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MINISTERIO PQBLICO Panama, 19 de enero de 2022
PROCURADURIA DE LA
ADMINISTRACION

Proceso Contencioso El Licenciado Luis Rolando Gonzélez Gonzélez
Administrativo de actuando en nombre vy representacién de
Pena Jurisdiccion. Libanessa Itzela Gonzalez, solicita que se
Expediente 860842021 declare nulo, por ilegal, el Decreto de

Personal No. 472 d'e 13 de abril de 2021,
emitido por el Organo Ejecutivo, por
conducto del Ministerio de Salud, su acto

Contestacion de la demanda. confirmatorio y para que se hagan 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 2 del articulo 5 de
la Ley No. 38 de 31 de julio de 2000, con la finalidad de contestar la demanda contencioso
administrativa de plena jurisdiccion descrita en el margen superior.

l. Los hechos en que se fundamenta la demanda, los contestamos de la
siguiente manera:

Primero: No es un hecho; por tanto, se niega.

Segundo: No es un hecho; por tanto, se niega.

Tercero: Es cierto; por tahto, se acepta (Cfr. fojas 15 y 16 del expediente judicial).

Cuarto: No es un hecho; por tanto, se niega.

Il. Normas que se aducen infringidas.

La demandante aduce que el acto administrativo cuya declaratoria de nulidad
solicitada, infringe las siguientes disposiciones:

A. Los articulos 34, 35, 52 (numeral 4) y 155 (numeral 1) de |a Ley No. 38 de 31

de julio de 2000; normas que se refieren, respectivamente, a los principios que comprenden



al procedimiento administrativo general; la manera en que se dicten las decisiones y demas
actos que celebren o adopten las entidades publicas; las causales en vicio de nulidad, en
especial si se dictan con prescindencia u omision absoluta de tramites fundamentales que
implique violacion al debido proéeso; y la necesidad de motivar los actos administrativos que
afecten derechos subjetivos (Cfr. fojas 4 a 7 del expediente judicial).

B. Los articulos 43 y 45-A de la Ley No. 42 de 27 de agosto de 1999, adicionado
por la Ley No. 15 de 31 de mayo de 2016, que establece entre otras cosas 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; asi como 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 (Cfr. foja 8 del expediente
judicial);

- C. El articulo 27 de la Ley N°25 de 10 de julio de 2007, por la cual se adoptan la
Convenciodn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y el Protocolo Facultativo
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptados en Nueva
York, por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 13 de diciembre de 2006, el cual
disp}one que los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un
mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con
discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al
trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo,
adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion, entre otras (Cfr. foja

9y 10 del expediente judicial).



lll. Breves antecedentes del caso.

La lectura del expediente que ocupa nuestra atencion, permite establecer que
mediante el Decreto de Personal No.472 de 13 de abril de 2021, emitido por el Organo
Ejecutivo, por conducto del Miﬁisterio de Salud, se dejo sin efecto el nombramiento de
Libanessa Itzela Caballero, del cargo de Promotor Comunal que ocupaba en esa entidad (Cfr.
fojas 13 y 14 del expediente judicial).

Debido a su disconformidad con el mencionado acto administrativo, la actora
interpuso el correspondiente recurso de reconsideracion el cual fue decidido mediante la
Resoluciéon Administrativa No.532 de 12 de julio de 2021, misma que mantuvo en todas sus
partes el acto objeto de reparo y que le fue notificada a la demandante el 15 de julio de 2021
(Cfr. fojas 15 y 16 del expediente judicial).

El 2 de septiembre de 2021, Libanessa Itzela Caballero, actuando por medio de su
apoderado judicial, presentd ante la Sala Tercera, la demanda que dio origen al proceso en
estudio, en la que solicita que se declare nulo, por ilegal, el Decreto de Personal No.472 de
13 de abril de 2021, su acto confirmatorio contenido en la Resolucidn Administrativa No.532
de 12 de julio de 2021; que su mandante sea reintegrada al cargo que ocupaba en esa
entidad; y se le paguen los salarios dejados de percibir, asi como cualquier otro emolumento
al que tenga derecho desde su desvinculacion hasta el momento en que se haga efectivo su
restitucion (Cfr. fojas 3y 12 del expediente judicial).

IV. Argumentos de la actora.

Al sustentar su pretension, el abogado de la recurrente manifiesta que, a su juicio, la
entidad previo a su desvinculacién, estaba obligada a cumplir con las normas que constituyen
el debido proceso legal y el principio de estricta legalidad; asi como la motivacion del acto
impugnado y que se debid detallar las verdaderas razones por las cuales se le deja sin efecto

su nombramiento, imposibilitandole poder armar su defensa, ni mucho menos preparar sus



argumentos facticos juridicos lo que conlleva a la violacién del Principio de Defensa (Cfr. fojas
4 a 6 del expediente judicial).

De igual manera, indica la actora que el Ministerio de Salud tenia la obligacién de
motivar la resolucién mediante ‘Ia cual se dejo sin efecto su nombramiento, afectando asi
derechos subjetivos, como el derecho a un trabajo digno y el derecho a recibir una
remuneracion por la determinada actividad que desarrollaba, poder adquirir los
medicamentos de su dependiente y cumplir con los controles médicos necesarios para las
enfermedades que padece su madre (Cfr. foja 7 del expediente judicial).

Por otro lado, sefiala la accionante que la autoridad demandada infringié el contenido
del articulo 45 A de la Ley 15 de 31 de mayo de 2016, que reforma la Ley 42 de 1999, que
establece la equiparacion de oportunidades para las personas con discapacidad,
procediendo a desvincularla haciendo caso omiso que su madre se encuentra amparada por
esta norma (Cfr. fojas 8 y 9 del expediente judicial).

V. Descargos de la Procuraduria de la Administracién en representacién de los
intereses de la institucion demandada.

Luego de analizar los argumentos expuestos por Libanessa Itzela Caballero, con el
objeto de sustentar los cargos de ilegalidad formulados en contra del acto acusado, este
Despacho advierte que no le asiste la razén, como a continuacion se expone.

5.1. Potestad discrecional y analisis sobre la desvinculacién de la actora.

No compartimos los argumentos expuestos por la actora, puesto que tal como se
observa, la entidad manifestd en su Nota No.2699-DMS-OAL-PJ de 19 de octubre de 2021,
que: “..la decision de dejar sin efecto el nombramiento de la sefiora Libanessa ltzela
Caballero, se enmarcd principalmente dentro de los funcionarios que no pertenecen a la
Carrera Administrativa y durante el tiempo que desempeiid el cargo asignado en el Ministerio
de Salud, no existe constancia en el expediente que demuestre que haya participado en

alguno de los procedimientos contemplados en el articulo 55 de la Ley No. 9 de 20 de junio



de 1994; por lo tanto, segun el glosario contenido en el articulo 2, numeral 47, su estatus
dentro de la institucion era de ‘servidor publico que no son de carrera’, especificamente en
la denominacion de libre nombramiento y remocién, que segin el numeral 49 de la misma
excerta legal se define como: aduellos que trabajan como personal de secretaria, asesoria,
asistencia o de servicio inmediatamente adscrito a los servidores publicos que no forman
parte de ninguna carrera y que, por la naturaleza de su funcién, estdn sujetos a que su
norﬁbramiento esté fundado en la confianza acarree la remocién del puesto que ocupan...”
(Cfr. foja 28 del expediente judicial).

En ese sentido, se sefiala en el acto confirmatorio contenido en la Resolucidn
Administrativa No.532 de 12 de julio de 2021, que la desvinculacidn de la sefiora Libanessa
Itzela Caballero, se apegd a la estricta legalidad, toda vez que se fundamentd en el numeral
18 del articulo 629 y el articulo 794 del Cédigo Administrativo” (Cfr. foja 113 del expediente
judicial).

Asi también, destacamos lo ya dicho por la autoridad nominadora en su Informe de
Conducta, cuando indica que: “..En ese sentido, para adquirir el grado de estabilidad en un
cargo dentro de la administracidn publica, es necesario haber concursado a través del sistema
de méritos u oposiciones, para lo cual la entidad deberd someter a concurso determinado
cargo publico, con la finalidad.de que el servidor compita con otras personas también
interesadas, quienes deben cumplir con el procedimiento establecido por la Ley.”; “..En el
caso particular, la sefiora Libanessa Itzela Caballero, desde la fecha que ingresé a la
institucion a la fecha en que fue desvinculada (sic), no aporto al expediente de personal
pruebas que acrediten que se enéuentra amparada por alguna Ley Especial o que pertenezca
a la Carrera Administrativa, por lo cual su categoria es de un servidor publico de libre
nombramiento y remocion” (Cfr. foja 28 del expediente judicial).

En esa linea de pensamiento y tal como se aprecia de las constancias procesales, en

el caso de la actora Libanessa Itzela Caballero, la justificacién legal establecida por el articulo



2 (numeral 47) del Texto Unico de la Ley No. 9 de Junio de 1994, que regula la Carrera
Administrativa, modificada por la Ley 23 de 12 de mayo de 2017, le es aplicable a la
accionante, por tratarse de la facultad discrecional de la autoridad nominadora, potestad
gue encuentra su sustento en el articulo 300 de la Constitucidn Politica de Panama, por ser
la recurrente una servidora publica que no pertenece a ninguna carrera. Dicha norma lo
establece, lo siguiente:

“Articulo 300. Los servidores publicos serédn de nacionalidad
panamefia sin discriminacion de raza, sexo, religién o creencia y
militancia politica. Su nombramiento y remocién no seré potestad
absoluta y discrecional de ninguna autoridad, salvo lo que al
respecto dispone esta Constitucion. Los servidores publicos se
regirdn por el sistema de méritos; y la estabilidad en sus cargos
estara condicionada a su competencia, lealtad y moralidad en el
servicio.” (El destacado es nuestro).

"Articulo 2. Los siguientes términos utilizados en esta Ley y sus
reglamentos, deben ser entendidos a la luz del presente glosario.

47. Servidores Publicos que no son de carrera: Son los
servidores publicos no incluidos en la carrera publica establecida en
la Constitucion Politica o creadas por la ley, y en particular los
excluidos en las carreras publicas por la Constitucidn Politica.

Los Servidores publicos que no son de carrera, se denominan

asi;
1. De eleccién popular.
2. De libre nombramiento y remocidn.
3. De nombramiento regulado por la Constitucién Politica.
4, De seleccion.
5. En periodo de pruebas.
6. Eventuales.

49. Servidores publicos de libre nombramiento y remocidn.
Aguellos que trabajan como personal de secretaria, asesoria,
asistencia o de servicio inmediatamente adscrito a los servidores
publicos que no forman parte de ninguna carrera y que, por
naturaleza de su funcidn estan sujetos a que su nombramiento esté
fundado en la confianza de sus superiores y a que la pérdida de dicha
confianza acarre la remocion del puesto que ocupan.



.." (La negrita es nuestra).

Adicional a los articulos citados, debemos indicar que en el acto acusado de ilegal, se
desprende que Libanessa Itzela Caballero, no aporté elementos que pudieran demostrar que
el cargo que ejercia en el Ministerio de Salud, pertenecia al régimen de Carrera
Administrativa, por lo tanto, no estaba amparada bajo ninguna ley de carrera; de alli, que se
infiere que, repetimos, era una servidora publica de libre nombramiento y remocién, razon
por la que la entidad demandadé, dejo sin efecto el puesto que ocupaba en esa institucion.

Al pronunciarse en una situacién similar a la que ocupa nuestra atencion, la Sala

Tercera en su Sentencia de 22 de julio de 2015, sefialé lo siguiente:

Por lo que, al ocupar un cargo de status permanente, pero sin
estar amparado por un régimen de estabilidad, tenia la condicién de
servidor publico en funciones, pudiendo ser cesado su
nombramiento en cualquier momento por la autoridad
nominadora, que es aquella que tiene entre sus funciones formalizar
los nombramientos y las destituciones de servidores publicos,
conforme a la Ley que los rige.

Es importante esclarecer que la condicidn de permanencia en
un cargo publico no acarrea necesariamente la adquisicién del
derecho a la estabilidad, ya que ambas condiciones no pueden
tratarse como sindnimos. El funcionario nombrado con caracter
‘permanente’, implica que se encuentra ocupando una posicion de
la estructura institucional, sin que su nombramiento tenga fecha de
finalizacién, hasta tanto adquiera la condicién de servidor de
carrera, o sea desvinculado de la posicién.

Por ende, la Sala ha dicho que si el servidor publico no se
encuentra amparado por el derecho a la estabilidad en el cargo, la
Administracién puede ejercer la facultad de resolucién ‘ad nutum’;
es decir, la facultad de revocar el acto de nombramiento
fundamentada en la voluntad de la Administracidn y su
discrecionalidad, segin la conveniencia y la oportunidad.” (La
negrita es nuestra).

En esa misma linea, advierte este Despacho, que el acto demandado fue emitido por

el Organo Ejecutivo, por conducto del Ministerio de Salud, en el que se destaca que la



desvinculacion se sustentd en el hecho que el Presidente de la Republica, quien en su calidad
de maxima autoridad administrativa, se encuentra facultado para dirigir la accién
administrativa nombrando y removiendo sus agentes, por lo que en ese sentido, remover o
destituir a los servidores publicos de su eleccidn, cuyos cargos sean de libre nombramiento
y remocion, sin que tal situacién implique la infraccién de los principios del debido proceso
y estricta legalidad, segun se desprende del articulo 629 (numerales 3y 18) y 794 del Cédigo
Administrativo, que establece lo.que citamos a continuacién:

“Articulo 629. Corresponde al Presidente de la RepUblica como
suprema autoridad administrativa:

3. Dirigir la accién administrativa nombrando y removiendo
sus agentes, reformando o revocando los actos de éstos y dictando

las providencias necesarias en todos los ramos de la administracion.

18. Remover los empleados de su eleccidén, salvo cuando la
Constitucion o las leyes dispongan que no son de libre remocion.”

“Articulo 794. La determinacion del periodo de duracién de un
empleado no coarta en nada la facultad del empleado que hizo el
nombramiento para removerlo, salvo expresa prohibicién de la
Constitucion o de la ley” (Lo destacado corresponde a este
Despacho).

Tal como hemos advertido y de las constancias procesales se desprende que, al
momento en que fue expedido el Decreto de Personal No.472 de 13 de abril de 2021, a
través del cual se resuelve dejar sin efecto el nombramiento de Libanessa Itzela Caballero,
del cargo de Promotor Comunal, esta no posefa el estatus de servidora publica incorporada
a la Carrera Administrativa, como alega en su demanda, de ahi que ante la ausencia del
derecho a la estabilidad que amparase a la hoy demandante, el funcionario nominador no
estaba obligado a iniciar un procedimiento administrativo para demostrar que la actora
habia incurrido en una causal de destitucién, bastando en todo caso adoptar esa decisidn
envirtud de la facultad de libre nombramiento y remocién; lo que permitié al ministro poder

emitir el acto impugnado.



Por tal motivo, para desvincular a la recurrente no era necesario invocar causal
alguna, tampoco que concurrieran determinados hechos o el agotamiento de ningun tramite
disciplinario; ya que bastaba con notificarla del decreto recurrido y brindarle la oportunidad
de ejercer su derecho de defensa, por medio del correspondiente recurso de
reconsideracion, tal como sucedié durante el curso del procedimiento administrativo, y asi
poder acceder a la jurisdiccion contencioso administrativa, ya que, reiteramos, en este caso
la remocion de la ahora demandante encuentra sustento en la facultad discrecional de la
autoridad nominadora sobre los funcionarios que carezcan de estabilidad en el cargo, sin
que ello, de ninguna manera, constituya una violacion a sus garantias judiciales; por lo que
solicitamos que los cargos de infraccion sean desestimados por el Tribunal.

El ejercicio de la potestad que el numeral 6 del articulo 184 de la Constitucién
Nacional de Panam4, otorga al Presidente de la Republica, con la participacién del ministro
del ramo, ha sido objeto de numerosa jurisprudencia del Tribunal, ello, en concordancia con
el articulo 629 del Codigo Administrativo. Tal como se quedo estipulado en la Sentencia de
25 de mayo de 2021, en la cual la Sala Tercera se manifesté en los términos que a
continuacién se citan:

“Cabe agregar que, en este caso, este Tribunal observa que
entre las funciones que ejerce el Presidente de la Republica con el
Ministro del ramo, se encuentra la estipulada en el articulo 184
(numeral 6) de la Constitucion Politica que los faculta para nombrar,
con arreglo a lo dispuesto en el Titulo XI, a las personas que deban
desempefiar cualesquiera cargos o empleos nacionales cuya
provision no corresponda a otro funcionario o corporacién.

Asi las cosas, le compete a la autoridad nominadora no solo el
nombramiento, sino también su remocion, segun lo dispone el
articulo 629 (numeral 18) del Cédigo Administrativo.

En atencion a lo dispuesto en la citada norma, el Presidente de
la Republica, en conjunto con la Ministra de Desarrollo Social, se
encontraban en la plena facultad para expedir el Decreto de
Personal N 0244 de 14 de octubre de 2019, por medio del cual se

dejo sin efecto el nombramiento de ... del cargo de Psicdloga | que
ocupaba en dicho Ministerio.
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En igual linea de pensamiento, esta Superioridad ha
sostenido en reiterada jurisprudencia, que todo servidor publico
que ingrese a las diversas dependencias del Estado, sin concurso de
méritos o carrera administrativa, con excepcion de los fueros o
protecciones laborales que la ley reconoce, son de libre
nombramiento y remocion; razén por la cual, en el caso bajo
examen, el Sefior Presidente de la Republica con el refrendo de la
Ministra de Desarrollo Social, ejercid la facultad conferida por la
Constitucion Politica y la Ley correspondiente.” (Lo destacado es
nuestro).

Por otro lado, esta Procuraduria estima necesario sefialar que en el caso bajo analisis,
se cumplié con el principio de racionalidad y con los presupuestos de motivacion
consagrados en la ley y que deben caracterizar todas las actuaciones administrativas, puesto
que en el Decreto de Personal No.472 de 13 de abril de 2021, que constituye el acto
acusado, se establece de manera clara y precisa la justificacion de la decisién adoptada por
la institucidn; es decir, que la autoridad nominadora sustenté a través de elementos facticos
juridicos que la desvinculacién de la hoy demandante no fue producto de la imposicion de
una sancion, sino de la facultad discrecional que la ley le otorga; por lo que mal puede alegar
que el decreto de personal acusado no se encuentra motivado y deviene en ilegal.

Al pronunciarse en una situacion similar a la que ocupa nuestra atencion, la Sala

Tercera en su Sentencia de 13 de diciembre de 2019, sefiald lo siguiente:

"

La decisién de la autoridad administrativa se encuentra
motivada en que el cargo que ocupa... es de confianza, sujeto
al libre nombramiento y remocion; por tanto, no es susceptible que
se inicie un proceso administrativo disciplinario para desvincularlo
de la funcion publica, de manera que no se configuran los alegados
cargos de ilegalidad a los articulos citados del Texto Unico de Carrera
Administrativa.

Sobre la motivacién del acto administrativo y el debido
proceso, esta Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia de 4 de enero de 2017, expresa:

‘Ahora bien, con respecto a las violaciones al
debido proceso alegadas por el demandante, se advierte
que, el Decreto de Personal N°323 de 19 de agosto de
2014, emitido por conducto del Ministerio de Economia
y Finanzas se encuentra debidamente motivado,
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estableciendo las causas de su conveniencia vy
oportunidad en las que se fundamenta la accién de
personal impugnada, al sefialar que el servidor publico
es de libre nombramiento y remocién, de conformidad
con el Articulo 2 de la Ley 9 de 20 de junio de 1994 y por
tanto, estd sujeto a la remocion discrecional de la
autoridad nominadora, de conformidad con lo
preceptuado por el articulo 629, numeral 18. Por lo que
no estan llamados a prosperar los cargos de violacidn
contra las disposiciones mencionadas.

Luego del andlisis realizado sobre estatus del
funcionario publico demandante y establecido el hecho
de que no gozaba del derecho a la estabilidad en el
cargo, se debe indicar que el proceso disciplinario que la
parte alega fue omitido, en este caso, no es necesario
seguirlo, toda vez que la desvinculacion del cargo no se
hace en virtud de alguna causa disciplinaria, sino en el
gjercicio de la facultad discrecional de la autoridad
nominadora, por tanto, tal procedimiento no era
requerido. Razén por la cual, tampoco estén llamados a
prosperar los cargos de violacién de los articulos 156 y
157 del Texto Unico de la ley 9 de 1994, relativos al
procedimiento disciplinario.’

.. (La negrita es nuestra).

En esa linea de pensamiento, debemos recalcar que la motivacién del acto
administrativo consiste en el deber que tiene la Administracién Plblica de exponer los
elementos facticos juridicos necesarios que respalden la legitimidad y validez de sus
decisiones, en este caso particular, la desvinculacion de Libanessa Itzela Caballero, la cual,
reiteramos, estuvo debidamente sustentada en la facultad discrecional de la autoridad
nominadora, de ahi que contrario a lo esbozado por la apoderada judicial de la accionante,
el uso de la potestad que la ley le confiere al regente de la entidad para disponer del personal
subalterno que no goza de estabilidad laboral en nada vulnera sus garantias o derechos, por
lo que no se han producido las infracciones de los preceptos que se citaron como violados,
maxime cuando se cumplié con el debido proceso y se le garantizo el derecho a la defensa,
a probar e impugnar a través de los recursos correspondientes, de modo que no se ha

configurado ninguno de los cargos de infraccién alegados por la demandante.
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5.2. Andlisis sobre el fuero por discapacidad que manifiesta la actora al tener bajo su
cuidado un familiar con discapacidad.

Por otro lado, cuando indicamos que alguien es responsable de una persona que
tiene discapacidad, como es el caso de su madre que sufre o padece de enfermedad renal
cronicay sordera (Hipoacusia Neurosensorial Bilateral), ya sea que tenga un minusvalia fisica,
auditiva, visual, mental, intelectual o visceral, segin lo consagrado la Ley No. 42 de 27 de
agosto de 1999, en la misma se sefiala que para acreditar dicha condicion en un individuo, la
Secretaria Nacional de Discapacidad emite una certificacion detallando el tipo de
discapacidad y demas parametros exigidos, tal como lo determina el articulo 2 del Decreto
Ejecutivo No.74 de 14 de abril de 2015, que modifica el reglamento del procedimiento de
conformacion y funcionamientoAde las Juntas Evaluadoras de la Discapacidad, los baremos
nacionales y el procedimiento para la evaluacidn, valoracion y certificacion de la
discapacidad, norma que en su contenido dispone lo siguiente:

“Articulo 2. El articulo 3 del Reglamento de las Juntas
Evaluadoras de la Discapacidad queda asi:

Articulo 3. La certificacién de la discapacidad es el acto
administrativo mediante el cual la SENADIS acredita que una
persona tiene discapacidad, ya sea fisica, auditiva, visual, mental,
intelectual o visceral; de conformidad con los parédmetros y pautas
establecidas en los baremos nacionales, los criterios vy
procedimientos legalmente establecidos.” (La negrita es nuestra).

Con respecto a lo planteado, resulta pertinente traer a colaciéon el contenido del
articulo 13 del Decreto Ejecutivo N2333 de 5 de diciembre de 2019, que reglamenta, la Ley
15 de 31 de mayo de 2016, que reforma la Ley No.42 de 1999, por la cual se establece la
equiparacion de oportunidades para las personas con discapacidad, cuyo texto es el
siguiente:

“Articulo 13. Las Oficinas de Recursos Humanos de las
instituciones publicas o empresas privadas, acreditaran dentro del
expediente el nombre del padre, madre, cényuge, conviviente en

union de hecho o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, tutor o persona autorizada
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por el representante legal de la persona con discapacidad, que har
uso de los permisos arriba descritos. La persona acreditada en el
expediente, acompafiard a la persona con discapacidad en sus citas,
tratamientos, terapias, o actividades educativas relacionadas a su
condicion de discapacidad, que propendan a mejorar su calidad de
vida y/o potenciar sus capacidades.

Se acreditaran los vinculos familiares, mediante certificados
de nacimiento o certificaciones de arboles genealdgicos, de igual
manera, en caso de las tutelas, que deben ser otorgadas por
autoridad judicial y posteriormente inscritas en el Registro Civil del
Tribunal Electoral. En ese sentido, las Oficinas o Direcciones de
Recursos Humanos de las instituciones publicas o empresas
privadas, solicitaran al Registro Civil, las debidas certificaciones,
incluso especificar la situacion econdmica, dado el caso de requerir
exoneracion en la expedicion de los mismos, para hacer uso oficial.

.." (El resaltado es nuestro).

Con fundamento en el prjncipio de legalidad, la competencia por razén de la materia,
desarrollada procedimentalmente en la disposicidn precedente, se encuentra consagrada
en los numerales 9y 10 del articulo 13 de la Ley No. 23 de 28 de junio de 2007, que crea la
Secretaria Nacional de Discapacidad, a saber: "Disefiar y actualizar los baremos nacionales
para la certificacion de discapacidad...;" y "Valorar la discapacidad con base en los baremos
nacionales, y expedir en consecuencia la acreditacién correspondiente”.

Asi pues, la entidad ministerial en el acto confirmatorio contenido en la Resolucidn
Administrativa No. 532 de 12 de julio de 2021, determind que: “pese a que con el Recurso
de Reconsideracion el Apoderado Legal de la servidora piblica LIBANESSA CABALLERO,
manifesté que la madre de su representada, presenta problemas de Enfermedad Renal
Cronica, aportando certificacion Médica, calendada 23 de abril de 2021, expedida por el
Méa/co Internista-Nefrdlogo, Dr. Ernesto Alvarado, de la Policlinica Dr. Horacio Diaz Gdmez,
quien certifica que la sefiora Gonzdlez es una paciente trasplantada y debe asistir a citas de
control con el Servicio de Nefrologia; la misma no acredité que posea la tutela o
representacion legal de su progenitora, o que sea la persona responsable de proveer y

brindarle los cuidados a esta ultima.”; “Que esta aseveracion, se realiza en virtud de lo
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dispuesto en el articulo 150 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, incumbe a las partes probar
los hechos o datos que constituyan el supuesto de hecho de las normas que le son
favérab/es...” (La negrita es nuesltra) (Cfr. foja 16 del expediente judicial).

En virtud a lo anterior, esta Procuraduria considera necesario destacar que de los
documentos que fueron presentados por Libanessa Itzela Gonzalez, relacionados con la
supuesta condicion que dice padecer su madre, se aprecia que en las nota de 13 de mayo
de 2021 emitida por el Doctor Ernesto Alvarado, Nefrélogo Jefe de la Policlinica Dr. Horacio
Diaz Gomez y la Nota de 18 de junio de 2021 emitida por la Doctora Ariadna Platafiiotis C.
del Centro Hospitalario Dr. Luis “Chicho” Fabrega, aunque las mismas hacen referencia a la
condicion de enfermedad renal crénica y al trasplante recibido, no cumplen con la
formalidad establecida, en lo an'teriormente descrito en los numerales 9y 10 del articulo 13
de la Ley No. 23 de 28 de junio de 2007, que crea la Secretaria Nacional de Discapacidad es
decir, certificacion expedida por un médico especialista, expedida por la Secretaria Nacional
de Discapacidad (SENADIS) para acreditar cientifica y juridicamente su condicidon de
discapacidad, bien sea de caracter fisico, auditivo, visual, mental, intelectual o bien visceral.
Elemento probatorio que tampoco sustentd y presentd durante el ejercicio de la via
gubernativa, ni forma parte de las pruebas documentales aducidas y presentadas por la
accionante (Cfr. foja 17 y 18 del antecedente administrativo).

Asi también, el actor presentd un Formulario DVISC-01 Resumen del Historial Clinico
para personas con condicion de salud de origen visceral, emitida por la Direccién Nacional
de Certificaciones de la Secretaria Nacional de Discapacidad, sin embargo, debemos resaltar
que la misma fue emitida a peticion de parte; es decir, no fue emitida por una Comision
Evaluadora sobre el estado de discapacidad de la madre de la recurrente; como tampoco se
observa la certificacion de que el demandante mantiene la tutela o representacién de su
hijo otorgada por autoridad judicial, que pudiera servir de base para establecer su

permanencia en su puesto de trabajo, segln los términos de la Ley 42 de 1999 y sus
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reglamentos; exigencia que resulta indispensable para poder acceder a la proteccion laboral
que brinda el referido texto legal, lo que nos permite concluir que los cargos de infraccion
carécen de sustento juridico, por lo que deben ser desestimados por la Sala Tercera.

En atencién a lo plasmado en el parrafo anterior, no podemos interpretar tener el
cuido de un familiar con la tutela, ya que el térmjno “cuidador familiar” se utiliza para
describir a aquellas personas que habitualmente se encargan de ayudar en las actividades
basicas de la vida diaria a mayores, enfermos o discapacitados que no pueden desempefiar
estas funciones por si mismas; normalmente, se trata de un familiar cercano, sin embargo,
la tutela, requiere de una certificacion médica para nombrar a un tutor, y como lo hemos
sefialado en lineas anteriores es otorgada por autoridad judicial y posteriormente inscrita en
el Registro Civil del Tribunal EIec;coraI.

En ese sentido, lo cierto es que en el caso que nos ocupa, la demandante no presentd
documentacién alguna que legitimara la certificacion de la condicion de discapacidad de su
madre.

Debemos destacar lo sefialado por la entidad mediante Nota N0.2699-DMS-OAL-PJ
de 19 de octubre de 2021, cuando hace alusién a lo alegado por la accionante segun lo

dispuesto en la Ley No. 42 de 1999, modificada por la Ley No. 15 de 2016, indicando que:

o

En cuanto a lo expuesto por la demandante, respecto a la
condicion de salud de su madre, la Ley 15 de 31 de mayo de 2016,
que reforma la Ley 42 de 1999, ‘Que establece la Equiparacién de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad’, mediante el
articulo 54, adiciona el articulo 45-A a la Ley 42 de 1999, el cual
sefiala lo siguiente:

‘La persona con discapacidad, padres, madres,
tutor o el representante legal de la persona con
discapacidad no podrad ser despedido o destituido ni
desmejorado en su posicion o salario, salvo que el
empleador o superior acredite con antelacidn una causal
establecida en la ley que justifique la terminacién de la
relacién laboral...’
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De lo anterior se desprende que, la precitada ley, garantiza la
estabilidad laboral a las personas con discapacidad, padres, madres,
tutor o el representante legal de la persona con discapacidad;
entendiéndose inicialmente que se debe acreditar dicha
discapacidad, asi como el ejercicio de la tutela respecto el
discapacitado.

En consecuencia, en el caso de la sefiora LIBANESSA
CABALLERO, no acredité con las correspondientes pruebas, ninguno
de los presupuestos enumerados en la mencionada norma, es decir,
en su expediente de personal no hay constancia de que ejerza la
tutela de la sefiora Elixa Itzela Gonzélez Gonzélez de Caballero, de
quien indica mantiene bajo sus cuidados, por lo tanto, mal
pudiéramos reconocer un derecho que no ha comprobado.

Para reforzar este planteamiento, hacemos referencia al
contenido del articulo 92 de La Resolucion Administrativa No.026
REC./HUM./DAL de 19 de marzo de 2001, ‘Que adopta el
Reglamento Interno del Ministerio de Salud’, por el cual se
establecen deberes de los servidores publicos, especificamente el
numeral 6, que establece: ‘Informar de inmediato, cualquier
accidente o dafio a la salud que sobrevenga durante la ejecucion del
trabajo, o en relacién a este, asi como los que puedan causar riesqo
a la sequridad o salud.’; lo anterior lo destacamos, toda vez que, era
deber de la servidora publica LIBANESSA CABALELRO, poner en
conocimiento del Ministerio de Salud, oportunamente, en el caso de
mantener alguna condicién de salud.

.." (La negrita, subrayada y cursiva es de la entidad) (Cfr. fojas
29y 30 del expediente judicial).

VI. Pago de salarios caidos.

En ese sentido, este Despacho se opone a todos los argumentos planteados por el
apoderado judicial de la actora, en virtud que el articulo 302 de la Constitucion Politica de la
Republica instituye expresamente lo siguiente:

“Articulo 302: Los deberes y derechos de los servidores
publicos, asi como los principios para los nombramientos, ascenso,
suspensiones, traslados, destituciones, cesantfa y jubilaciones seran
determinados por la Ley.

.."” (La negrita es nuestra).

Dentro del contexto anteriormente expresado, se colige que los derechos de los

servidores publicos deben ser determinados a través de la Ley, de tal suerte que el Estado

sélo puede reconocer el derecho a recibir el pago de salarios caidos, cuando ello se
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encuentre expresamente establecido en una ley formal; puesto que de lo contrario estaria
infringiendo el principio de estricta legalidad, al cual deben cefiirse todas las actuaciones
adﬁinistrativas que realicen las entidades publicas.

Al pronunciarse en una situacién similar a la que ocupa nuestra atencion, la Sala
Tercera al dictar su Sentencia de 17 de septiembre de 2019, que en su parte pertinente dice

asi:
“"

Del examen integro de todas las circunstancias y elementos
que rodean el negocio, la Sala Tercera debe sefialar, en ejercicio de
sus facultades legales, que 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 al principio de
legalidad en los actos administrativos, que al no existir norma legal
alguna que permita el pago de los salarios dejados de percibir a
funcionarios de la Zona Libre de Colén y luego reintegrados a sus
cargos, dicha institucién no ests obligada al pago de los salarios
caidos en esas circunstancias y en particular en el caso del acto
administrativo cuyo 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 Ia parte actora..” (Lo resaltado es
nuestro).

En atencidn a lo indicado en la jurisprudencia antes citada, el reclamo que hace la
accionante en torno al pago de los salarios caidos, no resulta viable; ya que para que ese
derecho pudiera ser reconocido a favor de Libanessa Itzela Gonzalez, serfa necesario que el
mismo estuviera instituido expresamente a través de una ley; lo que vendria a constituir un
requisito indispensable para acceder a lo pedido.

Por todo lo expuesto, esta Procuraduria solicita respetuosamente a los Honorables
Magistrados se sirvan declarar que NO ES ILEGAL el Decreto de Personal No.472 de 13 de

abril de 2021, emitido el Organo Ejecutivo, por conducto del Ministerio de Salud, ni su acto

confirmatorio y, en consecuencia, se desestimen las demés pretensiones de la accionante.
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VII. Pruebas.

7.1. Se objetan las pruebas documentales aportadas vy visibles a fojas 17-19, 22-23
del expediente judicial y la copia del expediente médico de la Caja de Seguro Social, por
inconducentes al tenor del articulo 783 del Codigo Judicial.

7.2. Se objetan como pruebas documentales, las visibles a fojas 20 y 21 del
expediente judicial, ya que las mismas no tienen fecha de emision, siendo asi inconducentes
al caso que nos ocupa, y contrarias a lo estipulado en el articulo 783 del Cédigo judicial.

7.3. Se objeta la prueba denominada de oficio a foja 12 del expediente judicial, por
ser contraria a lo establecido en el articulo 784 del Cddigo Judicial.

7.4. Se aduce como prueba documental de esta Procuraduria, la copia autenticada
del expediente administrativo qu guarda relacion con este caso.

VIl. Derecho. No se acepta el invocado por la recurrente.

Del Sefior Magistrado Presidente,

, \

igotherto GonZélez Monténggro
Procurador de la Administracion

.I\/Iar|a Lilia/rriola de Ardila

S taria General




