C-No.110

Panama, 9 de junio de 2004.

Su Excelencia

Fernando Gracia Garcia
Ministro de Salud.

E. S. D.

Senor Ministro:

En uso de las facultades concedidas por los articulos 217, numeral 5 de la
Constitucion Politica y 6 numeral 1, de la Ley 38 de 31 de julio de 2000,
procedo a contestar su Nota N°. 0715-DMS/1144-DAL de 28 de abril 2004, a
través de la cual nos consulta sobre la Revocacion de la Resolucion N°.037 de
6 de febrero de 2004, por el cual se reconocen las reclamaciones sobre
escalafon salarial de Técnico en Radiologia Médica, al sefior ELIAS
MENACHO SANGUINETTI y la actualizacién de cambio de etapa salarial
tomando en consideracion el numeral 1 del articulo 62 de la Ley 38 de 31 de
julio de 2000 que se refiere a la revocatoria de los actos administrativos™.

Para mejor comprension de la situacion sometida a nuestra opinion
consideramos necesario expresar un recuento de las actuaciones que
antecedieron la expedicion del acto administrativo, sobre el cual recae la
solicitud de revocatoria, veamos:

Antecedentes:

1. El sefior Elias Menacho Sanguinetti, desde el 7 de marzo de 1967 fue
funcionario del Ministerio de Salud, asignado al Hospital Santo
Tomas y actualmente pertenece a la estructura de personal de este
hospital.

2. El Ministerio de Salud, mediante Resolucion 037 de 6 de febrero de
2004, reconocid las reclamaciones sobre el escalafon salarial del sefior



Elias Menacho Sanguinetti, Técnico en Radiologia Médica y ordeno la
actualizacion inmediata de los cambios de etapa salarial.

. Mediante Ley 4 de 10 de abril de 2000, se crea el Patronato del Hospital
Santo Tomads, como una entidad de interés publico y social sin fines de
lucro, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia en su
propio régimen administrativo, econdémico y funcional.

. A través de nota 357-DMG-AL-HST-04 de 1 de abril de 2004, suscrita
por el doctor Rodrigo Velarde, Director Médico del Hospital Santo
Tomas, hizo referencia a la Resolucion 037 de 2004 y manifesto lo
siguiente:

e El sefior Elias Menacho Sanguinetti, es funcionario del Hospital
Santo Tomas desde el 7 de marzo de 1967.

e Que el senor Menacho en su calidad de secretario de la
Asociacion Nacional de Técnicos de Radiologia Médica,
mediante nota s/n de 4 de septiembre de 2001, dirigida al
doctor Rodrigo Velarde, Director Médico del Hospital Santo
Tomas, solicitd que se incluyeran en el presupuesto de 2002, las
partidas presupuestarias, a fin de cancelarle los montos que se le
adeudaban a los Técnicos de Radiologia Médica del HST, por
vigencia expirada.

e El Departamento de Recursos Humanos realiz6é una investigacion
en la que se encontrd que el sefior Elias Menacho estaba sobre
evaluado, porque la categoria en la que actualmente se encuentra,
no le corresponde.

e En base a lo anterior, se detectd que al sefior Elias Menacho
Sanguinetti, se le habia pagado dinero de mas en concepto de
cambio de categorias, sobresueldos, bienales y otros, por un
monto de sesenta y seis mil ciento treinta y tres con 50/100
(B/.66,133.50)

e Al entrar en vigencia la Ley 4 de 27 de marzo de 1981, que
reglamenta el escalafon de los Técnicos en Radiologia Médica, el
Departamento de Recursos Humanos del Ministerio de Salud,
para clasificar al sefior Menacho como técnico radidlogo tomod
como valido un tiempo en que, de acuerdo al registro del hospital,
el sefior Menacho laboraba en el Departamento de Biomédica, por
consiguiente no ejercia estas funciones.

e El sefior Menacho, justifico ese tiempo alegando que durante esa
€poca realizaba algunos turnos, durante los fines de semana, que
le competian a técnicos en radiologia médica. Esto/ 0s




turnos, que supuestamente hacia el sefior Menacho, los realizaba
en razén de que algunos técnicos le pagaban directamente a ¢l
para que les cubriera el turno. Sin embargo en el HST ni en el
Ministerio de Salud, reposa documento alguno que sustente dicha
situacién, asi como tampoco el pago de los mencionados turnos al
sefior Menacho.

En virtud de la Ley 4 de 10 de abril de 2000, que crea el Patronato
del Hospital Santo Tomas, cualquier reclamacion que en este
sentido haga un funcionario del Hospital Santo Tomas, debe ser
conforme a las leyes y reglamentos que regula este Patronato, asi
como a través de las autoridades establecidas para este fin.

En la nota 147/ARH/DDIRH de 7 de abril de 2004, el
licenciado Rolando Ledn; jefe del Departamento de
Administracion de Recursos Humanos del Ministerio de Salud,
informa que el sefior MENACHO, pertenece a la estructura de
personal del Hospital Santo Tomas, asi como que la
transferencia de la estructura de personal del Ministerio de
Salud al Patronato del Hospital Santo Tomas se formalizo en
el presupuesto institucional que entrd a regir a partir del 1 de
enero de 2004.

Efectivamente, en virtud de la Ley 4 de 2000 y la transferencia de
la estructura de personal, el sefior Menacho sale de la estructura
de personal del Ministerio de Salud al Hospital Santo Tomas, por
lo que se hace necesario revocar la Resolucion N°.037 de 2004.

Opinion legal del Ministerio de Salud

El articulo 62 de la Ley 38 de 2000 sefiala:

‘Las entidades publicas solamente podrdn revocar o anular de oficio una
resolucion en firme en la que se reconozcan o declaren derechos a favor de
terceros, en los siguientes supuestos:

1.

W

Si fuese emitida sin competencia para ello;

2. Cuando el beneficiario de ella hay incurrido en
declaraciones o haya aportado pruebas falsas para
obtenerlas;

Si el afectado consiente en la revocatoria; y
Cuando asi lo disponga una norma especial.
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Por lo antes expuesto, y en virtud del numeral 1 del articulo 62 de la Ley 38 de
2000, ese despacho es de opinion que el acto administrativo dictado por el
Ministerio de Salud a favor del sefior Elias Menacho debe ser revocado de
oficio, toda vez que el mismo, pertenece a la estructura de personal del
Patronato del Hospital Santo Tomas y no al Ministerio de Salud.

Opinion de la Procuraduria de la Administracion

Como cuestion previa a emitir nuestro criterio juridico, sobre la
viabilidad o no de la solicitud de revocatoria de la Resolucion N° 037 de
6 de febrero de 2004, es oportuno manifestar algunas consideraciones
relacionadas con la temética de su consulta.

El acto administrativo, es definido por la Ley 38 de 31 de julio de
2000 como, la declaracion emitida o acuerdo de voluntad celebrado,
conforme a derecho, por una autoridad u organismo publico en ejercicio de
una funcion administrativa del Estado, para crear modificar, transmitir o
extinguir una relacion juridica que en algun aspecto queda regida por el
Derecho Administrativo.

La doctrina agrupa los caracteres esenciales para la existencia y validez del
acto administrativo en tres importantes elementos: el primero que recoge los
elementos externos del acto, entre los que podemos sefialar el sujeto
activo que comprende la competencia y los sujetos pasivos y las
denominadas formalidades del acto. El segundo, el cual aborda sus
elementos internos, tales como el objeto, los motivos y la finalidad del
mismo. Y el tercero que estudia, basicamente el mérito u oportunidad para la
produccidn del acto, que si bien no hace parte de su legalidad, como los dos
anteriores, si constituye importante argumento de ciencia administrativa y
de capacidad personal del sujeto intérprete de la voluntad administrativa para
la adopcidn del acto administrativo.

Con relacion a la competencia, alegada en su consulta como causa expresa de
revocatoria dispuesta en la Ley 38 de 2000, el mismo cuerpo legal lo
define como: el conjunto de atribuciones que la Constitucion Politica, la ley
o el reglamento asignan a una dependencia estatal o a un funcionario.

Por su parte, la doctrina administrativista sostiene, que la competencia es un
elemento esencial para la validez y existencia del acto administrativo, por



razon de que la emision de un acto sin la competencia o capacidad
correspondiente causa su nulidad absoluta.

La validez trata del efecto de la perfecta adecuacién y cumplimiento en la
creacion del acto administrativo, de los requisitos establecidos en el
ordenamiento juridico, lo cual de no cumplirse el acto nace viciado
juridicamente. De esa forma, la competencia es la materializacion del
principio de legalidad, toda vez que determina las obligaciones, derechos y
facultades de quienes se encuentran ligados a la administracion publica,
constituyéndose en el actuar administrativo, es decir que la competencia
es responsabilidad de la administracion y no de los administrados.

En cuanto a la revocatoria del acto administrativo, debemos precisar en
primera instancia que en nuestro sistema rige el principio de la
irrevocabilidad de los actos administrativos, consistente en que la
administracion publica no puede revocar de oficio un acto en que
reconozca o declare derechos a favor de terceros es decir, no puede quedar
al arbitrio de la administracion la facultad de revocar sus propios actos cuando
ya se ha reconocido derechos a terceros.

La Ley 38 de 31 de julio de 2000 contempla la excepcion a la regla
general de la irrevocabilidad de los actos administrativos, permitiendo que
en ciertas situaciones excepcionales la administracion de oficio, pueda revocar
o anular un acto administrativo en firme que reconozca o declare derechos a
favor de terceros. Entiéndase por revocatoria, “la decision adoptada por la
autoridad competente que deja sin efecto un acto anterior”.

En este sentido, el Diccionario Juridico Espasa, sobre el término revocacion
expresa lo siguiente: “es el acto administrativo por el cual se deja sin
efecto una delegacion de competencias previamente establecidas, de manera
que el organo delegante vuelve a ejercer las que habia delegado en el 6rgano
inferior.” La excepcidn estd contenida en el Articulo 62 de la Ley 38 de 2000:

“Articulo 62. Las entidades publicas solamente podran
revocar o anular de oficio una resolucion en firme en la
que se reconozcan o declaren derechos a favor de terceros,
en los siguientes supuestos:

1. Si fuese emitida sin competencia para ello;



2. Cuando el beneficiario de ella haya incurrido en
declaraciones o haya aportado pruebas falsas para
obtenerla;

3. Si el afectado consiente en la revocatoria; y

4. Cuando asi lo disponga una norma especial.

En todo caso, antes de la adopcion de la medida a
que se refiere este articulo, la entidad administrativa
correspondiente  solicitard opinion del Personero o
Personera Municipal, si aquélla es de carécter
municipal; del Fiscal o de la Fiscal de Circuito, si es
de cardcter provincial, y de la Procuradora o del
Procurador de la Administracion, si es de caracter
nacional. Para ello se remitirdn todos los elementos
de juicio que sean conducentes al esclarecimiento de los
hechos pertinentes. En contra de la decision de
revocatoria o anulacion, puede el interesado interponer,
dentro de los términos correspondientes, los recursos
que le reconoce la ley”.

La facultad de revocar o anular de oficio un acto
administrativo, no impide que  cualquier tercero
interesado pueda solicitarla, fundado en causa legal,
cuando el organismo o funcionario administrativo no lo
haya hecho.”

Del texto de la norma citada, se extrae en primer lugar que la revocatoria o
anulacion de un acto administrativo que tiene como proposito fundamental
extinguir un acto administrativo, puede darse por faltas incurridas por la
propia administracion, como es el caso de la indebida competencia, o
cuando el titular del derecho aporta o presenta documentos falsos.

Varios son los elementos que se extraen de la supracitada norma, veamos:

a. La revocatoria o anulacidn solo procede contra un acto
en firme.

b. La revocatoria puede solicitarse de oficio, es decir, por
la propia administracion, o a peticion de parte
interesada.



c. Son causas de la revocacion de oficio; la incompetencia
de la autoridad que emitié el acto, la declaracion o
aportacion de pruebas falsas por parte del titular del
derecho, el consentimiento del titular del derecho para que
revoque el acto y cuando asi lo disponga una ley. En
cuanto a la solicitud de parte interesada no se dispone de
forma expresa que son las mismas causas, s6lo debe ser
por causa legal.

d. Para la revocacion de un acto, es requisito contar
con la opinion de wuna entidad publica, segun
corresponda  (Personeria  Municipal, Fiscalia de
Circuito o Procuraduria de la Administracion ).

En lo que respecta a la indebida competencia, cabe partir de la premisa de
que estamos ante una situacion que viola el principio de legalidad, donde la
administracidn ha incurrido en un error de hecho o de derecho, y no ha habido
participacion del titular, desconociendo el principio de buena fe, la seguridad
juridica, estabilidad y permanencia de las decisiones de la administracion
publica.

Lo anterior cobra vigencia, con un pronunciamiento emitido por Ila
Corte Suprema de Justicia, en la cual se hace un estudio del principio
de la buena fe, que rige en nuestro sistema juridico. Asi en sentencia de 18
de mayo de 2001, se expresa lo siguiente:

“al existir un derecho subjetivo, pues, en este caso fue
conferido por actos propios de la administracion, el
administrado adquiere un derecho que crea una situacién
de exclusividad que podra oponer contra la
Administracion en cuanto se exceda de sus funciones.
Debe, pues la administracién recurrir a la via
jurisdiccional ordinaria a fin de anular sus propios actos
que le confieren esos derechos.

La Sala ha manifestado en otras ocasiones que el principio
de buena fe debe regir en las relaciones del Estado con sus
administrados, pues le permite a éstos recobrar la
confianza en la Administracion... que consiste en el
procedimiento para dictar el acto que dard lugar a las



relaciones entre Administracion y administrado, aquello
no va adoptar una conducta confusa y equivoca que mas
tarde permita eludir sus obligaciones”.

Con base en lo expuesto somos del criterio, que si el titular de un derecho
subjetivo reconocido por la Administracion, sin la debida competencia, no
manifiesta su consentimiento expreso y escrito la administracién no puede
revocar unilateralmente, dicho acto sino deberd recurrir a la jurisdiccion
contenciosa, o iniciar el procedimiento administrativo de anulacion contenido
en el articulo 52 de la Ley 38 de 2000.

De aplicarse el proceso de anulacion, se le debe brindar a las personas todas
las garantias del debido proceso administrativo, propiciando con ello que con
posterioridad si estas lo estimen conveniente, demanden su anulacion
utilizando, la correspondiente accion de ilegalidad ante la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia.

Lo anterior es por razon de que la falta de competencia, es una causal de
nulidad absoluta, que surge cuando la actuacion administrativa incumple con
alguno de los elementos propios naturales de la emisién del acto, como lo
es la competencia que vulnera a todas luces el principio de legalidad.
Sobre este punto es oportuno citar, una sentencia reciente de la Corte Suprema
de Justicia, emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo, calendada
16 de abril de 2003, en el cual se hace un examen pormenorizado de la
figura de la incompetencia, en los siguientes términos:

“Destaquese también que la competencia rebasada por la
Direccion Nacional de Reforma Agraria se convierte en
un vicio que afecta la nulidad del acto acusado, ademas

de primariamente ir contra el principio de estricta
legalidad.

La invalidez de un acto administrativo a raiz de la
violacion del factor competencial ha sido tratado con
anterioridad por este Tribunal. La falta de competencia
es uno de los motivos de nulidad absoluta del acto
administrativo que contiene la Ley 38 de 2000, en
su articulo 52, numeral 2.. (El resaltado es de este
Despacho)



En sentencia de 23 de octubre de 1991, la Sala preciso los tipos de falta de
competencia administrativa (incompetencia) de los agentes y entidades de la
Administracion Publica, siguiendo a Waline citado por Vedel y Devolvé
(Derecho Administrativo, 1990, pp. 297-300). El Tribunal expresé al
respecto lo siguiente:

"l.-Incompetencia por razén de la materia (ratione
materiae). En este caso el agente es incompetente en razon
del objeto de su acto y se presenta, sobre todo,
cuando el agente o entidad administrativos realizan
actividades sobre materias atribuidas a otras autoridades
(Por ejemplo, si un funcionario de salud expide un acto
regulando el pago de impuestos).

2.-Incompetencia por razéon del lugar (ratione loci).
Esta hipotesis se da cuando el funcionario o entidad
administrativos toma una decision o act@ia fuera del
ambito geografico que la ley le sefiala como marco de su
actuacion (Por ejemplo, si un Alcalde destituye a un
funcionario de otro Municipio).

3.- Incompetencia por razén de tiempo (ratione
tempori). Esta hipotesis se produce cuando un agente
administrativo toma una decisién fuera del tiempo en el
cual estd habilitado para obrar. Asi, por ejemplo,
cuando un funcionario no obstante tener facultad para
nombrar a un subalterno lo hace en forma anticipada a
la fecha en que se ha de producir la vacante; cuando
el agente toma una decision con efectos retroactivos
sin estar autorizado para ello; cuando se trata de cobrar un
impuesto antes del término previsto para su pago.

Esta clasificacion -colige el citado fallo- es
importante en nuestra materia ya que el articulo 26 de la
Ley 135 de 1943, reformado por el articulo 16 de la
Ley 33 de 1946, seiala que la falta de competencia
del funcionario o de la entidad que haya emitido un
acto administrativo puede darse enrazon de cualquiera
de los tres vicios de incompetencia arriba indicados".
(Caso: Diaz, Villarreal & Asociados, en representacion
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de Rodolfo Guillén Vs. Resolucion No. 4, de 10 de
febrero de 1998, emitida por la Junta Técnica de
Contabilidad. Magdo. Ponente: Adan Arnulfo Arjona).
Como en aquellos asuntos, el presente caso consiste en
que la dependencia oficial emisora del acto
administrativo  demandado ha incurrido  en
quebrantamiento del factor competencial para la
emision de éste. Se trata de incompetencia por el
factor "ratione materiae", ya que la Direccion
Nacional de Reforma Agraria no tiene atribuida
mediante Ley la facultad especifica de emitir o regular
actos de adjudicacion de areas o terreros comprendidos en
una faja de terreno de 200 metros de anchura hacia
adentro de la costa en tierra firme; aunque sean tierras
patrimoniales del MIDA, sin el previo concurso del
Ministerio de Economia y Finanzas y los demas
organismos oficiales participantes y cumpliendo con
los requisitos constitucionales, legales y reglamentarios
para la disposicidon de bienes publicos.

La facultad normativa y reglamentaria ejercida por la
Direccion Nacional de Reforma Agraria carece de
amparo en la facultad genérica de administrar sus
bienes contenida en la Ley Organica del MIDA; y no
puede ir en detrimento, hasta el punto de desconocer en su
gjercicio, del principio de estricta legalidad, que
constriie a la funcion publica. Principio que fluye del
articulo 18 constitucional, -hoy potenciado y reforzado
especificamente por el articulo 34 de la Ley 38 de 2000,
cuyo libro  segundo  regula el procedimiento
administrativo-.”

En resumen, ninguna entidad estatal puede revocar o anular de forma
unilateral, un acto administrativo que se emitidé sin la competencia, salvo
que el titular del derecho asi lo consienta. No obstante, puede iniciar
un proceso de anulacidon, de conformidad con el numeral 2, articulo 52 de la
Ley 38 de 2000 que dispone, que se incurre en vicio de nulidad absoluta en los
actos administrativos dictados por autoridades incompetentes, quedando de
esta forma evidenciado que la anulacién de pleno derecho es diferente a la
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revocacion, toda vez que la anulacion debe surgir cuando la administracion
incumple con alguno de los elementos propios de ella.

En conclusion, este despacho es de la opinién que en el presente caso
no procede la revocatoria unilateral de la Resolucién N°.037 de 6 de febrero
de 2004, por parte del Ministerio de Salud porque los actos administrativos
que reconozcan un derecho como es el caso que nos ocupa, sin el
consentimiento expreso y escrito del titular, no puede ser revocado
unilateralmente por la Administracion.

Sin embargo, si el Ministerio de Salud estima que el acto se expidid
prescindiendo de la debida competencia, y no puede obtener el consentimiento
de la parte afectada, puede iniciar el procedimiento administrativo de
anulacion, contenido en el numeral 2 del articulo 52 de la Ley 38. En este
procedimiento se debe brindar a las partes todas las garantias del debido
proceso administrativo.

Recomendaciones:
1. Se recomienda al Ministerio de Salud y al Hospital Santo Tomas,
coordinar una reunién con la parte afectada, para darle a conocer la

presente situacion, a efectos de proceder con los procedimientos
administrativos del caso.

2. De no existir acuerdo con la parte afectada, indicarle que se le brindara
todas las garantias del debido proceso administrativo, pudiendo ejercer
las acciones legales que estime oportuna ante la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia de no compartir la decision de la administracion.

Esperamos de esta forma haber colaborado atinadamente con su despacho.

Atentamente,

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion

AMdeF/20/cch.
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