion que ha
sido transgredida segun la parte actora, toda vez que la entidad gubernamental no
salvaguardé el derecho del trabajo y por el contrario omitié de manera deliberadas
medidas de proteccioén para su proteccion. (Cfr. f. 14 del expediente contencioso).

lIl. INFORME EXPLICATIVO DE CONDUCTA
DE LA ENTIDAD DEMANDADA

Se observa de fojas 29 del dossier, el informe explicativo de conducta rendido
por el Ministerio de Seguridad Publica, actuando de conformidad con lo
contemplado en el articulo 33 de la Ley 1946, en el que medularmente indica que
la sefiora ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID, tiene su fundamento legal en el
articulo 300 de la Constitucion Politica, que establece que la estabilidad de los
servidores publicos en sus cargos estara condicionada a su competencia y el
articulo 2 de Texto Unico de la Ley 9 de junio de 1994, que establece dentro del
concepto de servidor publico de libre nombramiento y remocion la separacion del
cargo por pérdida de confianza.

IV. OPINION DEL PROCURADOR DE LA ADMINISTRACION

Por otro lado, el Procurador de la Administracion a través de la Vista No.165
de 15 de febrero de 2021, le solicita a los Honorables Magistrados que integran esta
Sala, se sirva declarar que no es ilegal el Decreto de Personal No. 758 de 15 de
octubre de 2019, emitido por el Ministerio de Seguridad Publica, ni su acto
confirmatorio y en consecuencia se desestimen las demas pretensiones de la

actora.



Sostiene en este sentido, que en el presente caso, la demandante era una
funcionaria que no ingresé a su cargo mediante un concurso de mérito, ni mucho
menos formaba parte de las carreras enunciadas en parrafos anteriores, siendo
evidente que la misma no gozaba del derecho a la estabilidad en el cargo, inherente
a los funcionarios de carrera.

De igual forma, con respecto a las supuestas enfermedades a las que hace
referencia la demandante, que no consta documento que permita determinar, si en
efecto contaba con discapacidad, y por otro lado, si de contarla, lo cual no ha sido
probado, si la misma le imposibilita el ejercicio de su puesto de trabajo; estima
ademas el sefior Procurador que al momento en que el acto demandado fue emitido,
no se aprecia en el expediente de personal no contenia referencia alguna al
supuesto grado de discapacidad aducia padecer. (Cfr. fs. 30-39 del expediente
contencioso).

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Se aprecia que en la fase de alegatos solo la Procuraduria de la
Administracion los presentd, actuando conforme a lo establecido en el articulo 61
de la Ley 135 de 1943, modificado por el articulo 39 de la ley 33 de 1946, reiterando
los mismos hechos y consideraciones expuestas al momento de contestar la
demanda.

En este sentido, manifiesta que tal como expresé en la contestacion de la
demanda, la demandante no se encontraba amparada por el derecho a la
estabilidad en el cargo, derecho inherente de los servidores publicos de carrera,
casos en los cuales la Administracion puede ejercer la facultad de revocar el acto
de nombramiento fundamentada en su propia voluntad y su discrecionalidad, segun
la conveniencia y la oportunidad. (Cfr. fs. 71-79 del expediente contencioso).

V. DECISION DE LA SALA TERCERA

Evacuados los tramites procesales de rigor corresponde a los Magistrados

que integran la Sala Contencioso Administrativa dirimir el fondo del presente litigio,

mismo que tiene como finalidad determinar la legalidad o no del Decreto de Personal



No. 758 de 15 de octubre de 2019, emitido por conducto del Ministerio de Seguridad
Publica, mediante el cual se resolvid dejar sin efecto el nombramiento de la
servidora publica ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID, en el cargo de Oficinista
I, actuacion posteriormente confirmada por el Resuelto No. 334 de 27 de agosto
de 2020. (Cfr. fojas 17 -26 del expediente contencioso).

Procede esta Colegiatura a efectuar un breve recuento de los hechos que
emanan del caudal probatorio incorporado al presente proceso, observandose en el
antecedente administrativo desde el ingreso de la sefiora ODILIA ELENA
FERNANDEZ MADRID a la Institucién demandada, hasta el momento en el que se
deja sin efecto su nombramiento, tal como pasamos a detallar:

- Toma de posesion del 9 de febrero de 2010, mediante el cual se observa
su Ingreso a la Institucion en el cargo de Asistente Ejecutivo |, designado mediante
Decreto de Personal No. 024-1 de 4 de enero de 2010, y subsiguientemente el
Resuelto de Personales de 237 de 31 de marzo de 2010. (Cfr. fs. 195- 200).

- De igual forma, en el Resuelto de Personal No. 074 de 9 de julio de 2010,
mediante el cual se le nombra con caracter transitorio en el cargo de Asistente
Ejecutivo |, tomando posesion mediante Acta de 2 de agosto de 2010. (Cfr. fs. 191
y 192).

- Toma posesion el 1 de noviembre de 2010, del cargo de Asistente Ejecutivo
|, designado por medio del Resuelto Personal No. 255 de 23 de septiembre de 2010.
(Cfr. fs. 180 y 181).

-Toma posesion el 3 de enero de 2011, del cargo Asistente Ejecutivo |, para
el que fue designado a través del Decreto de Personal No. 442 de 28 de diciembre

de 2010, nombrado con carécter permanente. (Cfr. fs. 182 y 184).

- Toma posesion el 23 de abril de 2013, del cargo de Asistente Ejecutivo |,
mediante Decreto de Personal No. 423 de 23 de abril 2013. (Cfr. fs. 171y 172).
-Toma posesion el 8 de septiembre de 2016, del cargo de Oficinista lIl,

designado mediante Decreto de Personal No. 337 de 8 de septiembre de 2016, por



el cual se realizan ajustes de salarios a diversos funcionarios, entre estos a la
demandante. (Cfr. fs. 154-157).

Se advierte de igual modo, que a ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID,
se le confirio el certifico o acreditacion respectiva la Carrera Migratoria del Servicio
Nacional de Migracién, a través del Procedimiento Especial de Ingreso, lo cual
quedo consignado en la Resolucion No. 390- Administrativa de 19 de octubre
de 2015, mediante el cual la Direccién General del Servicio Nacional de
Migracién, confirié el Certificado de Servidora Publica de Carrera Migratoria a
la prenombrada en el cargo de Supervisor de Migracion |, posicion 1807,
codigo 8032027, decision que, segun se desprende de la lectura de la citada
resolucién, obedecié a que la funcionaria cumplia con los requisitos del nivel
educativo del puesto que desempefiaba y habia aprobado el examen de
conocimiento aplicado por la Academia Migratoria (Cfr. fs. 202-205 vy 224 del
antecedente administrativo).

Subsiguientemente, se observa que el Organo Ejecutivo, por conducto del
Ministerio de Seguridad Publica, Servicio Nacional de Migracion a través del Decreto
de Personal No. 758 de 15 de octubre de 2019, resolvié dejar sin efecto el
nombramiento de la servidora publica ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID, en
el cargo de Oficinista Ill, actuacion confirmada por el Resuelto No. 334 de 27 de
agosto de 2020, notificado personalmente el 16 de octubre de 2020, tal como se
observa de fojas 17 a 26 del expediente contencioso.

Ahora bien, la licenciada Patifio Martinez, centra sus argumentos en que la
autoridad demanda aunque tenia conocimiento que su representada padece de
enfermedades como Hipertension Arterial, Obesidad y Neuropatia, hizo caso omiso
y procedi6 a la destitucion. De igual forma, expresa que el decreto impugnado,
incumple con el principio de estricta legalidad y, en consecuencia, del principio de
debida motivacion dado que no hace, aunque sea breve, una relaciéon sobre los
hechos, que dieron lugar a que la servidora publica, se encontrara desprovista

segun criterio de la autoridad nominadora de los derechos que otorga el régimen de



Carrera Migratoria, por lo que no era funcionaria de libre nombramiento y remocion,
como tampoco estaba adscrita al personal de confianza.

Procede entonces la Sala a efectuar el analisis de los argumentos en el que
se sustenta la vulneracion alegada de las disposiciones legales invocadas por la
demandante. Asi entonces, pasaremos a examinar la posible transgresion en
relacion a los articulos 155 y 201 de la Ley 38 de 2000, que enumeran los actos
que, de acuerdo a la Ley 38 de 2000, deben ser motivados y a respecto de los
elementos esenciales de todo acto administrativo, se refiere a los parametros de
esta exigencia, lo que comprende una sucinta motivacién de los hechos y la
fundamentacién de derecho.

En este sentido, conforme observamos de la parte motiva de la actuacion
acusada, el Decreto de Personal No. 758 de 15 de octubre de 2019, la autoridad
nominadora dejo sin efecto el nombramiento de ODILIA ELENA FERNANDEZ
MADRID, con fundamento en la facultad discrecional del articulo 300 de la
Constitucion Politica de Republica de Panama, que dispone que la estabilidad de
los servidores publicos en sus cargos estara condicionada a su competencia, lealtad
y moralidad en el servicio, asi como también en el articulo 2 del Texto Unico de la
Ley 9 de junio de 1994, que se refiere al concepto del servidora publico de libre
nombramiento y remocion del cargo por pérdida de confianza y en razén que el
mismo no ha sido incorporado a la Carrera Administrativa, ni posee condicion legal
que le asegure estabilidad en el cargo.

En este mismo orden de ideas, la Sala advierte, que entre los considerandos
del acto demandado, se sefala que de acuerdo con el expediente de personal de la
servidora publica ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID, que reposa en la entidad
gubernamental, la misma “no ha sido incorporado a la Carrera Administrativa”,
omisién significativa con respecto a la motivacion del acto administrativo por parte
de la entidad demandada, y de los factores de hecho y de derecho que fundamentan
la decisién, siendo en efecto discordante con lo examinado en el antecedente

administrativo, toda vez que se constata que la hoy demandante si fue incorporada
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a la Carrera Migratoria, tal como ya hemos advertido, a través de la Resolucion
No. 390- Administrativa de 19 de octubre de 2015, mediante el cual el Ministerio de
Seguridad Publica, Servicio Nacional de Migracion, confiere el Certificado de
Servidora Publica de Carrera Migratoria a la prenombrada en el cargo de Supervisor
de Migracion |, posicion 1807, codigo 8032027, por haber cumplido con los criterios
de ingreso. Se observa, ademas, que dicha resolucion es firmada por el Director
General de Migracion, el Subdirector General de Migracion y por el Presidente del
Consejo de Etica y Disciplina. (Cfr. fs. 202-205 y 224 del antecedente
administrativo).

De lo anteriormente expuesto, consideramos que la motivacion del acto
demandado, se advierte una tangible omision por parte de la Administracion,
olvidando notorios antecedentes y hechos ciertos que preceden al Decreto de
Personal No. 758 de 15 de octubre de 2019 y que afectan claramente el derecho
subjetivo del servidor publico.

En esta linea de pensamiento hemos de resaltar que la motivacion del acto
administrativo es una garantia prevista en los articulos 155y 201 numeral 1 parrafo
2 de la Ley 38 de 2000, garantia que se encuentra inserta en el derecho al debido
proceso, articulo 32 de la Constitucion Politica, y articulos 34 y 201, numeral 31 de
la Ley 38 de 2000.

Es asi que respecto del articulo 34 de la Ley 38 de 2000, claramente
establece que las actuaciones administrativas de todas las entidades publicas
deben efectuarse con arreglo al debido proceso. Por su parte, el articulo 155 de la
Ley 38 de 2000 (invocado por la parte como vulnerado), establece que los actos "
que afecten derechos subjetivos" deben ser motivados con sucinta referencia a los
hechos y fundamento de derecho; asi también sefiala el articulo 201, que el acto
administrativo la comprensién del conjunto de factores de hecho y de derecho que
fundamentan la decisién, segun lo establece el numeral 1 del articulo 201 de la Ley

38 de 2000, que define el término de acto administrativo.

™\



11

La Jurisprudencia de esta Sala también ha sostenido que la motivacion debe
justificar, ante el destinatario del acto en cuestién, que la Administracion ha
apreciado los verdaderos y correctos antecedentes de hecho existentes y
conocidos, el derecho aplicable al caso particular y, que como consecuencia de
todo ello, ha resuelto de la tinica manera posible, lo que se ha expresado en el acto
administrativo.

En este sentido, consideramos que la omision advertida en el acto
administrativo, ciertamente limita a la parte actora a la hora de cuestionar el acto
impugnado y de réclamar su derecho en debida forma, razon por la que
consideramos que el acto impugnado incumple con el debido proceso establecido
en los articulos 155 y el numeral 1 de 201 de la Ley 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 que la
motivacion del acto administrativo es de uno de los aspectos fundamentales para la
emision de un acto administrativo, inclusive para cuando se trate, como en el caso
que nos ocupa de un acto discrecional.

En el asunto bajo estudio, se extrae de las constancias procesales que la
entidad demandada antes de emitir el acto impugnado, dicto la Resolucion No. 390-
Administrativa de 19 de octubre de 2015, mediante el cual el Ministerio de Seguridad
Publica, Servicio Nacional de Migracién, confiere el Certificado de Servidora Publica
de Carrera Migratoria a la prenombrada en el cargo de Supervisor de Migracion |,
que reconocia a ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID su incorporacion a la
Carrera Migratoria.

Es importante mencionar que en el presente negocio, del examen exhaustivo,
tanto en el expediente contencioso, como del antecedente administrativo de
personal, no se advierte que la entidad demandada haya expedido una resolucion
en la que se haya dejado sin efecto el acto administrativo que reconocia la
incorporacién de ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID o se haya resuelto una

desacreditacion.
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Para tales efectos, y corroborar lo antes sefalado, esta Corporacion de
Justicia estima conveniente referirse a lo indicado por la Autoridad demandada, en
su respuesta al Auto de Mejor Proveer de 5 de octubre de 2022, expedido por esta
Sala a fin de esclarecer tales interrogantes, en la cual finalmente la entidad
demandada no certifico a la Sala que se haya en efecto emitido una desacreditacion
de la misma, y mas bien, se refirio a hechos como el de la jubilacion, sefialandola
como “una de las causas por las cuales perderia la condicién de servidor publico de
Carrera Migratoria”, haciendo referencia también al Decreto de Personal No. 337
del 8 de septiembre de 2016, mediante el cual se le hace un ajuste de salario a la
demandante; aspectos y consideraciones estas que no le restan vigencia al acto
de incorporacién consultado, ademas que son aspectos que no han sido debatidos
ni sefialados por la parte actora en este proceso, ni tampoco expuestos por la
entidad en su momento en el Informe Explicativo de Conducta. (Cfr., fs. 82, 83, 86,
87 del expediente contencioso).

En este sentido, se arriba a la conclusién que la demandante ODILIA ELENA
FERNANDEZ MADRID y contrario a lo alegado por la entidad demandada, si fue
incorporada a la Carrera Migratoria del demandante, proceso que se ajustd a los
parametros establecidos en el Decreto Ejecutivo 40 de 2009, que regia en ese
momento, y que tal como consta de las constancias procesales, la misma nunca fue
desacreditada.

Vale acotar, que tal como se puede evidenciar de las constancias
procesales, que en el considerando de la Resolucion N°390- Administrativa de 19
de octubre 2015, mediante la cual se confirié el certificado de servidor publico de
carrera migratoria, en el puesto de Supervisor de Migracién |, se indico, que “La
Unidad de Recursos Humanos conjuntamente con la Academia Migratoria aplicaron
los servicios evaluativos del Procedimiento Especial de Ingreso a los Servidores
Publicos en Funciones del Servicio Nacional de Migracion para determinar su

ingreso excepcional al Régimen de Carrera Migratoria, este debidamente validado
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por el Consejo de Etica y Disciplina; realizado a través de la auditoria de expediente
y refrendado por el Presidente del mismo.”

Asi también, reiteramos que el proceso de ingreso a la carrera migratoria del
demandante, como ya mencionamos, se ajusto a los parametros establecidos en el
Decreto Ejecutivo 40 de 2009, que era el que regia en ese momento, pues como
hemos visto, el Consejo de Etica y Disciplina vel6 por la correcta aplicacion del
mismo, a través de la auditoria al expediente del funcionario y la emision del
certificado de servidor publico de Carrera Migratoria, el cual concluimos tiene para
la Sala el estatus de Carrera Administrativa, y por lo tanto de surtir los efectos que
correspondan. No estas de mas agregar que, aunque el Decreto Ejecutivo 40 de
2009, fue posteriormente derogado por el Decreto Ejecutivo 138 de 11 de mayo de
2015, este Gltimo disponia en su articulo 146 que los servidores publicos que fueron
acreditados mediante el proceso especial de ingreso estipulado en el Decreto
Ejecutivo 40 de 16 de marzo de 2009 y sus modificaciones, mantendran su
condicion de servidor publico de Carrera Migratoria y sus cargos serian
homologados con la nueva estructura introducida de dicho decreto; y en su articulo
148, sefald, tales procedimientos no serian en detrimento del servidor publico.

“Articulo 148. De iniciarse un proceso de homologacion de cargos posterior
a la entrada en vigencia de este Decreto Ejecutivo, el procedimiento se
regira por los lineamientos que la Unidad de Recursos Humanos
establezca para tal fin, siempre y cuando el mismo no seaen detrimento
del servidor publico.”

Conforme lo antes expresado y corroborado, la Resolucién No. 390-
Administrativa de 19 de octubre de 2015, mediante el cual la Direccion General del
Servicio Nacional de Migracion, confirio el Certificado de Servidora Publica de
Carrera Migratoria, se encuentra vigente; razén por la que manifestamos que lo
expuesto en el apartado “Considerando” del acto impugnado, en cuanto a que la
servidora publica es de libre nombramiento y remocion y que “no ha sido
incorporado a la Carrera Administrativa, ni posee ninguna otra condicién legal que
le asegure estabilidad en el cargo”, no debid ser motivacion factica ni juridica para

que el Organo Ejecutivo, por conducto del Ministerio de Seguridad Publica,
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considerara a la funcionaria de libre nombramiento y remocién, y procediera a dejar
sin efecto su nombramiento en el Servicio Nacional de Migracion, pues, como
hemos visto, si estaba incorporada a la Carrera Migratoria.

Asi entonces, concluye la Sala que el acto demandado, Decreto de Personal
No. 758 de 15 de octubre de 2019, emitido por conducto del Ministerio de Seguridad
Publica, fue motivado en razones de hecho y de Derecho que no son cénsonas con
la realidad que emerge del caudal probatorio incorporado a este proceso
contencioso administrativo, vulnerando los articulos 155 y 201 de la Ley 38 de 2000,
resultando innecesario adentrarse al estudio de los restantes cargos de ilegalidad.

Sobre la falsa motivacion, como causal de nulidad de los actos

administrativos, en la doctrina colombiana se ha sefialado lo siguiente:

“|a falsa motivacion o falsedad en la causa del acto administrativo constituye
una causal genérica de violacion que puede depender, segun las circunstancias, de
algunas modalidades de vicios antes vistas; se caracteriza fundamentalmente por
una evidente divergencia entre la realidad factica y juridica que induce a la
produccion del acto y los motivos argiiidos o tomados como fuente por la
Administracién Publica. Esta disconformidad obedece, como lo indica
BOQUERA OLIVER, a que mientras la causa ‘...Conecta el acto con la realidad
[...] el vicio de falsedad desconecta el acto procedido de esa realidad anterior
y que debio ser su verdadero fundamento’.

La doctrina es acorde en sefialar, como vicios de la motivacion
fundamentadores de este tipo genérico de causal de violacion del acto
administrativo, la inexistencia de fundamentos de hecho o de derecho, la
incoordinacién de los motivos y la defectuosa calificacion de los motivos por parte
de la administracion. Sefiala, precisamente, el Consejo de Estado que se estructura
este vicio ‘Cuando la administracion, para sustentar la expresion de su
voluntad, en forma errénea o intencional le da visos de realidad a una
explicacién que no cabe dentro de la categoria de lo veridico, o bien abusa de
las atribuciones que los ordenamientos legales o reglamentarios le han asignado o
bien toma un camino equivocado en el ejercicio de las mismas...".

Debemos recordar que la falsa motivacion es precisamente un fenémeno
estructurado a nivel de elemento causal del acto administrativo, por lo que debe ser
entendido en su exacto contexto, es decir, determinando aquellos necesarios
antecedentes reales que han debido ser tenidos en cuenta por la administracion, asi
como su relacion con la voluntaria valoracién que ésta haya podido otorgarle, sin
importarnos para nada las finalidades que el funcionario individualmente haya
infundido al respectivo acto. Interesa, para efectos del estudio de la falsa motivacion
el real antecedente del acto y su receptividad en la voluntad administrativa, mas no
el aspecto finalistico o teleolégico o de efectos que se espere producir con el acto
administrativo...”. (Santofimio, Jaime. Tratado de Derecho Administrativo. Acto
Administrativo. Procedimiento, Eficacia y Validez. Colombia. Universidad Externado
de Colombia. Cuarta Edicién, 2003. Pag. 406-407).

Como colorario de lo anterior, este Tribunal accedera a la pretension
formulada por la parte actora, consistente en el reintegro de ODILIA ELENA

FERNANDEZ MADRID, en el cargo de Oficinista Ill, que ocupaba en el Servicio
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Nacional de Migracion, en la misma posicion, o cargo similar, salario y demas
emolumentos que perciba al momento en que se emitié el citado Decreto de
Personal N° 758 del 15 de octubre de 2019.

Ahora bien, en cuanto a la otra pretensién formulada por la parte actora,

1]

consistente en el reconocimiento de “...todas sus prestaciones laborales y
salariales, asi como todas las bonificaciones y emolumentos dejados de percibir
hasta el momento de su reintegro, como consecuencia de los actos administrativos
demandados”, el Tribunal no accedera a la misma, ya que, para que ese derecho
pudiera ser reconocido a su favor, seria necesario que el mismo estuviera instituido
expresamente a través de una ley, y en este caso el Decreto Ley 3 de 2008, que es
el crea el Servicio Nacional de Migracion, ni el Decreto Ejecutivo 138 de 2015,
reglamentario de aquél, prevé el pago de salarios caidos y demas emolumentos
para el funcionario que ocupe algun cargo en dicha entidad publica.

Por ultimo, este Tribunal insta a la entidad publica demandada a procurar la
observancia de lo establecido por el articulo 69 de la Ley 38 de 2000, a fin de que
sus expedientes administrativos sean foliados por orden cronolégico de llegadas de
documentos, ya que, en este caso en particular, los documentos, aparte que yacen
de manera repetida, no han sido agregados al expediente administrativo de
forma cronolégica, apreciandose de indistintas fechas, e insertos tanto al principio,
al intermedio, como al final del expediente.

Al respecto, la Sala considera oportuno reiterar que en aras de preservar la
integridad de una prueba documental tan fundamental como lo es el expediente que
contiene el procedimiento administrativo que se surte en determinada entidad
publica, instamos al Ministerio de Seguridad Publica para que adopte las medidas
que sean necesarias, a fin de que sus actos y, en consecuencia, sus expedientes,
sean los mas claro y ordenado posible, no solo como una garantia que tiene el
administrado, sino también de la propia entidad publica, dado que ello le permitira

demostrar que sus actuaciones han estado cefidas a Derecho, y contribuir a que se
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pueda verificar con mayor certeza cual es el escenario que tiene al emitir sus propias
decisiones.

En consecuencia, la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, DECLARA QUE ES NULO, POR ILEGAL, el Decreto de Personal No.
758 de 15 de octubre de 2019, emitido por el Ministerio de Seguridad Publica,
ORDENA el reintegro de ODILIA ELENA FERNANDEZ MADRID, en el Servicio
Nacional de Migracién, en el cargo de Oficinista Ill, en la misma posicién o un cargo
similar en jerarquia, salario y demas emolumentos que percibia al momento en que
se emitid el citado acto administrativo y NIEGA el resto de las pretensiones

formuladas por la parte actora.

NOTIFIQUESE,

CHEN STANZIOLA
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