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Panama, 17 de octubre de 2018
C-070-18

Su Excelencia

ISABEL DE SAINT MALO DE ALVARADO
Vicepresidenta y Ministra de Relaciones Exteriores
Ciudad.

Sefiora Vicepresidenta:

Ref: Viabilidad legal para que los funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores,
especificamente, conductores que laboran en la sede central del Ministerio, puedan serle
reconocidas las horas extraordinarias laboradas durante los afios 2007 al 2018.

En cumplimiento de nuestras funciones constitucionales y legales como Asesores de los
funcionarios de la Administracién Publica, nos permitimos ofrecer contestacién a la
consulta juridica que tuvo a bien elevar a este Despacho, en los siguientes términos:

“Tengo el honor de dirigirme a Vuestra Excelencia en ocasién de formular
consulta, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5 de articule 220 de
nuestra Constitucion Politica, el articulo 6 de la Ley 38 de31 (sic) de julio de
2000 y el numeral 6 del articulo 347 del Cddigo Judicial, relacionada con la
viabilidad legal para que los funcionarios de este Ministerio, especificamente,
conductores que laboran en la sede central del Ministerio. puedan serle
reconocidas las horas extraordinarias laboradas durante los afios 2007 al 2018”.
(El subrayado en nuestro).

Respecto al tema objeto de su consulta, esta Procuraduria es del criterio que no _es viable
juridicamente reconocer de manera relroactiva. horas extraordinarias laboradas cuyo
periodo hava prescrito.

Nuestro dictamen juridico lo desarrollamos sobre la base de la normativa vigente vy,
aplicable cronologicamente, y un andlisis exegético de la regulacion del tiempo
compensatorio desde el ambito legal, asi como la forma de interpretacion de la legislacion
administrativa laboral; entendiendo aquél (el tiempo compensatorio), como el proceso de
retribuir al servidor publico con descanso remunerado por los periodos en los que ha
pmmanec;do laborando después de la jornada laboral regular o, por la asistencia a
seminarios obligatorios efectuados en horarios distintos a su jornada de trabajo’.

I. En la Constitucion Politica de Ia Repiiblica de Panama.

! Cfr. articulo 90 de la Ley N° 9 de 1994, por la cual se establece y regula la Carrera Administrativa.
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A nivel del Texto Constitucional, citamos los articulos 67, 70, 78 y 79 que sefialan lo
siguiente:

“Articulo 67. A trabajo igual en idénticas condiciones, corresponde siempre
igual salario o sueldo, cualesquiera que sean las personas que o realicen, sin
distincién de sexo, nacionalidad, edad, raza, clase social, ideas politicas o
religiosas”.

“Articulo 70. La jornada méaxima de trabajo diurno es de ocho horas y la
semana laborable de hasta cuarenta y ocho; la jornada méxima nocturna no serd
mayor de siete horas y las extraordinarias seran remuneradas con recargo.....”

“Articulo 78. La Ley regularad las relaciones entre el capital y el trabajo,
colocdndolas sobre una base de justicia social y fijando una especial proteccion
estatal en beneficio de los trabajadores”

“Articulo 79. Los derechos y garantias establecidos en este Capitulo seran
considerados como minimos a favor de los trabajadores”.

Las normas constitucionales arriba transcritas, hacen referencia de manera general a
aquellas medidas que garantizan elementos comunes para todos los trabajadores sean €stos
servidores publicos o colaboradores del sector privado.

II. Texto Unico de 29 de agosto de 2008, ordenado por la Asamblea Nacional,
que comprende la Leyv 9 de 1994, por la cual se establece v regula la
Carrera Administrativa; la Ley 24 de 2007, que modifica v adiciona
articulos a la Ley 9 de 1994, que establece v regula la Carrera
Administrativa, y las reformas incluidas en la Ley 14 de 2008.

En el ambito legal, la Ley de Carrera Administrativa, dispone en sus articulos 90, 91, 92 y
93 lo siguiente:

“Articulo 90. Se entiende por tiempo compensatorio el proceso de retribuir al
servidor publico con descanso remunerado por los periodos en que ha
permanecido laborando después de la jornada de trabajo regular o por la
asistencia a seminarios efectuados en horarios distintos a su jornada de trabajo”.

“Articulo 91. Solo tendra acceso a los beneficios de tiempo compensatorio el
servidor pablico que, en el desarrollo de las politicas de recursos humanos que
aplique el Estado, le corresponda efectivamente, y se compruebe su asistencia
mediante los mecanismos de control disefiados al efecto”.

“Articulo 92. Para la consecucion del tiempo compensatorio, es requisito que
los sobretiempos o los seminarios obligatorios hayan sido aprobados por el
superior inmediato.”

“Articulo 93. Las siguientes materias seran objeto de reglamentacion
obligatoria:
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1. El méximo de tiempo compensatorio que pueda acumularse.
La sancion a los servidores ptiblicos con personal que se extralimiten en la
concesion del tiempo.

3. Elplazo del cual puede hacerse efectivo el tiempo compensatorio.”

Estas, son normas que se han mantenido vigentes desde su aprobacion e implementacién y,
las mismas son de aplicacién general para todos los servidores del Estado.

I11. Decreto Ejecutivo N° 222 de 12 de scptiembre de 1997, por el cual se
reglamenta la Ley N° 9 de 1994, que establece v regula la Carrera
Administrativa.

Los articulos que a continuacién transcribimos, son parte de la reglamentacion en la que se
fundamenté el desarrollo de politicas, normas y procedimientos inherentes a la Carrera
Administrativa, sobre la base de la aplicacion de los procesos y de las disposiciones legales
establecidas:

“Articulo 122. Todo funcionario puede acumular hasta cuarenta horas en
concepto de tiempo compensatorio en un mes. So6lo se reconocerd remuneracion
por sobretiempo cuando el funcionario haya sido previamente autorizado por el
jefe inmediato a laborar horas extraordinarias. Dicho sobretiempo no podra
exceder el veinticinco por ciento de la jornada regular de acuerdo con las
limitaciones y excepciones establecidas en las leyes existentes.”

“Articulo 123. Los servidores publicos, con personal a su cargo, que se
extralimiten en la concesion del tiempo compensatorio, tendran sancicnes y le
seran aplicadas de acuerdo a lo establecido en los articulos 141, 142 y 143 de la
Ley N°9 de 20 de junio de 1994 y al procedimiento establecido en el presente
Decreto™.

“Articulo 124. El uso del tiempo compensatorio deberé hacerse efectivo dentro
de los treinta dias siguientes a la fecha en que se trabajo, ya sea de forma parcial
o por el total acumulado, de acuerdo a la autorizacién previa del superior
inmediato v a las necesidades de las labores del puesto.” (El subrayado es
nuestro)

Las disposiciones arriba transcritas, establecen y regulan aspectos de la Carrera
Administrativa y, determina un sistema de administraciéon de Recursos Humanos para
estructurar sobre la base de méritos y eficiencia, los procedimientos y normas aplicables a
los servidores publicos, respecto del tiempo compensatorio.

IV. Direcciéon General de Carrera Administrativa - Resolucién N° 017 de 30 de
noviembre de 1998, por la cual se dictan procedimientos técnicos para el
tramite de acciones de Recursos Humanos.

2 Cfr. Gaceta Oficial N° 24197 de 11 de diciembre de 2000.
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El objetivo de este procedimiento es el de establecer las disposiciones, las
responsabilidades y los pasos necesarios para administrar las ausencias justificadas (tiempo
compensatorio),

“Procedimiento Técnico de Ausencias Justificadas
Disposiciones Generales

Las normas y demds disposiciones legales que rigen este procedimiento estan
contempladas en la Ley No.9 de 20 de Junio de 1994 “Por la cual se establece y
regula la Carrera Administrativa”, el Decreto Ejecutivo No.222 del 12 de
septiembre de 1997, “Por el cual se reglamenta la Ley No.9 de 20 de junio de
1994, que establece y regula la Carrera Administrativa”.

Las siguientes disposiciones proporcionaran los criterios basicos para la
administracion de las ausencias justificadas por parte de las Oficinas
Institucionales de Recursos Humanos (OIRH) del sector ptiblico panameiio.

AUSENCIAS JUSTIFICADAS
Se entendera por Ausencias Justificadas la no asistencia del servidor publico a su
puesto de trabajo, por un periodo determinado, autorizada por la autoridad

competente.

Los servidores publicos podran ausentarse justificadamente del puesto de
trabajo, siempre que las ausencias se encuentren dentro de las tipificadas en el
presente procedimiento.

Constituyen tipos de ausencias justificadas las siguientes:

1. Permisos
2. Licencias
3.  Tiempo compensatorio reconocido.

Los permisos y uso de tiempo compensatorio procederan a solicitud del servidor
publico y seran aprobados por el superior inmediato.

DEL TIEMPO COMPENSATORIO

Se entendera por tiempo compensatorio el tiempo de descanso remunerado a que
tiene derecho el servidor publico por haber laborado en periodos fuera de la
jornada de trabajo regular, es decir en jornada de trabajo extraordinaria, o por
asistencia a seminarios u otros eventos de capacitacién obligatorios efectuados
en horarios distintos a su jornada de trabajo.

El tiempo compensatorio como retribucion por jornada de trabajo
extraordinaria
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El servidor piiblico tiene derecho a cobrar el tiempo laborado en jornada de
trabajo extraordinaria de dos maneras: a través del uso de igual periodo de
tiempo de descanso remunerado, es decir, el uso del tiempo compensatorio, o a
través del pago de dinero equivalente al tiempo laborado.

Uso del tiempo compensatorio.

Sélo se podra hacer uso del tiempo compensatorio cuando este tiempo
corresponda a situaciones en el que el superior inmediato del servidor piiblico
haya autorizado y aprobado el trabajo y la asistencia a eventos de capacitacion
fuera de la jornada de trabajo regular, y se compruebe la utilizacion efectiva de
dicho tiempo.

Los ocupantes de puestos directivos o de asesoria no tendran derecho al uso del
tiempo compensatorio.

Maximo de tiempo compensatorio a acumularse

El superior inmediato serd responsable de limitar el tiempo de trabajo de
jornadas extraordinarias y autorizarlas sé6lo en caso de urgente necesidad del
servicio. En dicho caso, comunicard en un plazo no mayor de 24 horas a la
OIRH sobre la jornada extraordinaria.

La OIRH llevara un registro y control del tiempo laborado por el servidor
publico en concepto de horas extraordinarias, a fin de administrar el tiempo
compensatorio cuando el servidor publico decida utilizarlo como forma de
retribucion por el tiempo laborado en la jornada extraordinaria.

El méaximo de tiempo compensatorio que podrd acumularse sera de cuarenta (40)
horas mensuales, y no podra exceder el veinticinco (25%) de la jornada regular
de trabajo. Las OIRH deberan llevar un control del uso del tiempo
compensatorio por parte de los servidores publicos y procurar que dicho tiempo
se utilice antes de que prescriba ese derecho.

Para hacer uso del tiempo compensatorio por un periodo de una (1) semana o
mas de duracién, éste deberd ser solicitado por lo menos con cinco (5) dias
habiles de anticipacién a la fecha en que se va a utilizar.

El plazo dentro del cual puede hacerse efectivo el tiempo compensatorio.

No se le podra negar al servidor plblico el uso de su tiempo compensatorio y
podra tomarlo cuando lo necesite. Previa consulta con su superior inmediato. El
plazo dentro del cual puede hacerse efectivo el tiempo compensatorio es de un
afio a partir del momento en que se trabajé en jornada extraordinaria. De no

utilizarlo este derecho se pierde.”

Las indicaciones de este procedimiento son aplicables a todos los servidores publicos
nombrados temporal o permanentemente en cargos del Organo Ejecutivo, Legislativo y
Judicial de los municipios, entidades autonomas o semiauténomas y, en general, a los que

perciben remuneracion del Estado.
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V. Ley N° 54 de 20 de diciembre de 2006, por la cual se dicta el Presupuesto
General del Estado, para la vigencia fiscal de 2007.

La Ley 54 de 2006, cuya vigencia fiscal data de once (11) afios atrds, perfodo éste que,
segun su consulta se pretende el reconocimiento hasta la fecha, de las horas extraordinarias
laboradas por funcionarios de dicho Ministerio (especificamente conductores), establece en
su articulo 207, lo siguiente:

“Articulo 207. SOBRETIEMPO. Soélo se reconocerd remuneracién por
sobretiempo cuando el funcionario haya sido previamente autorizado por el jefe
inmediato a laborar en horarios extraordinarios. Dicho sobretiempo solo se
podra utilizar cuando exista la disponibilidad en la partida presupuestaria
correspondiente y no exceda del veinticinco por ciento (25%) de la jornada
regular de acuerdo con las limitaciones y excepciones establecidas en las leyes
existentes.  Solo se pagard remuneracién por trabajos extraordinarios
efectivamente realizados hasta un monto que no exceda el cincuenta por ciento
(50%) del sueldo regular de un mes. Quedan exceptuados de los limites
anteriores los funcionarios del Tribunal Electora cuando se requieran consultas
populares y los funcionarios del Sector Salud, cuando presten sus servicios en el
interior del pais”.

Vale destacar que, después de revisadas todas las leyes que sobre el Presupuesto General
del Estado se han dictado desde el 2007 al 2018> once (11) afios y, luego de analizado el
rubro que se refiere a SOBRETIEMPO (horas extraordinarias), ha sido constante e
invariable su contenido, redaccién e interpretacion a lo largo de todo este tiempo; bajo los
supuestos que las horas extraordinarias se deben pagar siempre y cuando el funcionario
haya sido previamente autorizado por el jefe inmediato, pero sobre todo que exista la
disponibilidad en la partida presupuestaria correspondiente.

VI. Leyv N° 24 de 2 de julio de 2007, que modifica v adiciona articulos a la Ley 9
de 1994, que establece v regula la Carrera Administrativa, v dicta otras

disposiciones.

3 Cfr. Ley 54 de 2006, por la cual se dicta el Presupuesto General del Estado para la vigencia Fiscal de 2007,
G.0. N°25697; Ley 51 de 2007, por la cual se dicta el Presupuesto General del Estado para la vigencia Fiscal
de 2008, G.O. N° 25,938; Ley 69 de 2008, por la cual se dicta el Presupuesto General del Estado para la
vigencia Fiscal de 2009, G.O. N° 26181; Ley 63 de 2009, por la cual se dicta el Presupuesto General del
Estado para la vigencia Fiscal de 2010, G.O. N° 26398-A; Ley 75 de 2010, por la cual se dicta el Presupuesto
General del Estado para la vigencia Fiscal de 2011, G.O. N° 26655-A; Ley 74 de 2011, por la cual se dicta el
Presupuesto General del Estado para la vigencia Fiscal de 2012, G.O. N° 26890-A; Ley 71 de 2012, por la
cual se dicta el Presupuesto General del Estado para la vigencia Fiscal de 2013, G.O. N° 27145-B; Ley 75 de
2013, por la cual se dicta el Presupuesto General del Estado para la vigencia Fiscal de 2014, G.O. N° 27400-
A; Ley 36 de 2014, por la cual se dicta el Presupuesto General del Estado para la vigencia Fiscal de 2015,
G.O. N° 27673-A; Ley 69 de 2015, por la cual se dicta el Presupuesto General del Estado para la vigencia
Fiscal de 2016, G.O. N° 27916; Ley 63 de 2016, por la cual se dicta el Presupuesto General del Estado para la
vigencia Fiscal de 2017, G.O. N° 28170-A y; Ley 72 de 2017, por la cual se dicta el Presupuesto General del
Estado para la vigencia Fiscal de 2018, G.O. N° 28405-B.
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Solo, y a manera de docencia, veamos en ese mismo orden cronoldgico de nuestro
ordenamiento positivo, la adicion del articulo 158-A a la Ley 9 de 1994:

“Articulo 7. Se adiciona el articulo 158-A a la Ley 9 de 1994, asi:

Articulo 158-A. A los servidores publicos se les cancelara en efactivo el
tiempo acumulado en concepto de tiempo compensatorio por haber laborado
en jornadas extraordinarias al término de la relacién laboral con la
Administracidén Publica. Este pago no serd, en ninglin caso, superior a sesenta
dias de salario.”

VII. Decreto Ejecutivo N° 433 de 18 de octubre de 2017, que reglamenta el
tiempo compensatorio y su mecanismo de pago.

Tal y como lo ha dispuesto la propia Ley N° 9 de 1994, que regula la Carrera
Administrativa, el tiempo compensatorio es materia de reglamentacién obligatoria, en
cuanto al méximo de tiempo que se puede acumular como su forma de pago®; asi mismo, lo
definié como el proceso de retribuir al servidor publico con descanso remunerado, por los
periodos en que ha permanecido laborando después de la jornada de trabajo regular o por la
asistencia a seminarios obligatorios efectuados en horarios distintos a su jornada de trabajo.
También establecié el pago en efectivo del tiempo acumulado en concepto de tiempo
compensatorio y dicho pago, no serd en ningtin caso superior a lo autorizado por la Ley que
aprueba el Presupuesto General del Estado.

Dicho Decreto Ejecutivo N° 433 de 18 de octubre de 2017, dispuso lo siguiente:

“Articulo 1. Se establece un periodo de un afio a partir de la entrada en vigencia de
este Decreto Ejecutivo, para que se haga uso del tiempo compensatorio acumulado por
cada servidor publico, ocurrido desde el 12 de mayo de 2016 hasta el 12 de mayo de
2017.

Articulo 2. A partir de la promulgacién de este Decreto Ejecutivo, todas las
instituciones del Estado deberan otorgar el uso del tiempo compensatorio a los
servidores publicos que laboren en jornadas extraordinarias en un periodo de no mayor
de un mes desde la fecha en que se gener6 dicho tiempo.

Articulo 3. En caso de incumplir los términos establecidos en los articulos anteriores,
se debera reconocer al servidor publico el pago en efectivo del tiempo acumulado.

Articulo 4. Para el calculo del pago mencionado en el articulo se utilizara como base
el salario devengado por el servidor publico.

Articulo 5. Las instituciones tendran un plazo no mayor de un mes para hacer el pago
en efectivo del tiempo compensatorio no utilizado por el servidor publico.

4 Cft. Articulos 90; numeral 1 del articulo 93 del Texto Unico de la Ley 9 de 1994, que establece y regula la
Carrera Administrativa.
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Articulo 6. Si por las necesidades del servicio en el ejercicio de sus funciones, no se
le permite el uso del tiempo compensatorio al servidor publico, se procederé 2 hacer el
pago en efectivo al mismo en un periodo no mayor a un mes.

Articulo 11. Toda jornada extraordinaria deberd contar con la autorizacién del
superior inmediato del servidor publico. De no contar con la autorizacién no se
reconocera el tiempo.

Articulo 12. El presente Decreto Ejecutivo deroga toda disposicion que le sea
contraria.”

Es a partir de la promulgacion del presente instrumento reglamentario que, todas las
instituciones del Estado, deberdn cancelar a los servidores publicos de su respectiva
institucién, el pago de las horas extraordinarias generadas y acumuladas. en concepto de
tiempo compensatorio.

VIIL.

Ley 23 de 12 de mayo de 2017, que reforma la Ley 9 de 1994, que establece

v regula la Carrera Administrativa y dicta otras disposiciones.

Respecto del tema objeto de su Consulta, la presente ley contiene las ultimas reformas que
sobre la materia preguntada, se han hecho. Veamos:

“Articulo 7. El articulo 162 de la ley 9 de 1994, quedara asi:

Articulo 162. A los servidores publicos se les cancelara en efectivo el

tiempo acumulado en concepto de tiempo extraordinario por haber laborado en
jornadas extraordinarias al mes siguiente de haberse causado.

El pago no serd en ningfin caso superior a lo autorizado por la ley que

aprueba el Presupuesto General del Estado.”

En una cotrecta hermenéutica juridica del ordenamiento positivo analizado, sobre la
regulacién del tiempo compensatorio (horas extraordinarias), en el dmbito constitucional y
legal, concluimos en los siguientes términos; posteriormente, analizaremos brevemente la
jurisprudencia por usted citada en su Consulta.

1.

La Resolucién N° 017 de 30 de noviembre de 1998, por la cual se dictan
procedimientos técnicos para el tramite de acciones de recursos humanos,
cobrd plena vigencia y nacié a la vida juridica a partir de su promulgacion y
publicacién en la Gaceta Oficial, del lunes 11 de diciembre de 2000; y, es a
partir de esa fecha, que dicho instrumento reglamentario se constituyd de
obligatorio acatamiento.

Lo anterior tiene su fundamento, segln lo establecido en el segundo parrafo
del articulo 46, de la Ley N° 38 de 31 de julio de 2000, que aprueba el
Estatuto Orgénico de la Procuraduria de la Administracién y regula el
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Procedimiento Administrativo General, el cual consagra que los decretos,
resoluciones y demds actos administrativos reglamentarios o aquellos que
contengan normas de efecto general, solo seran aplicables desde su
promulgacién en la Gaceta Oficial, salvo que el mismo instrumento respectivo
establezca su vigencia para fecha posterior.

En nuestro sistema juridico rige por regla general, la irretroactividad de las
normas juridicas; no obstante, para que opere lo contrario, es decir, la
retroactividad, debe estar consagrada expresamente en una normativa. Asi
pues, en principio las normas juridicas rigen para el futuro, luego de su
promulgacion, ya que sus efectos no deben causar perjuicios a derechos
adquiridos.’

Segun su Consulta, las horas extraordinarias (hoy, Sobretiempo) se generaron
durante los afios 2007 al 2018; o sea, con posterioridad a la promulgacion y
publicacién en gaceta oficial, de la Resolucién N° 017 de 1998, vigente al
momento en que fue generada dicha jornada extraordinaria.

Este instrumento reglamentario (la Resolucion N° 017 de 1998), establecio
concluyentemente que:

a. El servidor publico tiene derecho a cobrar el tiempo laborado en
jornada de trabajo extraordinaria de dos maneras: a través del uso
de igual periodo de tiempo de descanso remunerado, es decir, el uso
del tiempo compensatorio, o a través del pago de dinero equivalente
al tiempo laborado.

b. So6lo se podra hacer uso del tiempo compensatorio cuando este
tiempo corresponda a situaciones en el que el superior inmediato
del servidor publico haya autorizado y aprobado el trabajo y la
asistencia a eventos de capacitacion fuera de la jornada de trabajo
regular, y se compruebe la utilizacién efectiva de dicho tiempo.

Los ocupantes de puestos directivos o de asesorfa no tendran
derecho al uso del tiempo compensatorio.

c. El superior inmediato serd responsable de limitar el tiempo de
trabajo de jornadas extraordinarias y autorizarlas sélo en caso de
urgente necesidad del servicio. En dicho caso, comunicard en un
plazo no mayor de 24 horas a la Oficina Institucional de Recursos
Humanos sobre la jornada extraordinaria.

d. El maximo de tiempo compensatorio que podrd acumularse serd de
cuarenta (40) horas mensuales, y no podrd exceder el veinticinco
por ciento (25%) de la jornada regular de trabajo. Las OIRH
deberan llevar un control del uso del tiempo compensatorio por
parte de los servidores publicos y procurar que dicho tiempo se
utilice antes de que prescriba ese derecho.

3 Cfr. articulo 46 de la Constitucion Politica y 3 del Cédigo Civil.
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e. Para hacer uso del tiempo compensatorio por un periodo de una (1)
semana o mas de duracion, éste deberd ser solicitado por lo menos
con cinco (5) dias habiles de anticipacion a la fecha en que se va a
utilizar.

f. No se le podrd negar al servidor publico el uso de su tiempo
compensatorio y podra tomarlo cuando lo necesite. Previa consulta
con su superior inmediato. El plazo dentro del cual puede
hacerse efectivo el tiempo compensatorio es de un ano a partir
del momento en que se trabajé en jornada extraordinaria. De
no utilizarlo este derecho se pierde.

El articulo 91 del Texto Unico de 29 de agosto de 2008, ordenado por la Asamblea
Nacional, que comprende la Ley 9 de 1994, por la cual se establece y regula la Carrera
Administrativa; la Ley 24 de 2007, que modifica y adiciona articulos a la Ley 9 de 1994,
que establece y regula la Carrera Administrativa, y las reformas incluidas en la Ley 14 de
2008, limita el acceso a los beneficios del tiempo compensatorio al servidor publico que, en
desarrollo de las politicas de recursos humanos que aplique el Estado, le corresponda
efectivamente su disfrute, previa comprobacién de su asistencia mediante los mecanismos
de control disefiados para este fin.

En relacién con el plazo dentro del cual debe hacerse uso del tiempo compensatorio, en
opiniones anteriores hemos sostenido®, que el articulo 93 del citado cuerpo legal prevé que
esta materia serd de obligatoria reglamentacién, en cuanto al maximo en que éste podrd ser
objeto de acumulacion; la sancion que corresponde a los servidores publicos con personal a
su cargo que se extralimiten en la concesién de tal beneficio; y el plazo durante el cual
puede hacerse efectivo su uso. En desarrollo a la disposicién anterior, el articulo 124 de
Decreto Ejecutivo N° 222 de 12 de noviembre de 1997, que regula la Carrera
Administrativa, indica de manera taxativa que el uso del tiempo compensatorio debera
hacerse efectivo dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha en que se trabajo lo cual
podrd hacerse de forma parcial o por el total de horas extras acumuladas, de acuerdo a la
autorizacién previa del superior inmediato y a las necesidades de las labores del puesto.

En consecuencia esta Procuraduria de la Administracion opina que, en virtud del principio

de estricta legalidad, no es viable juridicamente reconocer de manera retroactiva, horas
. . P saif

extraordinarias laboradas cuyo periodo haya prescrito .

Jurisprudencia de la Sala III de la Corte Suprema de Justicia

A foja 4 y siguientes de su Consulta usted hace mencion a las Sentencias de 26 de agosto
de 1996 y de 23 de julio de 2003 respectivamente, las cuales se refieren al principio de la
buena fe en las actuaciones administrativas; ahora bien, segiin su criterio, --este principio--

8 Cfr. Consulta C-71-09, de 10 de junio de 2009.

7 Cfr. Articulo 124 del Decreto N° 222 de 12 de septiembre de 1997, por la cual se reglamenta la Ley N° 9 de
1994; Cfr. Resolucién N° 17 de 30 de noviembre de 1998, dictada por la Direccién General de Carrera
Administrativa: “El plazo dentro del cual puede hacerse efectivo el tiempo compensatorio es de un afio a
partir del momento en que se trabajé en jornada extraordinaria. De no utilizarlo este derecho se pierde.”
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constituye derechos laborales y humanos de los servidores puiblicos, por lo tanto y, sobre la
base de la jurisprudencia citada, es viable €l otorgamiento del tiempo acumulado en
concepto de jornada extraordinaria.

Luego de leidas y analizadas las Sentencias (jurisprudencia de la Sala III) citadas,
procedemos a indicar lo siguiente:

La Jurisprudencia como Fuente de Derecho

La jurisprudencia es la respuesta o decisién que los tribunales de justicia brindan acerca de
asuntos o procesos en diversos dmbitos sometidos a su consideracion y que requieren de
una solucidn.

El reconocido jurista panamefio y Exmagistrado de la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, Victor Leonel Benavides Pinilla, en su
obra “Compendio de Derecho Piiblico Panamefio”, sefial6é que:

“Segln el articulo 13 del Cédigo Civil, cuando no hay una Ley exactamente
aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o
materias semejantes, la doctrina constitucional, las reglas generales del derecho
y la moral siendo general y conforme con la moral cristiana.

Cuando el Cédigo de la referencia sefiala a la doctrina constitucional como
fuente supletoria del Derecho (en caso de vacios o lagunas en el ordenamiento
juridico), es mds probable que acuda a la jurisprudencia formada de la
interpretacion de las normas constitucionales y no a la doctrina legal emanada de
los Tribunales administrativos, porque para 1917 en nuestro pais no existian
Tribunales de ese tipo. Tanto el control centralizado de la Constitucién como el
control de legalidad de los actos y hechos de la Administracién se incluyeron
expresamente en la Constitucién de 1941.

Hoy la préactica y la experiencia del foro otorgan un papel relevante a la
jurisprudencia, que ve enriquecidos sus fallos con las opiniones de exponentes
autorizados en torno a temas que inciden sobre el debate judicial. Todo indica
que se apuesta por una escalada cada vez mayor de la jurisprudencia como
fuente de Derecho en Panama4, no solo por la pauta que marca el Cédigo Civil,
sino por el eco que genera en el Foro lo que dicen los Tribunales de Justicia
como evidencia la Sala Tercera de la Corte Suprema.”

Ahora bien, debemos tener presente que la jurisprudencia no es una fuente del derecho por
meta interpretacion del orden juridico, sino por ser integradora del derecho, ya que el deber
de los jueces no es solamente decir el derecho o constatar y declarar el derecho vigente,
sino también, a veces, es crear un derecho nuevo, cuando sobre una cuestion
determinada, no hay derecho establecido en la legislacion.

8 BENAVIDES PINILLA, Victor Leonel. Compendio de Derecho Piblico. Ediciones Juridicas Andrés
Morales. Colombia, Bogota, D.C. 2012. Pé4gs. 392-393.
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Luego entonces, la jurisprudencia constituye la interpretacion e integracion de la ley, firme,
y de observancia necesaria, que emana de las ejecutorias pronunciadas por la Corte
Suprema de Justicia, funcionando en Pleno, o las Salas; es la exégesis que hacen los
Tribunales competentes al aplicar la ley a los supuestos de conflictos que se someten a su
conocimiento.

En_consecuencia, concluimos sefialando que esta Procuraduria de la Administracion,
reconoce la importancia y el valor que tiene la jurisprudencia nacional, emanada de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia; sin embargo, entendemos que ésta, no es dictada o
interpuesta, contraria a lo que establece el orden jerarquico constitucional y legal, dentro de
nuestro derecho positivo.

No es que la jurisprudencia se encuentre por encima de las leyes, todo se trata de un
equilibrio; es decir, si una ley resulta violatoria de las garantias individuales, entonces por
medio de la jurisprudencia puede darse la declaratoria de ilegalidad o inconstitucionalidad
de dicha ley a fin de que el individuo no se vea afectado en sus derechos’.

Para finalizar, queremos referirnos a dos aspectos puntuales en su consulta, a saber:
1. A foja 4, primer parrafo de su Nota A.J.-MIRE-2018-20016, usted consulta si, a

pesar del limite de tiempo reglamentario establecido para su reconocimiento, es
posible otorgar el uso del mismo, ya sea en tiempo 0 su pago.

2. De igual forma, a foja 5 ibidem parrafo 5, usted sefiala, que son de la opinion que
por tratarse de derechos laborales, que son derechos humanos, no es viable su
desconocimiento por parte de esta Administracién, aduciendo extemporaneidad
para su reconocimiento, en cumplimiento de las Convenciones, Tratados y
Protocolos suscritos por Panamd, entre ellos, el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémico, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, respecto a las
condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo.

Respecto del punto 1, reiteramos que el plazo del cual puede hacerse efectivo el
reconocimiento, ya sea en pago o tiempo compensatorio, por parte del servidor ptblico es
de un afio a partir del momento en que se trabajé en jornada extraordinaria; de no utilizarlo
este derecho se pierde, en virtud del principio de estricta legalidad, por lo que no es viable
iuridicamente reconocer de manera retroactiva, el uso de horas extraordinarias laboradas
0 su pago equivalente, cuyo perfodo haya preserito'’.

9 Cfr. Articulo 18 de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Panama. “Principio de Legalidad”.

' Respecto del tema del reconocimiento de horas extraordinarias (tiempo compensatorio) en el derecho
positivo, referimos algunos dictdémenes juridicos que de esta Procuradurfa ha expresado en ocasiones
anteriores: C-299 de 30 de diciembre de 1999; C-280 de 27 de noviembre de 2001; C-260 de 27 de agosto de
2002; C-19 de 29 de enero de 2003; C-100 de 12 de mayo de 2004; C-120 de 17 de junio de 2004; C-41 de 12
de marzo de 2007; C-71 de 10 de junio de 2009; C-11 de 23 de febrero de 2015; C-120 de 23 de noviembre de

2016.
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Con relacién al punto 2, que alude al cumplimiento de las Convenciones, Tratados y
Protocolos suscritos por Panamad, entre ellos, el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, “Protocolo de San Salvador”, respecto a las condiciones justas, equitativas y
satisfactorias de trabajo, --no se especificd en su Consulta—, a qué normas del derecho
internacional aludido, se estan refiriendo especificamente.,

La Republica de Panamd, mediante Ley N° 21 de 22 de octubre de 1992, aprobd el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Economicos Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, suscrito en San
Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el décimo octavo Periodo de
Sesiones de la Asamblea General de la Organizacidén de los Estados Americano (también
denominado Protocolo de San Salvador). Este instrumento, constituye el texto legal que
completa la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en cuanto que reconoce los
derechos econémicos, sociales y culturales.

El .articulo 1 indica que los Estados partes en el presente Protocolo Adicional se
comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la
cooperacién entre los Estados, hasta el maximo de recursos disponibles, a fin de lograr
progresivamente, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el Protocolo.

Entre los derechos de Segunda Generacidén que se reconocen se encuentran:

el derecho al trabajo (art. 6);

igualdad en las condiciones de trabajo (art. 7);

derecho a la huelga y a la libertad sindical (art. 8);

derecho a la seguridad social (art. 9);

derecho a la salud (art. 10);

derecho a un medio ambiente sano (art. 11);

derecho a la alimentacidn (art. 12);

derecho a la educacién (art. 13);

derecho a la constitucidn y proteccion de la familia (art. 15).
-10. El Protocolo protege a colectivos especificos como los nifios, los ancianos y los
minusvalidos (articulos. 16, 17 y 18).

=0 0NN A WN

Por ultimo, el articulo 19 “Medios de Proteccién”, establece las correspondientes medidas
de control, estableciendo entre otras la obligacién de los Estados de presentar de
conformidad con el Protocolo informes periédicos sobre las medidas progresivas que hayan
adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos.

Luego de analizar el contenido del ya citado Protocolo de San Salvador'!, esta Procuraduria
es del criterio juridico que el no reconocirhiento del uso del tiempo compensatorio o su
pago (por extemporéneo), a los conductores que laboran en la sede central del Ministerio de
Relaciones Exteriores, adeudados desde hace once 11 afios (2007 — 2018), no vulnera la
Ley N° 21 de 22 de octubre de 1992, que aprob el Protocolo Adicional a la Convencion

1 Cfr, articulos 6, 7 y 19 de la Ley N° 21 de 22 de octubre de 1992.
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Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador”; toda vez que el mismo no constituye un derecho
adquirido, ya que no es constante en el tiempo, sino, una prestacién laboral cuyo pago estéd
sujeto al cumplimiento de una serie presupuestos legales.

Sobre la base de lo arriba sefialado (derechos adquiridos), la Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en Fallo de 20 marzo de
2006, respecto del Recurso de Casacién Laboral interpuesto, por el licenciado Bernabé
Hernandez en representacion de CARMEN CORINA CORRO, contra la sentencia de 5
de octubre de 2005, dictada por el Tribunal Superior de Trabajo del Segundo Distrito
Judicial, sostuvo lo siguiente:

IL.DECISION DE LA SALA

Expuesto lo anterior, cabe sefialar que la disconformidad de trabajadora {sic) con
la Sentencia dictada por el Tribunal Superior de Trabajo se circunscribe a las
horas extras no reconocidas y dejadas de pagar, correspondientes al periodo
agosto 2000 a junio 2004. También que el pago que reclama no constituye
un_derecho adquirido, pues asi lo ha reconocido la Sala en ocasiones
anteriores. A manera de ejemplo, es pertinente la Resolucién de 16 de enero de
2004, en la cual esta Superioridad expreso:

«...De forma reiterada la Sala ha expresado en multiples ocasiones
que “la probanza de las horas extraordinarias, no constituyen un
derecho adquirido, razén por la cual no le corresponde al
empleador comprobar que fueron o no trabajadas y pagadas, todo lo
contrario, la carga de la prueba del trabajo en jornada extraordinaria
corresponde al trabajador, no tienen cabida las presunciones
establecidas en os articulos 69 y 737 del Cddigo de Trabajo,
porque no se trata de salario ordinario. En este sentido, no se
puede argumentar hechos notorios, se debe demostrar haberlas
trabajado y que no hayan sido pagadas, a través de pruebas
precisas, ciertas, contundentes, y concordantes con el tiempo, modo
y lugar” (Cft. sentencia de 9 de enero de 2003, 6 de julio de 2000).

En esa misma linea de pensamiento, la Sala ha expresado de forma
consistente que “...El trabajo en horas extras debe probarse ¢n
forma concreta y_especifica, no mediante suposiciones o
extrapolaciones matemditicas de peritos que no_estuvieron
presentes cunado se labor6” (Cfr. sentencia de 9 de enero de 2003

y 6 de junio de 2002).

Una vez visto que las horas extraordinarias no constituyen un_derecho

adquirido, advertimos que en ¢l proceso in examine, las constancias de autos no
revelan la falta de pago de las horas reclamadas por la sefiora CORRO, asi como
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tampoco que se haya dado vicio de consentimiento al momento de firmarse el
mutuo acuerdo; por lo que este documento goza de toda validez. .......... ” (El
resaltado es la Sala III).

Todo ello nos lleva a concluir, que el reconocimiento respecto al pago o uso de horas
extraordinarias laboradas por un servidor publico, se deberan reconocer siguiendo el tramite

y procedimientos establecidos en nuestro ordenamiento positivo'2.

Atentamente,

@lﬂal‘to Gonzilez ontrleneg

Procurador de la Administracion

RGM/jabsm
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12 Cfr. Resolucién N° 017 de 30 de noviembre de 1998, por la cual se dictan procedimientos para el trimite de
acciones de Recursos Humanos (Del Tiempo Compensatorio: “Uso del tiempo compensatorio”; “Mdximo
del tiempo compensatorio a acumularse”; “El plazo dentro del cual puede hacerse electivo el tiempo
comipensatorio”. Articulos 90, 91y 92 del Texto Unico de 29 de agosto de 2008, ordenado por la Asamblea
Nacional, que comprende la Ley 9 de 1994, por la cual se establece y regula la Carrera Administrativa; la Ley
24 de 2007, que modifica y adiciona articulos a la Ley 9 de 1994, que instituye y regula la Carrera
Administrativa, y las Reformas incluidas en la Ley 14 de 2008. Articulos 122, 123 y 124 del Decreto
Ejecutivo N° 222 de 12 de septiembre de 1997, por el cual se reglamenta la Ley N° 9 de 20 de junio de 1994,
que establece y regula la Carrera Administrativa. Articulo 207 de la Ley N° 54 de 20 de diciembre de 2000,
por la cual se dicta el Presupuesto General del Estado, para la vigencia fiscal de 2007. Articulo 158-A. de la
Ley 24 de 2 de julio de 2007, que modifica y adiciona articulos a la Ley 9 de 1994, que establece y regula la
Carrera Administrativa, y dicta otras disposiciones. Decreto Ejecutivo N° 433 de 18 de octubre de 2017, que
reglamenta el tiempo compensatorio y su mecanismo de pago. Articulo 7 de la Ley 23 de 12 de mayo de
2017, que reforma la Ley 9 de 1994, que establece y regula la Carrera Administrativa, y dicta otras

dispersiones.



