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Republica de Panama
Procuraduria de la Administracion

ant

Panama, 22 agosto de 2022
Nota C-136-22

Su Excelencia

Jun Manuel Pino F.
Ministro de Seguridad
Ciudad.

Ref.: Entrada en vigencia de la Ley N0.238 de 15 de septiembre de 2021 “Que amplia
el alcance del fuero de maternidad hasta el padre y concede vacaciones en
caso de fallecimiento de la madre”.

Senfor Ministro:

En ejercicio de nuestras facultades constitucionales y legales, tengo a bien referirme a su
Nota No.0197-OAL-2022 C-12295, mediante la cual consulta nuestro criterio juridico
respecto de: “... la entrada en vigencia de la Ley 238 del 15 de septiembre de 2021, Que
amplia el alcance del fuero de maternidad hasta el padre y concede vacaciones en caso de
fallecimiento de la madre’.

Concretamente sefiala en su consulta lo que a continuacién se transcribe:

Sobre el particular, la precitada excerta legal establece en su articulo 7 lo
siguiente:

Articulo 7. Esta Ley comenzara a regir al dia siguiente que se
levante el estado de emergencia como consecuencia de los
efectos generados por la pandemia de la COVID-19.

En atencion a lo anteriormente indicado, debemos referirnos a lo
establecido en la Resolucidon de Gabinete No. 11 de 13 de marzo de 2020,
por la cual se ‘declara el Estado de Emergencia Nacional, como
consecuencia de los efectos generados por la enfermedad infecciosa Covid-
19, causada por el coronavirus y la inminencia de la ocurrencia de nuevos
dafos, producto de las actuales condiciones de esta pandemia’.

Ademas de la declaratoria de esta de emergencia nacional, dicha
Resolucién ‘autoriza la contratacion mediante el procedimiento especial de
adquisiciones para la ejecucion de obras y adquisicion de bienes y/o
servicios que se requieran, a efectos de conjurar situaciones relacionadas
con el estado de Emergencia Nacional declarado en el articulo 1 de la
presente Resolucién de Gabinete’.



En este mismo orden de ideas, y atendiendo a la posterior emision de
diversas disposiciones legales por las cuales se fueron adoptando medidas
preventivas de caracter extraordinario en materia de salud publica, con
incidencia en aspectos laborales, sociales, entre otros, podemos colegir que
las mismas devienen en la declaracion del estado de emergencia nacional
realizada mediante la Resolucion de Gabinete No. 11 de 13 de marzo de
2020.

Siendo asi, y luego de una revisiéon detallada de los ultimos actos emitidos
en concordancia con las medidas aplicadas como resultado del Estado de
Emergencia Nacional, observamos que mediante la Resolucion de Gabinete
No. 129 de 29 de diciembre de 2021 se ‘declara concluido el término para la
utilizacion del procedimiento especial de adquisiciones de bienes, servicios
u obras decretado mediante la Resolucion de Gabinete N°11 de 13 de
marzo de 2020, que establecit el estado de Emergencia Nacional, por otro
lado, la Resolucion de Gabinete No. 130 de 29 de diciembre de 2021 ‘se
consolida las cifras autorizadas a las entidades gubernamentales durante
los afios 2020 y 2021, para hacer frente a las situaciones relacionadas con
el estado de Emergencia Nacional originado por la pandemia de la COVID-
19 y dicta otras disposiciones’, y finalmente, el Decreto Ejecutivo No. 101
de 1 de julio de 2022, por el cual se ‘ordena levantar el uso obligatorio de
mascarilla por la covid-19 en todo el territorio nacional a partir del 11 de julio
de 2022 y dicta otras disposiciones’.

No podemos dejar de soslayar, que ninguno de los instrumentos juridicos
detallados en el parrafo anterior, declara, de manera taxativa, el
levantamiento del Estado de Emergencia Nacional, tal como se dispuso en
su declaratoria formal mediante la Resolucién de Gabinete No. 11 de 13 de
marzo de 2020.

Siendo asi, somos del criterio que, tomando en consideracion que a la fecha
no se ha emitido un acto administrativo que declare el levantamiento total
del Estado de Emergencia Nacional y por lo tanto no podriamos establecer
una fecha cierta para determinar la entrada en vigor de la Ley 238 de 15 de
septiembre de 2021, nuestra consulta esta dirigida precisamente a conocer
su opinion en atencion a la vigencia actual o no del Estado de Emergencia
Nacional”.

Antes de abordar el tema objeto de su interrogante, es necesario explicar, de manera muy
breve, que nuestro ordenamiento interno consagra el principio cardinal de legalidad, el cual
se encuentra regulado tanto a nivel constitucional como legal.

A. Marco Constitucional:

“Articulo 18. Los particulares solo son responsables ante las
autoridades por infraccion de la Constitucion o de la Ley. Los
servidores publicos los son por esas mismas causas y también por
extralimitacion de funciones o por omision en el ejercicio de éstas.”

B. Marco legal (Ley No.38 de 31 de julio de 2000):

“Articulo 34. Las actuaciones administrativas en todas las entidades
publicas se efectuaran con arreglo a normas de informalidad,
imparcialidad, uniformidad, economia, celeridad vy eficacia,
garantizando la realizacién oportuna de la funcién administrativa, sin



menoscabo del debido proceso legal, con objetividad y con apego al
principio de estricta legalidad ..."” (Lo subrayado es nuestro)

Este principio fundamental de derecho recogido en nuestro ordenamiento juridico, propone
que el mismo, constituye el fundamento en virtud del cual todos los actos administrativos
deben estar sometidos a las leyes; es decir, todo ejercicio de un poder publico debe
realizarse acorde a la ley vigente y su jurisprudencia. Dicho en otras palabras, el servidor
publico solo puede hacer lo que la ley le permita.

Con referencia a lo anterior, resulta oportuno sefalar de igual forma que, el Principio de
Legalidad’ entrafia que los poderes publicos solo pueden proceder de acuerdo con las
normas que fijan sus competencias y actuaciones, contemplando asi entre otros elementos,
la vinculacién positiva de los poderes publicos, en la cual éstos (/os poderes), solo pueden
hacer aquello que se encuentra expresamente permitido, por las normas juridicas y lo
contrario de una vinculacién positiva seria obviamente, una vinculacién negativa, que
implica que se puede hacer todo aquello que no prohiban expresamente las normas. Este
ultimo tipo de vinculacion es el que caracteriza a los ciudadanos.

Sobre el particular, la opinion de esta Procuraduria es que la Ley No.238 de 15 de
septiembre de 2021 ain no ha entrado en vigencia, puesto que dicha ley comenzara a
regir, por mandato de ella misma, al dia siguiente a aquel en que se levante el Estado de
Emergencia, que se declaré en el articulo 1 de la Resolucion de Gabinete No. 11 de 13 de
marzo de 2020, y resulta que a la fecha, no se ha emitido el acto administrativo que declare
el levantamiento de la referida medida.

Visto lo anterior, procedemos a un analisis prolijo y hermenéutico, de los instrumentos
juridicos que se han emitido en ocasion, de la aparicion y propagacion a nivel mundial, del
brote de Coronavirus de origen asiatico (2019-nCoV), en adelante CoViD-19 y, que guardan
relacién con el tema objeto de su consulta. Veamos:

|.  Resolucion de Gabinete No.6 de 28 de enero de 2020.

Este primer instrumento normativo, surge ante la amenaza de una situacién de emergencia
nacional, por el riesgo -- en aquél momento -- de propagacion del brote de Coronavirus: fue
por ello, que se resolvié tomar medidas, facultar y ordenar a las entidades publicas, entre
otras cosas lo siguiente:

a. Autorizar al Ministerio de Economia y Finanzas, para asignar al Ministerio de
Salud, una partida presupuestaria para cubrir todos los gastos en que incurriera,
la adopcién de las medidas sanitarias tendientes a minimizar el riego de
propagacién del brote de CoViD-19;

b. Autorizar al Ministerio de Salud y a la Caja de Seguro Social, para la contratacién
mediante el procedimiento especial, para la adquisicion de bienes, obras y/o
servicios necesarios para hacerle frente a la contingencia sanitaria declarada en
el territorio nacional;

c. Ordenar a todas las entidades publicas, poner a disposicion inmediata del
Ministerio de Salud, todos los recursos fisicos y humanos que dicha institucion
requiera para la ejecucion de los planes de accién contra el brote de CoViD-19.

'FERNANDEZ SARASOLA, Ignacio y SANCHEZ ALVAREZ, Eduardo. Manual de Fundamentos de Derecho
Publico y Privado. Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S.A.), 2017, Pags. 41 y 42.




II. Resolucion de Gabinete No.11 de 13 de marzo de 2020. “Que declara el Estado de

Emergencia Nacional y dicta otras disposiciones.

Aspectos que se destacan de la Resolucion:

a.

b.

Se declar¢ el Estado de Emergencia Nacional, como consecuencia de los efectos
generados por la enfermedad infecciosa CoViD-19;

Se autorizé la contratacion mediante el procedimiento especial, para la
adquisicion de bienes, obras y/o servicios necesarios para hacerle frente a la
contingencia sanitaria declarada en el territorio nacional;

Se autorizé al Ministerio de Salud y a la Caja de Seguro Social, para la
contratacion mediante el procedimiento especial, para la adquisicion de bienes,
obras y/o servicios, requeridos, a efectos de conjugar situaciones relacionadas
con el Estado de Emergencia Nacional;

Si bien, dicho instrumento comenzé a regir a partir de su aprobacién, el mismo no
establecid, hasta cuando estaria vigente el Estado de Emergencia Nacional.

. Ley No0.238 de 15 de septiembre de 2021 “Que amplia el alance del fuero de

maternidad hasta el padre y concede vacaciones en caso de fallecimiento de la madre”.

Lo relevante de la ley:

a.

£

Hace extensiva, la eficacia de la prerrogativa de maternidad concedida a la

madre; de forma tal que, su alcance sea hasta el padre, concediéndole a este,

vacaciones en caso de fallecimiento de la madre;

Dicho beneficio, busca salvaguardar el interés superior del menor, en caso que

el mismo, llegase a encontrarse en un estado de vulnerabilidad o indefensién:

La aplicacién de la presente ley, se da tanto a los empleados del sector publico

como del sector privado, bajo dos condiciones especificas:

c.1. Por el fallecimiento de la madre durante el parto o hasta dentro de los doce
meses posteriores al parto:

c.2. Cuando la mujer en estado de gravidez o dentro de los doce meses
posteriores al parto, no cuente con trabajo formal;

La ley debera ser reglamentada y;

La presente ley, comenzara a regir al dia siguiente que se levante el “Estado de

Emergencia”’, como consecuencia de los efectos generados por la pandemia

CoVID-19.

IV. Resolucion de Gabinete No.129 de 29 de diciembre de 2021 “Que declara concluido el

termino para la utilizacién del procedimiento especial de adquisiciones de bienes,

servicios u obras decretado mediante la Resolucion de Gabinete No.11 de 13 de marzo

de 2020, que establecio el Estado de Emergencia Nacional.

Aspectos principales a destacar:

a.

La presente Resolucion sefiala que el instrumento anterior (Resolucion de
Gabinete No.11 de 13 de marzo de 2020), se fundamenté en el Texto Unico de la
Ley No.22 de 2006, ordenado por la Ley No.61 de 2017 (que para ese entonces
regulaba la contratacion publica, lo que permitié al Estado contratar, a través de




procedimiento especial, bienes, servicios u obras requeridos para hacer frente a
la emergencia nacional);

b. Que igualmente, actuando con fundamento en la Ley No.66 de 1947, que aprobo
el Cdédigo Sanitario, se asumieron medidas preventivas de caracter
extraordinarias en materia de salud publica;

c. Que a pesar que, a la fecha de expedicion de la presente Resolucion de
Gabinete No.129 de 2021, los informes epidemiologicos provenientes de la
autoridad sanitaria, acreditaban la presencia en nuestro pais de la variante
CoVID-19 (Omicron), se decidid, sin perjuicio que se mantuvieron vigentes
medidas extraordinarias, DECLARAR CONCLUIDO, a partir del 1 de enero de
2022, el término para la utilizacion del procedimiento especial de adquisicion de
bienes, servicios u obras decretado mediante la Resolucion de Gabinete No.11
de 13 de marzo de 2020, que establecioé el Estado de Emergencia Nacional;

d. Se mantienen vigentes las medidas extraordinarias de caracter social, econémico
y sanitario, adoptadas por el Organo Ejecutivo a consecuencia de la Pandemia
de la CoVID-19.

V. Resolucion de Gabinete No.130 de 29 de diciembre de 2021, “Que consolida las cifras
autorizadas a las entidades gubernamentales durante los afios 2020 y 2021, para hacer
frente a las situaciones relacionadas con el estado de Emergencia Nacional originado.
por la Pandemia de la CoVID-19, y dicta otras disposiciones.

Se distinguen como importante, los siguientes aspectos:

a. El Consejo de Gabinete, determiné la necesidad de consolidar las cifras
autorizadas previamente, para atender las necesidades originadas por la
Pandemia de la CoVID-19, con la finalidad de honrar los compromisos para hacer
frente a los requerimientos generados hasta el 31 de diciembre de 2021 y, rendir
cuanta de los mismos;

b. Se establecieron las sumas maximas autorizadas, para atender la Declaratoria de
emergencia Nacional, ocasionada por la presencia de la pandemia de la CoVID-
19.

VI. Decreto Ejecutivo No.101 de 1 de julio de 2022 “Que ordena levantar el uso obligatorio
de mascarilla por la CoVID-19, en todo el territorio nacional a partir del 11 de julio de
2022 y dicta otras disposiciones.

Siendo este, uno de los ultimos instrumentos juridicos emitidos por el Organo Ejecutivo, el
mismo dispuso levantar en todo el territorio nacional, el uso obligatorio de la mascarilla a
excepcion de:

a. En las instalaciones de salud publica y privadas;
b. Personas dedicadas a la manipulacion y expendio de alimentos, y;
c. Medios de transporte publico de pasajeros, colectivo y selectivo.

Luego de este breve analisis de los instrumentos juridicos, que guardan relacién con el tema
objeto de su consulta, debemos sefialar que el Estado de Emergencia Nacional, declarado
mediante la Resolucion de Gabinete No.11 de 13 de marzo de 2020, se mantiene vigente,
toda vez que, a la fecha, no se ha emitido ningin instrumento que declare u ordene su
levantamiento.



No obstante, este Despacho considera necesario y oportuno abordar, brevemente, un aspecto
de suma importancia que subyace en la consulta elevada a esta Procuraduria, es decir, que
dentro del contexto de su nota, éste, intrinsecamente aborda dos temas relevantes, pero
disimiles al mismo tiempo. A saber:

1. El primero (respecto de la vigencia del Estado de Emergencia Nacional), declarado
mediante la Resolucion de Gabinete No.11 de 13 de marzo de 2020, y;

2. El segundo, el derecho otorgado al “Padre”, respecto del otorgamiento del fuero de
maternidad ampliado a este, por conducto de la Ley N0.238 de 15 de septiembre de
2021.

Con relacion a la vigencia del Estado de Emergencia Nacional, ya fue debatida y definida en
los parrafos anteriores; por lo que corresponde ahora, atender el tema y alcance del fuero de
maternidad hasta el padre, segun la ley. Veamos:

|. Del fuero de maternidad en Panama:

El denominado fuero de maternidad, es una proteccion de que gozan determinadas mujeres
contra el despido que no cumpla con ciertos requisitos legales, pero dicha proteccion no
alcanza a otras causales de terminacion de la relacion de trabajo, como lo es la expiracion del
término pactado. No se puede pues, confundir el despido con la causal de terminacion del
contrato, ya que el fuero de maternidad segun lo previsto en el articulo 72 de la Constitucion
Politica y en el articulo 106 del Cddigo de Trabajo, protegen a la mujer trabajadora sélo, contra
el despido que consiste en la terminaciéon unilateral del contrato de trabajo, por iniciativa
del empleador.

Caracteristicas:
e No es un derecho que exime de la destitucion;
e Unicamente la ley y nada mas, es quien puede establecer casos especiales en los que

una mujer que goza de fuero de maternidad pueda ser despedida.

Il. Ley 238 de 15 de septiembre de 2021 "Que amplia el alance del fuero de maternidad
hasta el padre y concede vacaciones en caso de fallecimiento de la madre”:

Generalidades:

Con la aprobacién y promulgacion de la presente ley, tanto del sector publico, privado e
internacional, se han pronunciado de manera objetiva, respecto de este nuevo derecho que
nace a la vida juridica, dentro del derecho interno panamefo (y que igualmente existe en
muchos otros paises de la region).

» En este sentido, el reconocido Bufete de Abogados MORGAN & MORGAN, publicd
el 21 de septiembre de 2021, un resumen del contenido de la ley, sefialando entre otras
cosas que: “En estos casos, el padre gozara de fuero de paternidad, y no podré ser
despedido por los meses que dure la gestacion y luego del parto, por el término de 1 afio; y,



ademas del beneficio del fuero, el padre tendra derecho a 15 dias de vacaciones, siempre
que tenga derecho a las mismas, las que no podran ser negadas por el empleador?".

e ECIJA, acreditada firma Economia Digital en Tecnologia de la Informacién,
Proteccion de Datos y Propiedad Intelectual y Privacidad, del mercado espafiol, también se
hizo eco de la nueva ley y publicé: “ Asi como puede leerse en la literalidad del texto legal, a
partir del levantamiento del estado de emergencia como consecuencia de los efectos
generados por la pandemia de la COVID-19, momento desde el cual, entraré en vigencia y
surtira sus efectos la referida ley, los trabajadores del sector publico, asi como también los
del sector privado...?".

Sostuvo la firma de referencia en Espafa, que seis (6) son las caracteristicas de la ley,
destacando entre ellas, la que hace alusioén a que ésta, sera de obligatorio cumplimiento,
una vez se levante el Estado de Emergencia Nacional, decretado por el Organo Ejecutivo.

Leidas estas pequefias, pero significativas resefias, veamos un poco mas sobre el derecho
concedido al padre mediante la citada Ley No.238 de 2021.

lll. Marco referencial de los instrumentos sometidos a consideracion:

El aspecto mas relevante de este importante instrumento juridico (/a ley), evidentemente lo
constituye el hecho de hacer extensivo el alcance del fuero de maternidad al padre; no
obstante, el legislador patrio condicioné tal beneficio y/o derecho en el tiempo, es decir, la
propia ley en su articulo 7, introdujo una vacatio legis de caracter indefinida, hasta tanto no
se levante el Estado de Emergencia Nacional, como consecuencia de los efectos generados
por la pandemia de la CoVID-19. Por lo tanto, no podra acceder el Padre al beneficio de que
trata la misma.

Es asi, como nos encontramos ante dos instrumentos de jerarquias distintas, donde por un
lado, tenemos una Resolucion de Gabinete que declara el Estado de Emergencia Nacional
(un_acto administrativo), mientras que por otro lado, tenemos una Ley (instrumento juridico,
norma o regla que se aprueba a través de procedimientos especificos por la autoridad de un
Estado y que contiene requlacion determinada de ciertos ambitos de la vida de las
personas), la cual reconoce un derecho que, tiene sus raices y/o sustento, en la
Constitucién Politica de la Republica; instrumentos estos, que debemos confrontar y analizar
juridicamente hablando, para poder comprender sus verdaderos alcances y efectos (cual
debe prevalecer entre los dos). Siendo a juicio de esta Procuraduria, el derecho que le
asiste al padre de obtener y alcanzar el beneficio del fuero de maternidad (es decir, el
consagrado en la ley).

Frente a esta situacién, hay una marcada diferencia de jerarquias y es este aspecto, al que
debemos prestar nuestra atencién, pues pareciera que el acto administrativo de inferior
[erarquia, ha condicionado el nacimiento a la vida juridica la Ley 238 de 2021y, con ello el
derecho intrinseco al que deberia acceder el padre, sin necesidad de que sea levantado el
Estado de Emergencia Nacional, ello tomando en consideracion que el alcance del fuero de

Z https://morimor.com/es/nueva-ley-que-crea-el-fuero-de-paternidad-en-panama/
*hitps://ecija.com Nota informativa: Informe de la Ley 238 del 15 de septiembre de 2021. El nuevo alcance del
fuero de maternidad hasta el padre.



maternidad hasta el padre, derivado tanto al empleado del sector publico como privado, se
puede producir tan solo, por el fallecimiento de la madre durante el parto o hasta dentro de
los doce meses posteriores al parto; asi como también, cuando la mujer en estado de
gravidez o dentro de los doce meses posteriores no cuente con trabajo formal.

Estos dos escenarios advertidos por el legislador patrio, no son excluyentes y muy bien
pueden sobrevenir indistintamente el uno del otro durante el término que se mantenga
vigente el Estado de Emergencia Nacional, es decir, que no debié condicionarse dicho
beneficio (el fuero de maternidad) a una situacién futura e incierta.

e Del acto administrativo:

Reiteramos pues, que un acto administrativo no deja de ser siempre aquella declaracién de
voluntad celebrada, conforme a derecho, por una autoridad u organismo publico en ejercicio
de una funcién administrativa del Estado, para crear, modificar, transmitir o extinguir una
relacion juridica que, en algun aspecto, queda regida por el derecho administrativo*. Ahora
bien, lo importante que debemos considerar, es saber ante qué tipo de acto estamos (nos
referimos a la Resolucion de Gabinete No.11 de 13 de marzo de 2020, que declaro el
Estado de Emergencia Nacional); ello, por cuanto que los actos administrativos se clasifican
en: 1) Actos definitivos y actos de tramite; 2) Actos que agotan la via gubernativa y los que
no; 3) Actos discrecionales y actos reglados; 4) Actos firmes y consentidos y actos
confirmatorios; 5) Actos favorables y de gravamen; 6) Actos unilaterales, bilaterales o
plurales; y 7) Actos expresos y presuntos.

Visto lo anterior, la pregunta que debemos hacernos es, ;qué tipo de acto constituye la ut
supra citada Resolucion de Gabinete No.11 de 13 de marzo de 2020, que declaro el Estado
de Emergencia Nacional? Se advierte asi, del numero plural de los tipos de actos citados en
el parrafo anterior, que en el caso que nos ocupa, estamos en presencia de un acto
definitivo (pues dentro del procedimiento administrativo se producen muchos pasos
conducentes a obtener el acto final; y estos pasos intermedios suelen dar lugar a actos de
tramite. El final, es el acto definitivo que se plasma en una Resolucion®. También debemos
tener presente, que estamos en presencia de un acto de naturaleza impersonal, y que
produce efectos erga omnes.

e lLaley

Como lo mencionaramos en parrafos anteriores, la ley, es la norma o regla que se aprueba
a través de procedimientos especificos, por la autoridad de un Estado y que contiene la
regulacion de ciertos ambitos de la vida de las personas, es decir, el procedimiento se
encuentra establecido en la Constitucién Politica.

“ Cfr. Numeral 1, del Articulo 201 de Ley No.38 de 31 de julio de 2000, “Que aprueba el Estatuto Organico de la
Procuraduria de la Administracion, regula el Procedimiento Administrativo General y dicta otras disposiciones”.

“ Miguel, Alia Plana. Breve aproximacion al acto administrativo y su regulacién en el derecho espariol. Pags... 3 a
5, citado por Victor Leonel Benavides Pinilla. Compendio de Derecho Publico Panamefio. Ediciones Andrés
Morales. Colombia. 2012.




Esta debe cumplir dos (2) aspectos a saber:

a. Formal: La ley, debe cumplir con el correspondiente procedimiento establecido
en la Constitucion, para que se entienda una ley valida;

b. Material. La ley, debe cumplir con las caracteristicas establecidas, para su
contenido que veremos a continuacion.

Caracteristicas principales:

1. Impersonales: Las leyes no son nominales, es decir, no van dirigidas a personas en
concreto; sino que se dirigen a la sociedad en conjunto;

2. Obligatorias: Las leyes tiene caracter vinculante. Es decir, tienen fuerza obligatoria
para con los ciudadanos. Es obligatorio respetar y cumplir con la ley;

3. Abstractas: Las leyes no recogen supuestos concretos, sino que hablan de un
supuesto general donde se pueden entender dentro de los demas casos concretos y
sus particularidades;

4. Generales: Las leyes son dictadas para que sean cumplidas por toda la poblaciéon a
la que hace referencia, la misma ley en su regulacion; y,

5. Publicas: Las leyes deben ser publicadas para que sean de posible conocimiento
por toda la poblacion, sin lo cual no se podria exigir su obligatorio cumplimiento®.

En fin, las leyes regulan todo lo relacionado al estilo de vida que una determinada tasa de
poblacion pueda experimentar; para mantener un estado civico en un pais, es necesaria la
creacion de una constitucion que contempla leyes generalizadas de respeto y consideracion
en el pais. Las leyes nacieron con el objetivo de limitar el libre albedrio de los seres
humanos, que viven insertos en una Sociedad y es el principal control que ostenta un
Estado, para vigilar que la conducta de sus habitantes no se desvie, ni termine perjudicando
a su projimo. El respeto es la ordenanza por excelencia en la humanidad, en eso se deberia
basar cada ley aprobada.

El origen de este termino nace del latin «lex», cuyo significado hace alusién a una regla,
orden o norma.

o De lajerarquia de las normas dentro de nuestro ordenamiento interno:

En este mismo orden cronologico, corresponde ahora atender brevemente, un aspecto
también de importancia concordante, tanto con la Resolucién de Gabinete No.11 de 13 de
marzo de 2020, que declard el Estado de Emergencia Nacional (el acto administrativo) y la
Ley No.238 de 15 de septiembre de 2021 que amplia el alance del fuero de maternidad
hasta el padre y concede vacaciones en caso de fallecimiento de la madre (norma
reguladora).

El jurista panamefio Edgardo Molino Mola, en su obra: “La Jurisdiccion Constitucional en
Panama en un Estudio de Derecho Comparado” (1er. Ed. Edit. Dike. Colombia, 1998. Pag.
110), basado en la jerarquia de las normas, sefiala que:

"...|a piramide del ordenamiento juridico panamefio es la siguiente: 1.
La Constitucion, 2. Los Tratados o convenios internacionales, 3. Las

5 http://www.scielo.org.co/scielo.
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leyes formales-decretos leyes-decretos de gabinete. Decretos de
gabinete sobre aranceles y tasas aduaneras -jurisprudencia
obligatoria, 4. Reglamentos constitucionales, 5. Decretos ejecutivos-
decretos de gabinete -resoluciones de gabinete-estatutos
reglamentarios ordinarios-reglamentos auténomos. Acuerdos del
Organos del Estado-acuerdos de instituciones auténomas-resueltos
ministeriales-resoluciones generales, 6. Acuerdos municipales-
decretos  alcaldicios-reglamentos  alcaldicios, 7. Decisiones
administrativas-sentencias judiciales-contratos-actos de autoridad-
ordenes-laudos arbitrales y 8. La doctrina constitucional-reglas
generales de derecho. Costumbre conforme a la moral cristiana.” (El
resaltado es nuestro).

En este sentido, las decisiones y demas actos que profieran, celebre o adopten las
entidades publicas, en orden jerarquico de las disposiciones que deben ser aplicadas sera:
la Constitucion Politica, las leyes o decretos o con valor de ley y los reglamentos’. Es decir,
el ordenamiento juridico de la Republica de Panama contempla disposiciones de rango
constitucional, legal y reglamentario, que se refieren a los conflictos de intereses que
puedan surgir en la funcién publica. Por lo que, el ordenamiento juridico es fundamental
para la construccién de una sociedad en paz, con Estado de derecho, capaz de regirse a si
misma mediante una serie estructurada y coherente de normas.

En sintesis, el ordenamiento juridico contiene las normas que regulan la creaciéon de
nuevas normas, las cuales determinan y confieren a ciertos actos la virtud de crear
nuevos preceptos. Estos actos a los cuales se les reconocen tal capacidad o virtud,
constituyen las fuentes del derecho.

e Del Principio Pro homine:

Hablar del principio pro homine, implica hablar de la interpretacion juridica, la cual siempre
debe buscar el mayor beneficio para el ser humano, es decir, que se debe acudir a la norma
mas amplia o a la interpretacion extensiva cuando se trata de derechos protegidos®.

Por otra parte, el principio pro homine, se puede ubicar en la categoria de los Derechos
Humanos, ya que estos son prerrogativas que se han otorgado a todo sujeto, que tenga la
condicién de ser humano, a fin de que se desarrolle plenamente en sociedad. Asi mismo, el
principio pro homine, se encuentra incorporado en mdiltiples Tratados Internacionales, por _lo
que se le considera un criterio hermenéutico que coincide con el rasgo fundamental de los
Derechos Humanos, por virtud de cual debe estarse siempre a favor de la persona, e implica
que debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacién extensiva.

Una de las formas que el principio pro homine, tiene para su aplicacion, es en los casos en los
cuales esta en juego, la aplicacion de varias normas relativas a derechos humanos, en donde
se debe aplicar aquella que contenga mejores protecciones o mas favorables para el individuo.
Como conclusién podemos decir que el principio pro homine debe entenderse como la
aplicacion preferente de la norma mas favorable al ser humano, en el que establece un orden
de preferencia normativo e interpretativo, pues se debe acudir a la norma o la interpretacion

" Cfr. Articulo 35 de la Ley No.38 de 2000.
8 https://www.iij]-unach.mx
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mas amplia, e inversamente, a la norma mas restringida cuando se trata de establecer de
manera permanente el ejercicio de los derechos.

Para la autora CONSTANZA NUNEZ D®, en su monografia titulada: *UNA APROXIMACION
CONCEPTUAL AL PRINCIPIO PRO PERSONA DESDE LA INTERPRETACION Y
ARGUMENTACION JURIDICA”, sostiene que:

3. Concepto y fundamento.

Una definicion clasica del principio pro persona se encuentra en el
ambito latinoamericano en la obra de Ménica Pinto, quien sefiala: “es
un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o
a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion
mas restringida cuando se ftrata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos © su suspension
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del
derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del
hombre'®” (Lo subrayado es nuestro).

A nivel del derecho comparado, la Corte Constitucional Colombiana se ha referido a este
principio, de la siguiente manera:

“El principio de interpretacion pro homine, impone aquella
interpretacion de las normas juridicas que sea mas favorable al
hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella
interpretacién que propenda por el resto de la dignidad humana y
consecuentemente por la proteccién, garantia y promocion de los
derechos humanos y de los derechos fundamentales consagrados a
nivel constitucional'"”

En relacion al fundamento de la existencia de este principio interpretativo, en el ambito del
DIDH, la jurisprudencia internacional ha vinculado el principio pro persona, a las reglas de
interpretacion de Tratados en general. El articulo 31.1 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados'? indica que un Tratado debera interpretarse, atendiendo a su
objeto y fin. Considerando que el fin de los Tratados sobre Derechos Humanos (cuya

“Abogada y Licenciada en Ciencias Juridicas Universidad de Chile. Docente instructora en Facultad de Derecho
Universidad de Chile. Alumna de postgrado del Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas’.
Universidad Carlos Il de Madrid.

"9PINTO, M. “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos
humanos”, en ABREGU, M. y COURTIS, C. (Comp.), La aplicacién de los tratados de derechos humanos por los
tribunales locales. Editores del Puerto-CELS, Buenos Aires, 1997, p.163.

'! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-171-2009. En el mismo sentido, véase: Sentencia C-438- 2013.
'Z Articulo 31 “Regla general de interpretacion. |. Un tratado deber4 interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin".
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naturaleza es diferente de los demas Tratados sobre Derechos Humanos), es la
proteccion de los derechos de las personas, de ello se deriva que su interpretacion no se
debe apartar de este objetivo'. En este mismo sentido, la doctrina también ha interpretado
el fundamento normativo de este principio interpretativo en relacion al DIDH'S.

e Conclusiones de la Procuraduria:

1. Tanto la Resolucién de Gabinete No.11 de 13 de marzo de 2020, “Que declara el
Estado de Emergencia Nacional y dicta otras disposiciones, como la Ley 238 de
15 de septiembre de 2021 “Que amplia el alance del fuero de maternidad hasta el
padre y concede vacaciones en caso de fallecimiento de la madre”, son actos que
gozan de presuncion de legalidad y, por lo tanto, son de obligatorio cumplimiento.

2. Este Despacho, comparte el criterio juridico sostenido por el sefior Ministro de
Seguridad, cuando sostiene que, a la fecha, no se ha emitido un acto
administrativo que declare el levantamiento total del Estado de Emergencia
Nacional y, por lo tanto, no se puede establecer una fecha cierta para determinar
la entrada en vigor de la Ley 238 del 15 de septiembre de 2021.

3. A pesar que, tanto la Resolucién de Gabinete No.11 de 13 de marzo de 2020
como la Ley 238 de 15 de septiembre de 2021, gozan ambas de presuncion de
legalidad, somos del criterio juridico que no puede, ni debe estar una Ley (de
mayor jerarquia), subordinada o supeditada a un acto administrativo de inferior
rango (la Resolucion).

4. EIl principal objetivo de la Ley 238 de 2021, no es el alcance del fuero de
maternidad hasta el padre, sino, salvaguardar el interés superior del menor
protegiéndolo cuando se encuentre en estado de vulnerabilidad o indefension,
garantizando en su primer afio de vida las condiciones de estabilidad que
permitan su desarrollo adecuado.

'? Sobre la diferente naturaleza que poseen los tratados de derechos humanos en relacién a los tratados sobre
derechos humanos en general, ha sostenido la Corte IDH: “La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los
tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencion Americana, no son
tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes [...]" Corte IDH. El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982.
Serie A No. 2, parr.29. En el mismo sentido, véase: Corte IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia.
Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr.104.

4 Por ejemplo, la Corte IDH en el caso 19 Comerciantes vs. Colombia, indicé: “El articulo 31.1 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 indica que ... uln tratado debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin. “En el presente caso el derecho a un debido proceso debe ser analizado de acuerdo al
objeto y fin de la Convencién Americana, cual es la eficaz proteccion de la persona humana, es decir, debe
hacerse una interpretacion pro persona [...]' Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parrs. 172y 173.

'S Véase: AMAYA, A., “El principio pro homine: interpretacion extensiva vs. el consentimiento del Estado”, cit.,
pp.342-46 y NASH, C., “El principio pro persona en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en NOGUEIRA, H. (ed.) Didlogo judicial multinivel y principios interpretativos favor persona y de
proporcionalidad. Editorial Librotecnia, Santiago, 2013, pp.166-171.
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En el evento que, por motivos de fuerza mayor o caso fortuito, se cumplan las
condiciones establecidas en los numerales 1 y 2 del articulo 2 de la Ley 238 de
2021, manteniéndose vigente el actual Estado de Emergencia Nacional, podria
verse afectado el interés superior del menor, lo que evidentemente lo colocaria
en un abierto estado de vulnerabilidad e indefensién.

¢ Recomendacion de la Procuraduria:

1.

Este Despacho recomienda de la manera mas responsable, se proceda conforme
la ley lo permita, a la modificacion de la Ley 238 de 15 de septiembre de 2021, en
el sentido que se elimine el articulo 7, que condiciona la entrada en vigencia de la
misma, hasta que sea levantado el Estado de Emergencia Nacional, declarado
mediante la Resolucién de Gabinete No.11 de 13 de marzo de 2020.

De esta manera, si la madre del menor falleciere durante el parto o hasta dentro
de los doce meses posteriores al parto; asi como, si estando la mujer en estado
de gravidez o dentro de los doce meses posteriores al parto, no cuente con
trabajo formal, estando vigente la Resoluciéon de Gabinete No.11 de 13 de marzo
de 2020, pueda el menor, tener la proteccion del padre a quien se le ha hecho
extensivo el alcance del fuero de maternidad.

Debemos tener presente en todo momento, que una de las cualidades de toda Ley, es que
esta sea honesta, justa, posible, conforme a la naturaleza y la costumbre de la patria,
conveniente al lugar y al tiempo, necesaria y util para la utilidad comun de los ciudadanos.

De esta manera, dejamos expuesta nuestra opinion, expresandole que la misma no

constituye

un pronunciamiento de fondo, o un criterio juridico concluyente que determine

una posicién vinculante de la Procuraduria de la Administracion, en cuanto al tema
consultado.

Atentamente,

Procurader de la Administracion

RGM/jabsm
C-116-22



