8 de Septiembre de 1999.

Demanda de Inconstitucionalidad

Emision de Concepto El Licenciado Ernesto Cedeno Alvarado, actuando en su propio
nombre y representacion ha interpuesto demanda de inconstitucionalidad contra el
paragrafo del articulo 1, de la Ley 38 de 1941.

Honorable Magistrado Presidente del Pleno de la Corte Suprema de Justicia:

En esta oportunidad, acudimos con el respeto que nos caracteriza a emitir concepto de
rigor a raiz de la accidn de inconstitucionalidad que contra el paragrafo del articulo 1 de
la Ley 38 de 1941, ha presentado el Licenciado Ernesto Cedefio Alvarado, en su propio
nombre y representacion.

El Licenciado Alvarado Cedefio acusa de inconstitucionalidad el pardgrafo en mencion,
cuyo tenor literal es el siguiente:

(Articulo 1: Desde la promulgacion de la presente Ley no podran ser empleados
publicos remunerados sino los nacionales panamefos.

Paragrafo:  Exceptuanse de la disposicion anterior los extranjeros que, como
profesionales o como técnicos especiales, sean contratados para los diversos
departamentos de la administracion publica,.

I. Opinidén del Demandante:

A juicio del actor, el inciso resefiado viola el articulo 295 de la Constitucién, de manera
directa por comision, cuyo texto preceptia lo siguiente:

(Articulo 295.  Los servidores publicos seran de nacionalidad panamefia sin
discriminacion de raza, sexo, religion o creencia y militancia politica.  Su
nombramiento y remocidon no serd potestad absoluta y discrecional de ninguna
autoridad, salvo lo que al respecto dispone esta Constitucion.

Los servidores publicos se regiran por el sistema de méritos; y la estabilidad en sus
cargos estara condicionada a su competencia, lealtad y moralidad en el servicioy,.

De acuerdo al impugnante, la norma copiada ha sido transgredida por el paragrafo del
articulo 1 de la Ley 38 de 1941, porque con éste jse permite al extranjero entrar al
engranaje de empleado ptblico remunerado;, (Ver foja 1).

Y agrega el demandante que son consabidas las formas como se adquiere la calidad de
servidor publico del Estado: Por contrato (personal, transitorio, contingente); Sorteo
(jurados de conciencia); Eleccion (Presidente, Legisladores, Representantes);
Nombramientos (funcionarios permanentes). (Cfr. foja 2).

II. Dictamen juridico de la Procuraduria de la Administracion:

Este Despacho previo andlisis de la norma legal acusada y de los antecedentes
constitucionales consultados, estima que el paragrafo que acompaiia al articulo 1 de la
Ley 38 de 1941, publicada en la G.O. No. 8,503, de 1 de mayo de 1941, no transgrede el
texto de la norma constitucional que se invoca como infringida, ni ninguna otra
disposicion inserta en la Carta Magna.



Si bien el inciso de la Ley copiado establece una excepcion a la regla de que so6lo los
nacionales del Estado Panamefio pueden ejercer cargos publicos, precisamente dicha
excepcion lo que hace es confirmar la regla general sobre esta materia.

Esto es importante sobre todo porque la disposicion que se acusa circunscribe dicha
posibilidad de ejercer funciones publicas a extranjeros unicamente como /profesionales
o como técnicos especiales;; pero esa vinculacion a la funcion publica no es
permanente ni reviste la forma ordinaria como el grueso de los ciudadanos panamefios
ingresan al engranaje publico y son adscritos a cualquiera de los tres organos del
Estado, al gobierno local, o entidades publicas autonomas o semiauténomas.

Los extranjeros a los que se refiere la norma que se estima violatoria de la Constitucion,
se vinculan al Estado por contrato como profesionales o técnicos para prestar servicios
profesionales, por lo que deben recibir como contraprestacion honorarios. Sobre este
punto, el Unico reparo que pudiéramos hacerle al inciso demandado es que no hace
alusion a la forma como el Estado a través de cualquiera de las dependencias publicas
que contrate a profesionales o técnicos especialistas, ha de sufragar o pagar los costos
de ese servicio. Lo normal es que sea a través del pago de sumas de dinero en concepto
de honorarios profesionales.

Aqui es necesario hacer la aclaracion que si bien la nocion de servidor publico procede
de la misma Constitucion Politica, al sefialar en el articulo 294 que ;Son servidores
publicos las personas nombradas temporal o permanentemente en cargos del Organo
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, de los Municipios, entidades auténomas y
semiautonomas; y en general, las que perciban remuneracion del Estado;, el inciso
demandado como inconstitucional no sefiala que los profesionales y técnicos extranjeros
contratados vayan a recibir por los servicios que presten remuneracion del Estado, en
cuyo caso nos parece que si hubiese tenido visos de inconstitucionalidad dicho precepto,
toda vez que el servicio publico estd destinado a los nacionales panamefios, y por el solo
hecho de percibir remuneracion del Estado, una persona adquiere la calidad de servidor
publico, obviamente si es ciudadano panamefio por nacimiento o naturalizacién.
Hacemos la observacion que algunas veces y para algunos cargos de relevada
trascendencia, como el de Presidente de la Republica y Magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, el requisito de ser panamefio por nacimiento es ineludible para aspirar a
ocupar y ejercer las funciones inherentes a tales empleos publicos; mientras que otras
veces se permite ocupar cargos publicos a los naturalizados, o sea, aquellas personas
originarias de otro pais y que adquieren, previo cumplimiento

de las exigencias establecidas, la nacionalidad panamefia, de acuerdo a las formas
establecidas en el Titulo II, de la Ley Fundamental.

Convenir en que los extranjeros por el solo hecho de ser contratados como profesionales
o técnicos por el Estado panamefo inmediatamente adquieren la condicién de servidor,
es un error de apreciacion, por cuanto es comun que el Estado Nacional y cualquier otro
Estado se valga de los servicios profesionales de especialistas en diversos campos del
saber cientifico o técnico para obtener, por ejemplo, de ellos, la elaboracion de un
proyecto, estudios de impacto ambiental, disefio arquitectonico para la edificacion de
obras publicas o de interés social, un analisis financiero o de auditoria, etcétera.
Contratacion que si bien esta prevista en las normas de la Ley de Contratacion Publica y
disposiciones del Codigo Fiscal, no por ello esas personas extranjeras, adquieren la
condicion de servidor publico, en la extension formulada por el articulo 294
constitucional, porque no perciben remuneracion o sueldo del Estado, sino honorarios, y
menos por lo previsto en el articulo 295.

Lo contrario a la tesis patrocinada por este Despacho, significa propiciar el aislamiento
del Estado panamefio, que esta inserto en el actual mundo globalizado, de la revolucion



cientifica y tecnologica a granel. Mundo en el que el intercambio y la mercancia del
conocimiento refleja los avances propios de la era en que nos ha tocado vivir. Ese
conocimiento que tienen personas naturales de otros paises bien puede ser de provecho
estatal, sin que éstas adquieran, repetimos, la calidad de funcionario publico, que se
reserva, por regla general, a los nacionales panamefios.

La capacidad de ocupar y ejercer cargos publicos en el Estado Panamefo y su relacion
con los derechos ciudadanos:

La ciudadania, se ha dicho, ;consiste en el derecho de elegir y ser elegidoy,.

La Ley 38 de 1941 se cred bajo la vigencia de la segunda de las Constituciones de
nuestra era republicana, o sea, la Constitucion de 1941, que data de enero de este afio.
Esta Constitucion en el articulo 60, ubicado en el Titulo IV, atinente a ;Derechos
Politicos, preceptuaba lo siguiente:

(Articulo 60.-La ciudadania consiste en el derecho de elegir y de ser elegido para
puestos publicos de eleccion popular. Se requiere ser ciudadano para ejercer cargos
oficiales con mando y jurisdicciony,.

Esta norma no permite que entendamos en sentido contrario que aquel que no es
ciudadano puede ocupar cargos publicos, aunque estos Ultimos no sean de mando y
jurisdiccion.

Un precepto similar al de esta Constitucion se incluia en el Titulo II de la Constitucion
de 1904, relativo a la ;Nacionalidad y Ciudadania;, Titulo que ha merecido el siguiente
comentario del constitucionalista César Quintero:

(Desde el punto de vista de la técnica constitucional, no es conveniente ni muy
adecuado mezclar en un mismo Titulo las cuestiones referentes a la nacionalidad y a la
ciudadania. Ello es tanto menos recomendable en paises como Panama y Colombia, y
tantos otros, que distinguen claramente entre nacionalidad y ciudadania, identificando
ésta con la capacidad para ejercer funciones politicas,,.

Curiosamente, la tercera de nuestras Constituciones, la de 1946, en el inciso segundo
del articulo 192 permitio, dentro del gobierno local, a los extranjeros derechos politicos
propios de los ciudadanos, que consistian en que éstos podia elegir y ser elegidos para la
Cémara Edilicia respectiva, con la condiciéon que los extranjeros asi elegidos no
representasen mas de un quinto de la totalidad de los miembros del Consejo Municipal
respectivo. Veamos:

(Son electores en las elecciones para concejales y elegibles a los concejos los
extranjeros con cuatro afios de residencia continua en el respectivo distrito o con
residencia de dos afios, si son casados con nacionales o si tienen hijos panamefios en el
mismo. En ningun caso la representacion de unidades extranjeras en las corporaciones
municipales puede comprender méas de un quinto de la totalidad de los miembros de
éstas.,

Sobre este tema el doctor Quintero ha expresado que nuestra Norma de Normas
(refiriéndose claro estd a la de 1946) es una de las pocas en el mundo que concede este
limitado derecho electoral a los extranjeros.



Las Constituciones y los diferentes ordenamientos juridicos nacionales suelen

condicionar los derechos politicos a requisitos como la edad y la nacionalidad, entre
otros.
Actualmente, bajo la vigencia de la Constitucion de 1972 y sus posteriores reformas, la
ciudadania que antes se adquiria a los 21 afios, y desde ésta a los 18 afios, expresa
claramente en el articulo 125, que son ciudadanos de la Republica todos los panamefios
mayores de 18 afios, sin distincion de sexo; y el articulo 126 de forma mucho mas
precisa que:

(Articulo 126. Los derechos politicos y la capacidad para ejercer cargos publicos con
mando y jurisdiccion, se reservan a los ciudadanos panamefios;,.

Este articulo resiste el mismo comentario en el sentido de que no permite
interpretar que los extranjeros o aquellos no ciudadanos panamefios puedan ejercer
cargos publicos a pesar de que éstos carezcan de mando y jurisdiccion. La razédn
principal es que los derechos politicos son exclusivos de los ciudadanos panamefios.
Para que un extranjero pueda gozar de los mismos, tendria que naturalizarse,
adquiriendo la nacionalidad panamefia; y atin asi hemos visto que aunque ciertos cargos
no sean de eleccion popular requieren la nacionalidad panamefia por nacimiento para
aspirar a ser designados o nombrados en ellos. Tal es el caso del Procurador de la
Administracion, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Contralor General de la
Reptblica, por citar tres casos. (Cfr. articulo 201, numeral 1, 218 y 275 de la Carta
Magna vigente).

No existe duda, pues, de la intima relaciéon por lo menos en lo que a nuestro
Derecho Constitucional y tradicion juridica se refiere, entre la capacidad para ejercer
cargos publicos, incluso sin mando y jurisdiccidon, y ser nombrado servidor publico;
tesis que refuerza el articulo 295 de la Constitucion, que ordena que los servidores
publicos sean de nacionalidad panamena, y que se esgrime violado.

Sin embargo, en el presente asunto ha habido un error de interpretacion respecto
del articulo 1 de la Ley 38 de 1941, especificamente del inciso o paragrafo que
acompafia esa norma legal, que ni siquiera ha sobrevenido inconstitucional, salvo mejor
criterio, bajo el imperio de las posteriores constituciones de 1946 y 1972 y sus reformas.

Deseamos reforzar la opinion sobre el particular con lo expresado por el doctor
César Quintero, a proposito de exponer las prohibiciones y restricciones que prevé el
ordenamiento constitucional a los extranjeros residentes en nuestro pais. Una de estas
prohibiciones precisamente es la que trata de ;Empleos publicos;. El articulo 240 de la
Constitucion de 1946, similar al actual 295 de la Constitucion de 1972, establecia que
los servidores publicos deben ser de nacionalidad panamefia, salvo lo que dispusiese la
propia Constitucion. El mencionado jurista explica al respecto:

(Es evidente que, seglin este articulo, solo la Constitucion puede establecer excepciones
a la prohibicion general que, con respecto a los extranjeros, fija el articulo 240. Es
decir, dichas excepciones no se podrian introducir por medio de ley ordinaria y, mucho
menos, por medio de actos inferiores en jerarquia a ésta.

Abhora bien, la Constitucion no establece de modo expreso tales salvedades.

Sin embargo, antes y después de la vigencia de la actual Constitucion, el Estado ha
seguido la practica de contratar extranjeros para prestar servicios técnicos o
profesionales, ya sea en relacion con la ensefianza oficial o bien con respecto a servicios
o0 investigaciones cientificas.



Tales profesionales al servicio del Estado, ya sea que se les considere o no
funcionarios o empleados publicos, no son pues nombrados por decreto ni podran
entrar, desde luego dentro de la carrera administrativa. Sus servicios se consideran
temporales y estan regidos, como hemos indicado, por un contrato concertado entre el
respectivo profesional y el Estadoy.

A juicio de este Despacho, la practica de la Administracion Publica no es contra
constitutionem, y no debe entenderse que los profesionales o técnicos especiales que
contrate el Estado panamefio son servidores publicos, ya que el fundamento de su
relacion con el Estado y la naturaleza misma de ese vinculo juridico es distinta a la que
mantiene el Estado con sus funcionarios. Sin perder de vista que tales extranjeros los
abarca de forma incontestable lo que preceptiian los articulos 15, 20 y concordantes de
la Constitucion Politica.

Por todas las razones expuestas, solicitamos al Pleno que declare que el
paragrafo del articulo 1, de la Ley 38 de 1941, no es inconstitucional.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Licda. Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion

AMdeF/22/bdec.

Lic. Victor L. Benavides P.
Secretario General



