MINISTERIO P,L'JBLICO
PROCURADURIA DE LA
ADMINISTRACION

Advertencia de llegalidad.

Concepto de la Procuraduria
de la Administracion.

Vista NUmero 1385

Panama, 4 de diciembre de 2020

El Licenciado Giovanni Olmos, actuando
en nombre y representacion Waldo
Amir Batista Meléndez, solicita que se
declaren nulas, por ilegales, las frases
“... ala entrada en vigencia de la Ley 53
de 27 de agosto de 2015..." y “...el
mismo puesto perteneciente a la Carrera
Judicial...”, ambas contenidas en el
segundo parrafo del articulo 158; y las
frases “...en el puesto al que aspira
obtener este derecho...” y “...en el cargo
gue ocupaba a la entrada en vigencia de
la Ley 53 de 2015...”, ambas contenidas
respectivamente en los numerales 2 y 3
del articulo 159 del Reglamento de la
Carrera Judicial, aprobado mediante el
Acuerdo 01 de 14 de diciembre de 2018,
emitido por el Consejo de
Administracion de la Carrera Judicial del
Organo Judicial, publicado en la Gaceta
Oficial 28683-B del 26 de diciembre de
2018.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de lo

Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia.

Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del

articulo 5 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, con la finalidad de intervenir en

interés de la ley dentro del proceso contencioso administrativo de nulidad descrito

en el margen superior.

. Antecedentes.

Mediante el Acuerdo 01 de 14 de diciembre de 2018, emitido por el

Consejo de Administracion de la Carrera Judicial del Organo Judicial,



publicado en la Gaceta Oficial 28683-B de 26 de diciembre de 2018, se acordo,
entre otras cosas, lo siguiente:

“Articulo 158. Estabilidad. Para los fines del presente
Reglamento, se entendera por estabilidad el derecho de
los servidores judiciales que, a la entrada en vigencia de
la Ley 53 de 27 de agosto de 2015, hayan ocupado por
mas de cuatro afos puestos de la Carrera Judicial, una
vez superada dos evaluaciones del desempefio con
resultados satisfactorios.

Para tener derecho a la estabilidad que reconoce el
presente articulo, es necesario que el servidor judicial, a la
entrada en vigencia de la Ley 53 de 2015, haya ocupado
durante mas de cuatro afios el mismo puesto
perteneciente a la Carrera Judicial. Sumado a lo
anterior, el servidor judicial debe haber superado dos
evaluaciones del desempefio con resultados satisfactorios.

El reconocimiento del presente derecho estara a cargo
del Consejo de Administracion de la Carrera Judicial, para
lo cual se seguira el procedimiento previsto en el presente
Reglamento.” (El resaltado es nuestro).

“Articulo 159. Procedimiento para el reconocimiento de
la estabilidad. Para el reconocimiento de la estabilidad se
seguira el procedimiento siguiente:

1. El servidor judicial debera formalizar su interés a
través del formulario respectivo y acompanar la solicitud
con la certificacién de cargos desempefados emitida por
la Secretaria Técnica de Recursos Humanos, dentro del
periodo que establezca el Consejo de Administracion de la
Carrera Judicial.

2. El Consejo de Administraciéon de la Carrera Judicial
verificara que el servidor judicial cumple con el requisito
previo de afios de servicio en el puesto al que aspira
obtener este derecho y suspendera la declaratoria de
vacante del cargo, ordenando el tramite de la evaluaciéon
del desempenio.

3. Una vez realizadas las dos evaluaciones de
desempefio y si las mismas se superan con resultados
satisfactorios, el Consejo de Administracion de la Carrera
Judicial emitira una nueva resolucion donde reconoce la
estabilidad del servidor judicial en el cargo que ocupaba
a la entrada en vigencia de la Ley 53 de 2015.

4. De no hacerse la comunicacion por parte del servidor
judicial aspirante dentro del periodo establecido por el
Consejo de Administracion de la Carrera Judicial y el
cargo sea incluido en la lista de vacantes para ser llenadas



por las reglas previstas en la Ley 53 de 2015, se
considerara que al servidor judicial se le ha vencido la
oportunidad de acreditarse como funcionario con
estabilidad.” (El resaltado es nuestro).

El 1 de junio de 2020, el Licenciado Giovanni Olmos Espino, actuando en
nombre y representacion de Waldo Amir Batista Meléndez, present6 una
advertencia de ilegalidad, la cual sustentd, entre otras consideraciones, en lo
siguiente:

“La reglamentacién claramente excede arbitrariamente
los limites de la ley sustancial, pero de tal forma que en
lugar de ampliar el margen de proteccién de derechos
fundamentales (caso en el cual seria aceptable) los
restringe, los limita y hasta los cercena de tal forma que
vulnera y pone en peligro el derecho del trabajo del
servidor judicial que cumple con los pardmetros de ley
para acceder a la estabilidad segln el articulo 304 de la
ley de carrera judicial...” (Cfr. foja 15 del expediente
judicial).

El 29 de octubre de 2020, el Consejo de Administracion de la Carrera
Judicial presenté su contestacion a la advertencia que nos ocupa, en donde
sefiald, entre otras cosas, que:

“En este sentido y con fundamento en los conceptos
citados, no coincidimos con los planteamientos expuesto
por el apoderado judicial del recurrente, en virtud que las
disposiciones que contienen las frases que se advierten de
ilegales, fueron discutidas e incorporadas al Reglamento
de la Carrera Judicial en atencion a la necesidad de
detallar de manera precisa y concreta los elementos
necesarios para garantizar la efectiva aplicacion y
cumplimiento del articulo 304 de la ley 53 de 27 de agosto
de 2015, sin apartarse de su texto ni de su espiritu,
siguiendo los principios sobre los cuales descansa el
conjunto normativo.” (Cfr. foja 113 del expediente judicial).

Il. Normas que se aducen infringi'das.

El apoderado judicial del demandante sostiene que el acto acusado infringe
las siguientes normas:

A. Los articulos 304 y 310 de la Ley 563 de 27 de agosto de 2015, los
cuales se refieren a la conservacion de derecho y estabilidad, y a la entrada en

vigencia de la ley (Cfr. foja 14 — 19y 20 - 21 del expediente judicial), y



B. El articulo 35 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, el cual se refiere al
orden jerarquico de las normas y su orden de aplicacion (Cfr. 19 del expediente
judicial).

lll. Concepto de la Procuraduria de la Administracion.

Una vez examinados los cargos de ilegalidad en los que se sustenta la
pretension del actor, este Despacho es de la consideracion que le asiste la razon;
criterio que basamos en las razones de hecho y de Derecho que exponemos a
continuacién, no sin antes hacer una breve referencia a las siguientes
consideraciones:

Mediante la Ley 53 de 27 de agosto de 2015, que Regula la Carrera
Judicial, la misma contempld entre sus objetivos, establecer los procedimientos de
ingreso, traslado y acceso de aspirantes en las vacantes que se produzcan
mediante la demostracién de su aptitud, de conformidad con las funciones que les
correspondan desarrollar y las habilidades y destrezas que deban exhibir en el
desempeno, previa acreditacion de sus antecedentes y méritos.

En ese sentido, el Capitulo VII de la Ley en mencion, denominado
Disposiciones Finales, establecio, entre otras cosas, lo siguiente:

“Titulo VII
Disposiciones Finales

Articulo 304. Conservacion de derechos y estabilidad.
Quienes hayan sido elegidos de conformidad con las
normas de Carrera Judicial establecidas en el Codigo
Judicial pasaran a los nuevos: sistemas de carrera
conservando sus derechos adquiridos. Gozaran de
estabilidad quienes hayan ocupado por mas de cuatro
afios puestos de las carreras publicas del Organo Judicial,
una vez superadas dos evaluaciones del desempefio con
resultados satisfactorios.

A los servidores judiciales que estén desempefiando
cargos permanentes de acuerdo con la Ley 29 de 1984,
modificada por la Ley 19 de 1991, se les garantiza la
estabilidad y continuidad en el servicio para los efectos de



vacaciones, licencias, sobresueldos, ascensos,
jubilaciones y cualesquiera otros derechos existentes.

Los concursos pendientes de resolver, a la entrada en
vigencia de la presente Ley, continuaran su curso con
base en el procedimiento legal con el cual se iniciaron, con
el fin de elegir definitvamente al aspirante que debe
ocupar el cargo.”

Por otro lado, el 26 de diciembre de 2018, se publico en la Gaceta Oficial
ntmero 28,683-B el Acuerdo 01 de 14 de diciembre de 2018, Que aprueba el
Reglamento de Carrera Judicial.

A través de dicho documento, se reglamento, entre otras cosas, lo relativo a
la Condicion de Estabilidad.

Su ambito de aplicacion fue definido por su articulo 3, el cual indico, que sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 97 de la Ley 53 de 2015, las disposiciones
contenidas en dicho Reglamento, son de observancia general y obligatoria, para
quienes integren u opten por formar parte de la Carrera Judicial y de todos
aquellos encargados de la ejecucion de cada uno de los procedimientos y
disposiciones establecidas, para tales fines.

Aclarado lo anterior, y entrando al fondo de la causa que nos ocupa, el
Capitulo XVII del Acuerdo 01 de 14 de diciembre de 2018, Que aprueba el
Reglamento de Carrera Judicial, denominado Conservacién de Derechos vy
Estabilidad, establecio lo siguiente:

“Articulo 158. Estabilidad. Para los fines del presente
Reglamento, se entenderd por estabilidad el derecho de
los servidores judiciales que, a la entrada en vigencia de
la Ley 53 de 27 de agosto de 2015, hayan ocupado por
mas de cuatro afios puestos de la Carrera Judicial, una
vez superada dos evaluaciones del desempefio con
resultados satisfactorios. Para tener derecho a la
estabilidad que reconoce el presente articulo, es necesario
que el servidor judicial, a la entrada en vigencia de la Ley
53 de 2015, haya ocupado durante mas de cuatro afos el
mismo puesto perteneciente a la Carrera Judicial.
Sumado a lo anterior, el servidor judicial debe haber

superado dos evaluaciones del desempefio con resultados
satisfactorios. El reconocimiento del presente derecho



estarda a cargo del Consejo de Administracion de la
Carrera Judicial, para lo cual se seguira el procedimiento
previsto en el presente Reglamento.” (El resaltado es
nuestro).

“Articulo 159. Procedimiento para el reconocimiento de
la estabilidad. Para el reconocimiento de la estabilidad se
seguira el procedimiento siguiente:

1. El servidor judicial debera formalizar su interés a
través del formulario respectivo y acompanar la solicitud
con la certificacion de cargos desempefiados emitida por
la Secretaria Técnica de Recursos Humanos, dentro del
periodo que establezca el Consejo de Administracion de la
Carrera Judicial.

2. El Consejo de Administracion de la Carrera Judicial
verificara que el servidor judicial cumple con el requisito
previo de afios de servicio en el puesto al que aspira
obtener este derecho y suspendera la declaratoria de
vacante del cargo, ordenando el tramite de la evaluacién
del desempenio.

3. Una vez realizadas las dos evaluaciones de
desempefio y si las mismas se superan con resultados
satisfactorios, el Consejo de Administracion de la Carrera
Judicial emitird una nueva resolucién donde reconoce la
estabilidad del servidor judicial er el cargo que ocupaba a
la entrada en vigencia de la Ley 53 de 2015.

4. De no hacerse la comunicacion por parte del servidor
judicial aspirante dentro del periodo establecido por el
Consejo de Administracion de la Carrera Judicial y el
cargo sea incluido en la lista de vacantes para ser llenadas
por las reglas previstas en la Ley 53 de 2015, se
considerara que al servidor judicial se le ha vencido la
oportunidad de acreditarse como funcionario con
estabilidad.” (El resaltado es nuestro).

De las consideraciones externadas hasta este punto, podemos observar
que el fondo de la controversia gira en torno a la facultad reglamentaria atribuida,
en este caso, al Consejo de Administracion de la Carrera Judicial.

Lo anterior encuentra su sustento en que, de acuerdo al actor, el Consejo
entré a regular situaciones que en su momento no fueron contempladas en la ley,
veamos:

“Las frases: ‘a la entrada en vigencia de la Ley 53 de

27 de agosto de 2015, y ‘el mismo puesto perteneciente a
la carrera judicial’, ambas contenidas en el segundo



parrafo del articulo 158 del Reglamento de la Carrera
Judicial, aprobado mediante Acuerdo 01 de 14 de
diciembre de 2018, viola directamente por comision el
citado articulo 304 de la ley 53 de 27 de agosto de 2015,
al transgredir flagrante y arbitrariamente los limites de la
norma que pretende reglamentar... (Cfr. foja 15 del

expediente judicial).

Asi las cosas, de la lectura de las disposiciones transcritas, observamos

que la controversia se genera, basicamente, en atencion a lo dispuesto en los

articulos 304 y 310 de la Ley 53 de 27 de agosto de 2015; y por otro lado, por lo

reglamentado en los articulos 158 y 159 del Acuerdo 01 de 14 de diciembre de

2018.

En ese sentido, consideramos que lo mas conveniente, a fin de determinar

si en efecto hubo exceso en la norma reglamentaria, es realizar una comparacion

entre una y otra disposicién, confrontando su contenido, y en ese sentido, su

alcance, veamos:

Ley 53 de 27 de agosto de 2015

“Articulo 304. Conservaciéon de

derechos vy estabilidad. Quienes
hayan sido elegidos de
conformidad con las normas de
Carrera Judicial establecidas en el
Codigo Judicial pasaran a los

nuevos sistemas de carrera
conservando sus derechos
adquiridos.

Gozaran de estabilidad

quienes hayan ocupado por mas
de cuatro afos puestos de las
carreras publicas del Organo
Judicial, una vez superadas dos
evaluaciones del desempefio con
resultados satisfactorios.

A los servidores judiciales que
estén  desempefiando  cargos
permanentes de acuerdo con la

Acuerdo 01 de 14 de diciembre de
2018

“Articulo 158. Estabilidad. Para
los fines del presente Reglamento, se
entendera por estabilidad el derecho
de los servidores judiciales que, a la
entrada en vigencia de la Ley 53 de
27 de agosto de 2015, hayan
ocupado por mas de cuatro afios
puestos de la Carrera Judicial, una
vez superada dos evaluaciones del
desempeno con resultados
satisfactorios.

Para tener derecho a |la
estabilidad que reconoce el
presente articulo, es necesario que
el servidor judicial, a la entrada en
vigencia de la Ley 53 de 2015, haya
ocupado durante mas de cuatro afios
el mismo puesto perteneciente a la

" Carrera Judicial.

Sumado a lo anterior, el servidor
judicial debe haber superado dos
evaluaciones del desempefo con




Ley 29 de 1984, modificada por la
Ley 19 de 1991, se les garantiza la
estabilidad y continuidad en el
servicio para los efectos de
vacaciones, licencias,
sobresueldos, ascensos,
jubilaciones y cualesquiera otros
derechos existentes.

resultados satisfactorios. El
reconocimiento del presente derecho
estara a cargo del Consejo de
Administracion de la Carrera Judicial,
para lo cual se seguira el
procedimiento previsto en el presente
Reglamento.” (El resaltado es
nuestro).

Los concursos pendientes de
resolver, a la entrada en vigencia
de la presente Ley, continuaran su
curso con base en el
procedimiento legal con el cual se
iniciaron, con el fin de elegir
definitivamente al aspirante que
debe ocupar el cargo.” (El
resaltado es nuestro).

A través de este primer ejercicio, observamos que ciertamente existe una
diferencia entre la disposicién legal y la norma reglamentaria; ya que, mientras la
Ley 53 de 27 de agosto de 2015, dispone que la estabilidad la alcanzan quienes
hayan ocupado por mas de cuatro afios puestos de las carreras publicas del
Organo Judicial; la norma reglamentaria va mas alla, y en adicién a lo anterior,
exige, no solo la ocupaciéon de un cargo por mas de cuatro afnos, sino que

ademas, pretende que sea en el mismo cargo.

Lo anterior implica un exceso en lo que respecta a la potestad
reglamentaria; la cual, como es por todos conocidos, no puede sobrepasar los
limites contemplados por la disposicién a reglamentar.

Por otro lado, en lo que respecta a la entrada en vigencia de las

protecciones contempladas en la Ley, podemos observar lo siguiente:

Ley 53 de 27 de agosto de 2015

“Articulo 310. Vigencia: Esta
Ley comenzara a regir desde su
promulgacion.” (El resaltado es
nuestro).

Acuerdo 01 de 14 de diciembre de
2018

“Articulo 158. Estabilidad. Para
los fines del presente Reglamento, se
entendera por estabilidad el derecho
de los servidores judiciales que, a la
entrada en vigencia de la Ley 53 de
27 de agosto de 2015, hayan
ocupado por mas de cuatro afios




puestos de la Carrera Judicial, una
vez superada dos evaluaciones del
desempefo con resultados
satisfactorios.

Para tener derecho a |la
estabilidad que reconoce el
presente articulo, es necesario que
el servidor judicial, a la entrada en
vigencia de la Ley 53 de 2015, haya
ocupado durante mas de cuatro afos
el mismo puesto perteneciente a la
Carrera Judicial.” (El resaltado es
nuestro).

El articulo 310 de la Ley 53 de 27 de agosto de 2015, refiriéndose a su
vigencia, establece que la misma empezara a regir a partir de su promulgacion.
En ese sentido, al no habérsele otorgado un caracter de retroactividad a la
Ley, resulta juridicamente improcedente, que a través de una norma de menor
jerarquia, como lo es una reglamentacion, se pretenda ampliar los efectos de
aquella, hacia situaciones que ocurrieron antes de su promulgacion.
Tomando en cuenta lo anterior, se observa, que en efecto, la norma
reglamentaria excede lo indicado en la Ley.
En concordancia con lo arriba indicado, la Sala Tercera, mediante
Sentencia de 31 de agosto de 2018, indicé lo siguiente:
“Esta Sala se ha pronunciado en casos similares
recordando que uno de los fines de la facultad
reglamentaria, es poder desarrollar aquellos aspectos
de las leyes que necesitan un mayor detalle, o en los
que la ley ha sido muy parca en cuanto a su
contenido, claro esta sin desbordar las facultades
inherentes a la potestad reglamentaria que rigen para
todos los casos en que esta se requiera, conforme a la

correcta interpretacion de la Ley.” (El resaltado es
nuestro).
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De lo hasta ahora expuesto hemos podido observar que las frases “... a la
entrada en vigencia de la Ley 53 de 27 de agosto de 2015..." y “...el mismo puesto

perteneciente a la Carrera Judicial...”, ambas contenidas en el segundo parrafo
del articulo 158; y las frases “...en el puesto al que aspira obtener este derecho...”
y “...en el cargo que ocupaba a la entrada en vigencia de la Ley 53 de 2015...”,
ambas contenidas respectivamente en los numerales 2 y 3 del articulo 159 del
Reglamento de la Carrera Judicial, aprobado mediante el Acuerdo 01 de 14 de
diciembre de 2018, se desarrollan situaciones que no fueron reguladas por la
Ley 53 de 27 de agosto de 2015; motivo por el cual, concordamos con los cargos
de infraccion alegados por el accionante.

En ese contexto, consideramos oportuno traer a colocacién lo expuesto por
el Doctor José Dolores Moscote sobre esta facultad, veamos:

“El presidente, dentro de la potestad reglamentaria,
goza, indudablemente, de cierta facultad discrecional
enderezada, desde luego, a extraer de la voluntad
legislativa todas las virtualidades de bien que
generalmente ella contiene, perc debe guardarse mucho,
a este respecto, de no extralimitarse en sus funciones”
(MOSCOTE, José Dolores. ElI Derecho Constitucional
Panamefio. Panama, 1960, pags. 416 — 417).

La doctrina también destaca los planteamientos del jurista Francisco de
Paula Pérez, de quien el Doctor Moscote hace referencia en su obra, cuando
acentua que:

‘la reglamentacion debe cefiirse al pensamiento, sin
desvirtuarlo; debe dirigirse a respaldar su autoridad, no a
menguarla, debe concretarse a lo indispensable, y nada
mas, como que su fin ha de ser buscar la verdadera
efectividad en orden a la ejecucion de las leyes.”

(Francisco de Paula Pérez. Derecho Constitucional
Colombiano, pag. 313).
En esa misma linea de pensamiento, la Corte Suprema de Justicia, en

Pleno, mediante la Sentencia dictada el 8'.de febrero de 1993, establecid, entre

otras cosas, lo siguiente:
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"También existen limites de la potestad reglamentaria
que pueden ser de caracter formal, cuando atafien a la
competencia para dictar el reglamento, y de caracter
material, que hacen relacion con la limitacién de la
potestad discrecional de reglamentar las leyes, que debe
ejercerse en interés publico y no con abuso o desviaciéon
de poder.”

Asi las cosas, y atendiendo a las consideraciones previamente expuestas,
esta Procuraduria solicita a los Honorables Magistrados se sirvan declarar que
SON ILEGALES las frases “... a la enfrada en vigencia de la Ley 53 de 27 de
agosto de 2015..." y “...el mismo puesto perteneciente a la Carrera Judicial...”,
ambas contenidas en el segundo parrafo del articulo 158; y las frases “...en el
puesto al que aspira obtener este derecho...” y “...en el cargo que ocupaba a la
entrada en vigencia de la Ley 53 de 2015...”, ambas contenidas respectivamente
en los numerales 2 y 3 del articulo 159 del Reglamento de la Carrera Judicial,
aprobado mediante el Acuerdo 01 de 14 de diciembre de 2018, emitido por el

Consejo de Administracion de la Carrera Judicial del Organo Judicial.

Del Senor Magistrado Presidente,

E § ) t
@ob o GonZalez Mofitenggro

Procurador de la Administracion

Onica |. Castillo Arjon
Secretaria Genera

Expediente 277242020



