REPUBLICA DE PANAMA

Vista Numero 343

MINISTERIO PUBLICO , o
PROCURADURIA DE LA Panama, 11 de julio de 2012

ADMINISTRACION

Proceso Contencioso El licenciado Carlos A. Villalaz B.,
Administrativo actuando en representacion de Batilda
de Nulidad. Polo Marciaga, solicita que se declare

nulo, por ilegal, el decreto ejecutivo 146
Concepto de la de 20 de junio de 2011, emitido por el
Procuraduria de Organo Ejecutivo, por conducto del
la Administracion. Ministerio de Desarrollo

Agropecuario, la negativa tacita por
Se alega excepcion de silencio administrativo y que se hagan
peticion de modo indebido. otras declaraciones.

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 en el proceso descrito en el margen superior.

l. Disposiciones que se aducen infringidas.

A. La actora aduce la infraccién del articulo 794 del Coédigo Administrativo,
el cual establece que la determinacion del periodo de duracion de un empleado no
coarta en nada la facultad del empleado que hizo el nombramiento para renovarlo,
salvo expresa prohibicion de la Constitucién o de la ley (Cfr. foja 23 del expediente
judicial).

B. El actor también manifiesta la infraccion de las siguientes disposiciones
del texto Unico de 29 de agosto de 2008 que ordend la ley 9 de 20 de junio de
1994

B.1. El articulo 138, que segun el recurrente fue modificado por la ley 59 de

2010, cuando en realidad fue reformado por el articulo 14 de la ley 43 de 30 de



julio de 2009, el cual contempla los derechos de los servidores publicos de
Carrera Administrativa (Cfr. fojas 24-25 del expediente judicial); y

B.2. El numeral 17 del articulo 141, modificado por el articulo 15 de la ley
43 de 2009, norma que prohibe a la autoridad nominadora y al superior jerarquico
del nivel administrativo directivo despedir a los servidores publicos que
demuestren que se encuentran padeciendo de enfermedades terminales, que
estdn en proceso de recuperacidbn o tratamiento de éstas y que tienen
discapacidad de cualquier indole (Cfr. foja 26 del expediente judicial).

C. Finalmente, el recurrente alega la infraccion del articulo 118 del decreto
ejecutivo 222 de 12 de septiembre de 1997, en virtud del cual los servidores
publicos tendran derecho a gozar de estabilidad laboral dentro de la
Administracién Publica y que sélo podran ser destituidos por causa prevista en la
ley, previo proceso administrativo disciplinario (Cfr. fojas 25-26 del expediente
judicial).

Il. Concepto de la Procuraduria de la Administracion

Este Despacho advierte que la accidén contencioso administrativa de nulidad
que nos ocupa, ha sido promovida por la parte actora con el objeto de obtener la
declaratoria de nulidad, por ilegal, del decreto ejecutivo 146 de 20 de junio de
2011, por medio del cual el Organo Ejecutivo, por conducto del Ministerio de
Desarrollo Agropecuario, destituyé a Batilda Polo Marciaga del cargo de secretaria
I, posicion 09431, planilla 001, con un salario mensual de B/.1,220.00 (Cfr. foja 59
del expediente judicial).

Se observa igualmente, que la afectada se notificé de esta medida el 8 de
julio de 2011 e interpuso en contra de la misma un recurso de reconsideracion que
fue decidido por el ministro de la referida entidad mediante resolucion DAL-309-
ADM-11 de 19 de septiembre de 2011, la cual dispuso mantener el acto

impugnado, quedando agotada la via gubernativa. Dicha resolucién le fue



notificada a la actora el 23 de marzo de 2012 (Cfr. fojas 60-62 del expediente
judicial).

Producto de lo anterior, el 15 de septiembre de 2011, Batilda Polo
Marciaga, actuando por medio de apoderado judicial, presenté ante ese Tribunal
la demanda que dio origen al presente proceso (Cfr. fojas 4-11 y 20-27 del
expediente judicial).

Al sustentar el concepto de violacién de las disposiciones que estima
infringidas, el apoderado judicial de la recurrente sefiala, entre otras cosas, que al
emitirse el acto administrativo acusado no se respetd la condicion de servidora
publica de Carrera Administrativa que ostentaba su representaba ni se le siguié un
procedimiento administrativo disciplinario que acreditara alguna de las causales
previstas en la ley para luego proceder a su destitucién (Cfr. fojas 23-26 del
expediente judicial).

Este Despacho disiente del planteamiento anterior, puesto que al momento
de ser destituida, la actora no se encontraba amparada por el régimen de
Carrera Administrativa.

Nuestro criterio haya sustento en las constancias que reposan en el
expediente bajo analisis, las que permiten determinar que para el 20 de junio de
2011, fecha en la cual se emitié el decreto ejecutivo 146, por cuyo conducto se
destituy6 a Batilda Polo Marciaga del cargo que ocupaba en el Ministerio de
Desarrollo Agropecuario, ésta se encontraba gozando del derecho de jubilacién
otorgado por la Caja de Seguro Social; por lo que, ante tal circunstancia, resultaba
aplicable lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 43 de 2009, modificatorio del
articulo 134 del texto unico de la ley 9 de 1994, segun el cual el servidor publico
de Carrera Administrativa que se acoja a su jubilacion sera desacreditado de dicho

régimen; mandato que opera por ministerio de la ley, una vez se cumpla la



condicién establecida en la norma, a saber, que el funcionario se haya jubilado o
pensionado (Cfr. foja 73-74 del expediente judicial).

Producto de su desacreditacion del régimen de Carrera de Administrativa, la
hoy demandante pasé a ser una funcionaria publica de libre nombramiento y
remocion, sujeta a la potestad discrecional de la autoridad nominadora, en
este caso, el presidente de la Republica, con la participacion del ministro del ramo,
de ahi que su consecuente desvinculacién de la funcién publica podia darse con
fundamento en las facultades legales que éste mantiene como suprema autoridad
administrativa, conforme lo dispone el numeral 18 del articulo 629 del Cédigo

Administrativo, que lo faculta para “remover los empleados de su eleccién, salvo

cuando la Constitucion o las leyes dispongan que son de libre remocioén”.

Lo antes indicado, demuestra que para proceder a la remocion de la
accionante no era necesario invocar ninguna causal de naturaleza disciplinaria ni
agotar ningun tipo de procedimiento interno que no fuera otro que notificarla de la
resolucidn recurrida (principio de publicidad) y brindarle la oportunidad de ejercer
su derecho de defensa (principio de contradiccidon); posibilitandole con ello la
impugnacién del acto a través del correspondiente recurso de reconsideracion, tal
como ocurrié en la via gubernativa; de alli que los cargos de infraccidén alegados
en relacion con los articulos 794 del Codigo Administrativo; 138 del texto Unico de
la ley 9 de 1994, reformado por el articulo 14 de la ley 43 de 30 de julio de 2009; y
118 del decreto ejecutivo 222 de 12 de septiembre de 1997 deben ser
desestimados por esa Sala.

En torno a la potestad discrecional de la autoridad nominadora para
remover de su cargo a los servidores publicos que no estén protegidos por un
régimen de estabilidad, ese Tribunal en sentencia de 25 de abril de 2003, expresd
lo siguiente:

“En primer término, es de advertir que la
resolucion administrativa que destituye del cargo a la



sefora GIRAUD, y el acto confirmatorio de dicha
decision, han dejado claramente establecido que la
destitucion no obedece a la comision de falta
disciplinaria alguna, sino a la potestad de Ila
autoridad nominadora para remover al personal
subalterno que no goce de estabilidad.

La Sala Tercera ha reconocido en numerosas
oportunidades la potestad discrecional de la autoridad
nominadora para remover de su cargo a los servidores
publicos, indicando que ello es posible sin que medie
ninguna causa disciplinaria, siempre que se trate
de funcionarios no protegidos por un régimen de
estabilidad.” (Lo resaltado es de este Despacho).

Por otra parte, el apoderado judicial de la demandante invoca la infraccién
del numeral 17 del articulo 141 del texto Unico de la ley 9 de 1994, reformado por
el articulo 15 de la ley 43 de 2009, sustentando dicho cargo de violacién en el
hecho que su representada fue destituida a pesar de haber presentado una
certificacion meédica expedida por la Caja de Seguro Social que acredita su
padecimiento de diabetes mellitus tipo 2, enfermedad por cual se encuentra bajo
tratamiento (Cfr. foja 26 del expediente judicial).

Frente a lo expuesto por la parte actora, debemos indicar que la supuesta
condicion de salud que padece la recurrente no se ha acreditado en debida
forma, como presupuesto necesario para acceder a la proteccion laboral que la
ley 59 de 28 de diciembre de 2005 brinda a las servidores publicos aquejados por
enfermedades crénicas, involutivas y/o degenerativas que produzcan
discapacidad laboral; omisiéon que en todo caso resulta imputable a la actora, al no
requerir a la institucién el cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 5 del citado
cuerpo normativo, modificado por el articulo 11 de la ley 4 de 25 de febrero de
2010, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 5. La certificacion de la condicion
fisica o mental de las personas que padezcan
enfermedades cronicas, involutivas y/o degenerativas
que produzcan discapacidad laboral sera expedida

por una comision interdisciplinaria nombrada
para tal fin.



Mientras la comision no expida Ia
certificacion de la que trata este articulo no es
obligacion de la institucion publica reconocer la
proteccion que brinda esta Ley”. (Lo subrayado es
de este Despacho).

Tal como se desprende de la norma transcrita, la proteccién laboral que
brinda la ley se otorgara siempre que quien la solicite haya sido evaluado por
una comision interdisciplinaria nombrada para tal fin y haya obtenido una
certificacion que determine su condicion de salud fisica y mental; no
obstante, en el caso bajo estudio no se alega ni mucho menos existe constancia
que acredite que Batilda Polo Marciaga, previo a la fecha en que se emitio el
acto demandado, haya presentado ante el Ministerio de Desarrollo Agropecuario
una peticion para que se integrara la comisidn interdisciplinaria encargada de
expedir la certificacion a la que se refiere la norma transcrita.

Si bien es cierto que incorporada al proceso se observa una copia simple de
la nota de fecha 14 de julio de 2011, firmada por los médicos Joaquin Villanueva,
Rogelio Mckenzie y Ribana Molino, en la cual se expone que Batilda Polo
Marciaga sigue control por diabetes mellitus tipo 2 y que padece de
hiperlipidemias, no debe perderse de vista que se trata de un documento que de
conformidad con lo establecido en el articulo 833 del Codigo Judicial carece de
todo valor probatorio.

Ademas, aunque a manera de discusién se reputara como valido dicho
documento, se advierte claramente que el mismo fue confeccionado con
posterioridad a la fecha en que se dictdé y notificé a la recurrente el acto
impugnado, e igualmente que en él ni siquiera aparece una constancia de
haber sido recibido por la unidad de recursos humanos de la institucion
demandada; por lo que esa nota malamente podria ser calificada como el medio

idoneo para acreditar el estado de salud de Batilda Polo Marciaga en los términos



que para tales efectos prevé el citado articulo 5 de la ley 59 de 2005, modificado
por el articulo 11 de la ley 4 de 2010.

En este contexto resulta oportuno citar un extracto de la sentencia de 9 de
febrero de 2011, en la que ese Tribunal se pronuncié con respecto a los efectos de
la falta de cumplimiento de la exigencia contenida en la mencionada norma:

“De igual forma, esta Sala ha de mencionar que
no tiene sustento lo afirmado por el demandante en
cuanto a la infraccion alegada sobre el articulo 12, 4,
de la Ley 59 de 2005, puesto que tal como lo establece
el articulo 5 de la propia ley, que fuera modificado por
la Ley 4 de 25 de febrero de 2010, la proteccion que
brinda la ley a las personas que padecen de
enfermedades cronicas, involutivas y/o
degenerativas que produzcan discapacidad laboral,
se olorgara siempre y cuando sea expedida una
certificacion por una Comision Interdisciplinaria
nombrada para tal fin. Y que mientras esta comision
no expida tal certificacion, no es obligacion de la
Institucion publica reconocer Ila proteccion
brindada por esta ley. Se advierte, que en este caso
se este documento tal como se ha podido corroborar no
ha sido aportado para tal finalidad y en virtud de ello, al
no estar acreditado el padecimiento o discapacidad
alegada por el demandante, la entidad demandada
podia dejar sin efecto el nombramiento del senor
SALDANA, siendo que éste es un funcionario de
libre nombramiento y remocion, razon por la cual
no prospera los cargos endilgados sobre los
articulo 1 de la Ley 59 de 2005.” (Lo resaltado es de
este Despacho).

En adicion a todo lo antes expuesto, igualmente es relevante sefalar que
de acuerdo con el informe de conducta rendido por la institucion demandada, la
recurrente no mantiene en su expediente de personal certificacion médica
alguna que acredite el presunto padecimiento de diabetes, lo cual refleja el
desconocimiento que sobre su caso tenia la entidad demandada para la fecha en
que fue emitido y notificado el decreto de personal por medio del cual se declard
insubsistente su nombramiento.

En el marco de lo antes indicado, podemos concluir que, al no encontrarse

debidamente acreditada la condicién de salud que la hoy demandante manifiesta



padecer, bajo los términos prescritos por el articulo 5 de la ley 59 de 2005,
modificado por el articulo 11 de la ley 4 de 2010, mal puede endilgarle a la
Administracién la infraccion del numeral 17 del articulo 141 del texto Unico de la
ley 9 de 1994, modificado por el articulo 15 de la ley 43 de 2009, raz6n por la que
estimamos que este cargo debe ser desestimado por esa Sala.

En virtud de todo lo antes expuesto, esta Procuraduria solicita
respetuosamente a los Honorables Magistrados se sirvan declarar que NO ES
ILEGAL el decreto ejecutivo 146 de 20 de junio de 2011, emitido por el Organo
Ejecutivo, por conducto del Ministerio de Desarrollo Agropecuario, ni el acto
confirmatorio, y pide se desestimen las demas pretensiones del actor.

IV. Pruebas:

A. Se objeta la admisién de los documentos visibles a fojas 13, 16-17 y 28-
32 del expediente judicial, ya que los mismos constituyen copias simples de
documentos que no han sido autenticados por la autoridad encargada de la
custodia de su original, lo que resulta contrario al texto del articulo 833 del Cédigo
Judicial.

B. Este Despacho también se opone a la admisién de la prueba de informe
consistente en que se solicite al Complejo Hospitalario Metropolitano de la Caja de
Seguro Social el historial clinico de Batilda Polo Marciaga, puesto que ésta no ha
acreditado haber llevado a cabo las gestiones pertinentes para su obtencion; lo
que contradice lo dispuesto en el articulo 784 del mismo codigo de procedimiento,
segun el cual incumbe a las partes y no al Tribunal probar los hechos o datos que
constituyen el supuesto de hecho de las normas que les son favorables.

C. Se aduce como prueba de esta Procuraduria, el expediente
administrativo que guarda relacién con este caso, cuya copia autenticada reposa
en los archivos de la institucién demandada.

V. Derecho: No se acepta el invocado por el demandante.



Se alega excepcion de peticion de modo indebido.

Esta Procuraduria estima oportuno destacar la improcedencia de darle
curso a una demanda de nulidad que, ademas de la declaratoria de ilegalidad del
acto, persigue el restablecimiento del supuesto derecho subjetivo lesionado,
incidencia que debera ser decidida en la sentencia, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 693 y 694 del Codigo Judicial.

Luego de examinar las piezas procesales que componen el expediente,
este Despacho advierte que la parte actora no escogi6é la via adecuada para
formular sus pretensiones, pues, lo procedente era impugnar el acto a través de
una accion contencioso administrativa de plena jurisdiccion y no de nulidad,
tal como fue expuesto en el auto de 12 de diciembre de 2011, por el cual no se
admitio, en un principio, la presente demanda, resolucién visible a fojas 33-36 del
expediente judicial.

Lo anterior obedece al hecho que la recurrente pretende obtener, a través
de una accioén de nulidad, la declaratoria de ilegalidad del decreto ejecutivo 146 de
20 de junio de 2011, por el cual el Organo Ejecutivo, actuando por conducto del
Ministerio de Desarrollo Agropecuario, destituyé a Batilda Polo Marciaga del cargo
que ocupaba en la referida entidad ministerial, acto que afecta unicamente los
derechos subjetivos de la demandante.

De igual forma, el apoderado judicial de la recurrente solicita en su libelo, de
forma expresa, que su representada: “... sea restituida al cargo que ocupaba
hasta el dia de su destitucion, con el respectivo pago de los salarios dejados
de percibir hasta el momento de su restitucion.” (Cfr. foja 20 del expediente
judicial).

Las circunstancias expuestas denotan que nos encontramos ante una
demanda una demanda de plena jurisdiccidn que difiere de la de nulidad tanto en

los requisitos exigidos para su admisién como en las consecuencias o efectos que



10

la misma produce. Asi, a grandes rasgos, la acciéon de plena jurisdiccion se
interpone contra actos de caracter individual que afectan situaciones juridicas
particulares y concretas, como ocurre en el presente caso; mientras que la de
nulidad se interpone contra actos cuyos efectos son generales, pues esta
destinada a preservar el ordenamiento juridico positivo, de ahi que las decisiones
del tribunal se encaminan a proteger el imperio de la legalidad.

Segun el autor panameno Heriberto Aradz, la demanda de nulidad tiene
como proposito: “..solicitar al ente competente, es decir, la SCA, la anulacion de
un acto administrativo de caracter general, impersonal y que por lo general
no afecta derechos personales o individuales. Por lo tanto, con esta demanda
no se persigue o busca satisfacer un interés subjetivo o la reparacion alguna
de un derecho lesionado. Con ella se busca que la SCA anule un acto
administrativo, no porque afecte a alguien en particular sino porque viola el

ordenamiento juridico.” (ARAUZ, Heriberto. Curso de Derecho Procesal

Administrativo. La Jurisdiccidn Contencioso Administrativa en Panamad. Universal

Books. Panama. Pag. 125). (Lo resaltado es de este Despacho).

En atencién a lo indicado, queda claro que la via contencioso administrativa
de nulidad utilizada por la actora no ha sido la adecuada. En un caso similar al que
nos ocupa, esa Sala en auto de 27 de enero de 2012, sefal6 lo siguiente:

“El Magistrado Sustanciador procede a examinar
la demanda a fin de determinar si la misma cumple con
todos los presupuestos procesales requeridos para que
ser admitida; no obstante, se percate (sic) que adolece
de los siguientes defectos.

El objeto de la demanda Io constituye Ila
Resolucion No.46,080-2011-J.D. de 4 de octubre de
2011, mediante la cual, la Junta Directiva de la Caja de
Seguro Social, confirma en todas sus partes la
Resolucion No.2057 de 03 de febrero de 2011,
mantenida por la Resolucion No.9631 de 28 de abril de
2011, mediante la cual la Comision de Prestaciones
resolvi6 no acceder a la solicitud de Pension por
Riesgo de Invalidez formulada por el asegurado
OCTAVIO GONZALEZ SANCHEZ, con cédula de



identidad personal No0.8-205-1365 y seguro social
No.218-0751, en vista que solo tiene aportadas en su
cuenta individual 109 cuotas, y su ultima cuota fue
reportada en febrero de 1988, por lo que no cumple con
el requisito de la densidad establecida en el Articulo
159 Ordinal 2, literal c) de la Ley No.51 de 27 de
diciembre de 2005.

En relacion con lo anterior, es necesario recalcar
que dentro de nuestro ordenamiento positivo las
demandas contencioso administrativas de plena
jurisdiccion y de nulidad tienen diferencias tanto en
los requisitos exigidos para su presentacion, como
en las consecuencias o efectos que las mismas
producen. La primera de ellas persigue, no solo la
declaratoria de nulidad del acto impugnado, sino el
restablecimiento de los derechos subjetivos
vulnerados, no importa si son de particulares o del
Estado en su sentido mas amplio; mientras que la
demanda de nulidad tiene como objeto unicamente
que la Sala Tercera declare la nulidad del acto
acusado, sin que se pueda hacer ninguna
declaracion o reconocimiento de derechos que se
consideren vulnerados por el acto.

Se desprende con meridiana claridad, que el
recurrente equivoco la via al interponer una
demanda de nulidad, ya que lo procedente era
promover una demanda de plena jurisdiccion. De
conformidad con el contenido del acto impugnado,
éste afecta derechos subjetivos propios del sefior
OCTAVIO GONZALEZ SANCHEZ, razon por la cual
lo que cabia era una demanda de plena jurisdiccion.

Las demandas de plena jurisdiccion conocen
de situaciones concretas en donde la persona
afectada por el acto puede ejercer la accion. En esta
oportunidad, el sefior GONZALEZ SANCHEZ, es la
persona que presuntamente ha sido alcanzada en sus
derechos subjetivos por el acto administrativo
impugnado.

Habiéndose determinado que el demandante ha
confundido las acciones contenciosas de nulidad y
plena jurisdiccion, y que pretende hacer uso del
recurso de nulidad, con miras a lograr el
restablecimiento de un derecho subjetivo, propio de
una demanda de plena jurisdiccion, se procede a
negarle su curso de conformidad con Io
preceptuado en el articulo 50 de la Ley 135 de 1943.

En consecuencia, el Magistrado
Sustanciador, actuando en representacion de Ila
Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo,

11
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administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley, NO ADMITE, la demanda
contencioso administrativa de nulidad interpuesta
por el licenciado Horacio Ramsey Morales.” (Lo
resaltado es nuestro).

Por todo lo expuesto, esta Procuraduria solicita respetuosamente a los
Honorables Magistrados se sirvan admitir la excepcién de peticibn de modo
indebido, en la causa contenida en esta Vista.

Del Seiior Magistrado Presidente,

Oscar Ceville
Procurador de la Administracion

Nelson Rojas Avila
Secretario General

Expediente 620-11



