Republica de Panama
Procuraduria de la Administracion

Panama, 06 de octubre de 2023

Nota C-143-23

Licenciado

Ranth K. Berard M.

Gerente General

Mercados Nacionales de la Cadena de Frio, S.A

Ciudad.-

Ref.: Facultad de la Junta Directiva, el Gerente General o cualquier otro empleado de una
empresa publica a exonerar tarifas, cdnones de arrendamientos o cualquier otro
cobro.

Senor Gerente General:

Me dirijo a usted en ocasion de su nota nimero MNCF/N0.1055-2023 de 18 de septiembre de
2020, recibida el 20 del mismo mes, mediante la cual eleva a este Despacho un numero plural
relacionadas con exoneracion de tarifas, canones de arrendamientos o
cualquier otro cobro considerado como parte de las recaudaciones al fondo general, en los

de interrogantes,

siguientes términos:

”1'

cdPuede la junta directiva o el gerente/director/administrador
general o cualquier otro funcionario/empleado de una empresa
publica exonerar tarifas, cdnones de arrendamientos o cualquier
otro cobro considerado como parte de las recaudaciones al fondo
general, sin que esa facultad se encuentre expresamente
mencionada en una ley?

¢Puede un concepto favorable o visto bueno (escrito) otorgado
por el Ministerio de Economia servir de sustento para otorgar
exoneraciones de tarifas, canones de arrendamientos ¢ cualquier
otro cobro considerado como parte de las recaudacion al fondo
general, ¢ en el evento de que no exista una disposicion expresa
en la ley para ello?

Los planteamientos de los padrrafos 1 y 2 son opcionales
(cualquiera de los 2) u obligatorio ambos.

De haberse otorgado una exoneracion fuera de los limites
permitidos por la ley, écorresponderia, a la administracion actual
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dejar sin efecto la resolucion controvertida y comunicarle a las
partes beneficiadas indebidamente, el deber de reintegrar al
Tesoro Nacional, los montos que debieron ser pagados?”

Con respecto a su primera, segunda y tercera interrogantes, esta Procuradurfa es de la opinién
que las facultades de la Junta Directiva, el Gerente General u otro empleado de una empresa
publica para exonerar tarifas, cdnones de arrendamientos o cualquier otro cobro considerado
como parte de las recaudaciones al fondo general, depende de su ley de creacion, el pacto
social o los reglamentos de esa empresa publica; no obstante, en lo que concierne a los
Mercados Nacionales de la Cadena de Frio, S.A., ninguna de estas instancias tiene facultad
para declarar tales exoneraciones, asi como tampoco el Ministerio de Economia y Finanzas, ya
que las mismas no se encuentran expresamente establecidas en la Ley N0o.90 de 7 de
noviembre de 2013, el pacto social ni en ningun reglamento de esta empresa publica.

En lo que concierne a su cuarta interrogante, somos del criterio que de haberse otorgado una
exoneracion fuera de los limites permitidos por la ley, la actuacion de la Administracion de los
Mercados Nacionales de la Cadena de Frio, S.A., dependerd de si el acto administrativo se
enmarca dentro de los supuestos que establece el articulo 62 de la Ley No.38 de 2000: a)
falta de competencia; b) declaraciones falsas o se hayan aportado pruebas falsas; ¢) si el afectado
consiente en la revocatoria; y d) cuando asi lo disponga una norma especial. Dependiendo del
caso que se trate, deberd la Administracion determinar si lo que procede es la revocatoria del
acto administrativo con base al referido articulo 62, o la anulacién de pleno derecho con base al
numeral 2 del articulo 52 ibidem.

Es importante en primera instancia indicarle, que la respuesta brindada a través de la
presente consulta, no constituye un pronunciamiento de fondo, o un criterio concluyente que
determine una posicion vinculante, en cuanto a lo consultado.

|.  Sobre el Principio de Legalidad.
Un aspecto de esencial importancia que debemos considerar, es el que hace referencia a los
principios cardinales, que todo servidor publico debe observar en el ejercicio de sus funciones

dentro de nuestro derecho interno. A saber:

A. Marco Constitucional:

“Articulo 18. Los particulares sélo son responsables ante las
autoridades por infraccién de la Constitucion o de la Ley.

Los servidores publicos los son por esas mismas causas y también por
extralimitacién de funciones o por omisién en el gjercicio de éstas.”

B. Marco legal (Ley No.38 de 31 de julio de 2000):
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“Articulo 34. Las actuaciones administrativas en todas las entidades
publicas se efectuardn con arreglo a normas de informalidad,
imparcialidad,  uniformidad, economia, celeridad y eficacia,
garantizando la realizacion 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)

Estos principios fundamentales de derecho recogidos en nuestro ordenamiento juridico,
proponen que los mismos, constituyen el fundamento en virtud del cual todos los actos
administrativos deben estar sometidos a las leyes; conforme al cual 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.

Il.  Respecto de las tres (3) primeras interrogantes.

Como ya se ha explicado, la facultad para exonerar tarifas, canones de arrendamiento o
cualquier otro cobro de una empresa publica, depende de su ley de creacion, el pacto social o
los reglamentos, vy en este sentido, los Mercados Nacionales de la Cadena de Frio, S.A., (en
adelante denominada Cadena de Frio), como empresa publica, se rige por:

e El Pacto Social, que se dictd de conformidad a la Ley No.32 de 26 de febrero de 1927,
“Sobre Sociedades Anonimas”;

e Las limitaciones y excepciones establecidas en el marco regulatorio de la Ley No.90 de
2013;

e Losreglamentos que se dicten en su desarrollo; y
e Las normas del Codigo de Comercio aplicables a las sociedades anonimas.

El articulo 3 de la Ley No.90 de 2013, dispone que los Mercados Nacionales de la Cadena de
Frio, S.A., cuenta con una estructura administrativa que establece de forma clara Ia
separacion de responsabilidades en varias funciones, entre ellas, una Junta Directiva capaz de
realizar una vigilancia independiente sobre la administracion de la Cadena de Frio.

Las funciones de esta Junta Directiva -compuesta por 9 miembros- estan descritas en el
articulo 9 de la referida Ley No.90 de 2013 y las del gerente general estan contempladas en
su articulo 12; no obstante, en ninguno de ellos, el pacto social o reglamento, se sefiala de
manera expresa, que la junta directiva, el gerente general o cualquier otro empleado de esta
entidad, tenga la facultad de poder exonerar tarifas, canones de arrendamientos o cualquier
otro cobro considerado como parte de las recaudaciones al fondo general.
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El pacto social de esta sociedad -que se encuentra protocolizado en la Escritura Publica
No.3648 de 09 de febrero de 2015, otorgada en la Notaria Duodécima del Circuito de Panamd-
en su clausula segunda contiene los fines de la sociedad, entre las cuales estan la del punto
2.1., literales h y m, que son la de “Custodiar, conservar y administrar los bienes, activos y
propiedades que forman parte de la Cadena de Frio” y “Recomendar al Organo Ejecutivo el
régimen tarifario por los servicios brindados a (sic) naturales o juridicas en la instalaciones de
la Cadena de Frio y recaudarlo directo o indirectamente...”, misma facultad que le compete a
la junta directiva, de conformidad con lo establecido en la clausula décima segunda, numeral
28, del citado pacto social.

Analizando detenidamente lo establecido en el pacto social y también las normas de la Ley
No.90 de 2013, observamos que ninguna de estas regulaciones le da facultad a la junta
directiva, al gerente general ni a ningln otro empleado de los Mercados Nacionales de la
Cadena de Frio, S.A., para exonerar las tarifas, canones de arrendamientos o cualquier otro
crédito que se hayan adquirido con dicha empresa, ya que para que se pueda exonerar es
necesario que estos compromisos u obligaciones estén previamente contraidos.

Cabe resaltar, que la definicion técnica del vocablo exonerar segun el Diccionario Econdmico
(Economipedia), es la de “dispensar a una persona fisica o juridica de una carga u obligacion
que habia contraido a través de contrato por mandato de una norma”?, es decir, que la tarifa,
el canon de arrendamiento o el crédito, deben estar previamente contraido en un contrato o
en una norma, para que sean exonerado.

Por otra parte, el Reglamento Interno para arrendatarios de los mercados propiedad de la
empresa Mercados Nacionales de la Cadena de Frio, S.A., aprobado por la Junta Directiva de
esa entidad el 18 de febrero de 2021% tampoco contiene la facultad de la junta directiva, el
gerente general o cualquier otro director o empleado de esta entidad, para hacer tales
exoneraciones; sino mas bien el numeral 7 de su articulo 20, dispone que la condicion de
arrendatario y/o concesionario se pierde por la falta de pago de dos (2) meses del canon de
arrendamiento establecido o de las cantidades adeudadas en cualquier concepto, sin
perjuicio que esas cantidades puedan ser exigidas por via de apremio o en su defecto, por la
via judicial antes las autoridades competentes.

Asi mismo, el articulo 106 del mencionado reglamento, que guarda relacion con el pago de
tarifas, sefiala que: “Los distintos arrendatarios o concesionarios del mercado, propiedad de
CADENA DE FRIO, pagardn los derechos que se fijan en las tarifas vigentes. El pago se
efectuard del modo, tiempo y condiciones que sean_fijadas por el arrendador en las
disposiciones que, en desarrollo_de este Reglamento, se dicten por cada servicio o bien
arrendado.”

! Ver https://economipedia.com/definiciones/exonerar.html
% Ver Gaceta Oficial No. 29264 de 16 de abril de 2021
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lgualmente debemos sefialar, que los Mercados Nacionales de la Cadena de Frio, S.A., cuenta
con otro reglamento que establece el procedimiento para otorgar concesiones, aprobado por
la Junta Directiva de los Mercados Nacionales de la Cadena de Frio, S.A., mediante Resolucion
N2 MNCF-ID-003-2022 de 8 de agosto de 2022° el cual define de manera detallada en su
articulo 3, numeral 5, lo que es concesion y los derechos para los cuales se otorga; y en el
numeral 2 del articulo 6 sefiala entre otras cosas que: “El canon por el alquiler y/o el
porcentaje_sobre las ventas que un_concesionario _deba pagar, se establecerd en cada
contrato, seqguin las tarifas previamente aprobadas por la Junta Directiva del MNCF...”.

Como se puede apreciar, la Junta Directiva de los Mercados Nacionales de la Cadena de Frio,
S.A., fija las tarifas, pero nada dice de exonerarlas una vez que el arrendatario o concesionario
se haya obligado a pagarlas, ya que estas tarifas o canones de arrendamientos debera constar
en un contrato que es refrendado por la Contraloria General de la Republica y debera
contener, entre otras menciones, las “Tarifas aplicables, sus incrementes, impuestos o cargos
que el concesionario deba pagar, asi como los plazos para realizar dichos pagos”, segun lo
indica el numeral 10 del articulo 28 del referido reglamento, y nadie puede exonerarlas, ni
siquiera el Ministro de Economia y Finanzas, ya que ninguno de ellos tiene la facultad expresa
para hacerlo; y tratéandose de una empresa publica aplica el principio de legalidad, conforme
al cual todo ejercicio de potestades debe sustentarse en normas juridicas que determinen un
4rgano competente y un conjunto de materias que caen bajo su jurisdiccion.

La Unica forma que se pueda exonerar estas tarifas o canones de arrendamientos es a traves
de un Decreto Ejecutivo dictado por el Organo Ejecutivo, siempre que existan motivos de
fuerza mayor o caso fortuito, o a través de una ley.

lll.  Enrelacién a su cuarta (4) interrogante.

En lo que se refiere esta interrogante, esto es, si corresponderia a la administracion actual de
la Cadena de Frio, dejar sin efecto una resolucién que hubiese otorgado una exoneracion
fuera de los limites permitidos por la ley y comunicarle a las partes beneficiadas
indebidamente, el deber de reintegrar al Tesoro Nacional, los montos gue debieron ser
pagados, es preciso resaltar que por regla general los actos de la administracion, al
presumirse legales, deben ser mantenidos y respetados en todas sus partes; salvo que sean
denunciados ilegales o que la propia administracion los revogque o los anule con fundamento
en una causal establecida por la ley.

En cuanto a la revocatoria del acto administrativo, tal como sefialdramos en consultas
anteriores®, se encuentra establecida en Titulo Il del Libro Segundo, sobre Procedimiento
Administrativo General de la Ley No.38 de 31 de julio de 2000, y estd sustentado bajo el
principio que establece que cuando un acto administrativo haya creado o modificado una
situacion juridica de caracter particular y concreta, o reconocido un derecho de igual

* Ver Gaceta Oficial No. 29618 de 08 de septiembre de 2022
* Notas C-054-21 de 27 de abril de 2021, C-106-23 de 12 de julio de 2023 y C-109-23 de 26 de julio de 2023
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categoria, no_podra ser revocado sin que se enmarque especificamente en una de las
causales legales especiales para la revocatoria.

Por su parte, el articulo 62 de la citada Ley No.38 de 2000, modificado por el articulo 3 de la
Ley No.62 de 23 de octubre de 2009, prescribe que los actos que hayan creado una situacion
juridica particular, o reconocido un derecho de igual categoria, no podran ser revocados sin
que operen en forma especial unas de las causales o elementos de revocacion. Veamos:

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

=

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. Siel afectado consiente en la revocatoria; y

4. Cuando asi lo disponga una norma especial

En contra de la decision de revocatoria o anulacidn, el
interesado  puede 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.” (Lo resaltado es
nuestro)

Del articulo transcrito se desprende que, entre las causales o elementos que se establecen
para que se dé la revocatoria del acto de manera oficiosa estan:

a) La falta de competencia de la Autoridad que emitié dicha acto, es decir que no estaba
por mandato constitucional y/o legal para tal fin.

b) Cuando el beneficiado con dicho acto administrativo, haya incurrido en declaraciones
o aportado pruebas falsas para obtener ese beneficio.

c) Se observa la exigencia del consentimiento del respectivo afectado, lo que conlleva
que la administracién no pueda revocar un acto del cual se derivan derechos
subjetivos y personales a favor de un sujeto de derecho a menos que exista
consentimiento de la persona afectada. A su vez, se desprende de este articulo, una
regla y principio general del derecho administrativo panamefio sobre la intangibilidad
de los actos de caracter particular y concreto que reconozca un derecho o que creen o
modifiquen una situacion juridica de la misma categoria.

d) Cuando una norma especial disponga alguna otra causal, distinta a las anteriormente
expuestas.
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De las observaciones anteriores se desprende que la revocacion procura un estudio de
viabilidad del acto, desde su conveniencia y oportunidad; aunado a ello si bien es cierto que
se puede revocar del mismo modo por razones de incumplimiento de los elementos juridicos
del acto, esta materia es mds propia de la anulacion.

En este orden de ideas resulta oportuno sefialar las diferencias entre la Anulacién y
Revocacion del Acto Administrativo.

e Encuanto alafigura de la anulacidn del acto.

El control que la propia Administracion ejerce, versa sobre la juridicidad de sus actos,
impidiendo su subsistencia cuando estan afectados de un vicio, que no admite convalidacion
como lo es el que produce la nulidad absoluta. En tal caso, la Administracion se encuentra
facultada en cualquier tiempo, de oficio o a instancia de parte para “reconocer” la nulidad
aludida, con efectos “ex tunc”, es decir desde siempre.

e Encuanto ala figura de la revocacién del acto.

La misma estaria constituida por la constatacion de un vicio de nulidad relativa en el acto
objeto del control administrativo que, por ser convalidable tiene un destino que depende de
la Administracion o bien por motivo de inoportunidad o inconveniencia respecto al interés
tutelado y cuya potestad se ejerce con efectos exclusivamente hacia el futuro “ex nunc”.

Por otro lado, si la administracion estima que expidié un acto con prescindencia de la debida
competencia, y no puede obtener el consentimiento de las personas que se puedan ver
afectadas, no le estd permitido revocar unilateralmente el acto; sino iniciar el procedimiento
administrativo de anulacién contemplado en el numeral 2 del articulo 52 de la Ley N°.38 de
2000 (revocacion por incompetencia). En este tipo de procedimientos se le debe brindar a las
personas afectadas todas las garantias del debido proceso administrativo, propiciando con
ello, que dichos sujetos demanden su anulacién, utilizando la correspondiente accidn de
ilegalidad ante la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia.

En este sentido, el articulo 52 de la Ley No. 38 de 2000, dispone lo siguiente:

“Articulo 52. Se incurre en vicio de nulidad absoluta en los actos
administrativos dictados en los siguientes casos.

1. Cuando asi esté expresamente determinado por una norma
constitucional o legal;

2. Llos dictados por autoridades incompetentes;

3. Aquellos cuyo contenido sea imposible o sea constitutivo de
delito;
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4. Los dictados con prescindencia u omisidn absoluta de trdmites
fundamentales que impliquen violacion del debido proceso
legal;

5. Los que graven, condenen o sancionen por un tributo fiscal, un
cargo o causa distintos de aquellos que fueron formulados al
interesado.”

Como bien puede observarse, la anulacion de pleno derecho es diferente a la revocatoria,
tomando en consideraciéon que, aungue la revocatoria tiende a la invalidez del acto en sede
administrativa; la anulacién puede ocurrir cuando la actuacién administrativa incumple con
alguno de los elementos propios y naturales a su emision.

Sobre este tema (de la nulidad), el profesor y jurista francés GASTON JEZE, especialista en
derecho administrativo, sefiald en su obra: “Principios Generales del Derecho Administrative”, que
los medios técnicos mediante los cuales se pone en ejecucion la sancion juridica de la nulidad, son
dos: la vig administrativa y la jurisdiccional’”; siendo esta Ultima la que corresponderfa de ser el
caso, activarla ante la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo y Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

Agrega el autor en su obra, lo siguiente:

“”

Il. —- Vig jurisdiccional

l.—Es el procedimiento mds eficaz para asegurar la
observancia minuciosa de la letra y el espiritu de las prescripciones
legales y reglamentarias.

En el derecho publico francés, las reglas generales del recurso
jurisdiccional derivan de la naturaleza juridica de la resolucion de
desinvestidura  definitiva (cesantia, destitucion, etcétera), acto
condicién unilateral.

Il.---La via jurisdiccional normal es el recurso de nulidad por
exceso de poder ante el Consejo de Estado estatuyendo en lo
contencioso, en las condiciones normales de tal recurso.

La via jurisdiccional es excelente pero demasiado lenta. A
menudo, sobre todo para los agentes electivos, esta lentitud
transforma el recurso en una censura doctrinal.

Sélo es posible el recurso de nulidad cuando un vicio de
procedimiento afecta de nulidad la resolucidn que dispone la cesantia.

gie Pdgina 262, de la Obra citada.
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Vemos que se desprende con meridiana claridad que el autor resalta el hecho que, a través
de la via jurisdiccional, lo que se busca es la anulacién de un acto administrativo no porque

Cuando tal resolucion, reqular en otros aspectos, no ha sido
precedida de preaviso y no se ha pagado la indemnizacion por
licenciamiento, no puede anularse, el recurso por abuso de poder
deberd rechazarse, pues la accidn a deducir es una accion por
indemnizacion.®

Il.-—El recurso de nulidad del decreto de remocion puede
deducirlo, exclusivamente, el agente publico personalmente afectado,
cualquiera que sea. Hay aqui una diferencia con el recurso deducido
contra una resolucion que nombra o promueve.

Se explica esta diferencia porque un nombramiento ilegal
puede perjudicar a todos los que pertenecen al servicio, suscitdndoles
un competidor o postergdndoles en su ascenso. Pero una cesantia, una
destitucién, no lesiona directamente a los agentes pertenecientes al
servicio, a quienes no afecta.

Es indudable que ellos tienen interés en que se observen los
procedimientos prescritos para las cesantias, destituciones, etc., a fin
de que no existan precedentes desfavorables. Segun el Consejo de
Estado, esta circunstancia legitima la intervencion de las ascciaciones
profesionales de funcionarios, pero no un recurso directo."’

afecte a alguien en particular, sino porque viola el ordenamiento juridico.

En consecuencia, lo que se pretende con esta accidn, es que la autoridad competente en via
jurisdiccional, declare que el acto administrativo es violatorio de una norma juridica; es decir,
que esta nulidad tendrd por objeto la proteccion del ordenamiento juridico y, por ende, de Ia
sociedad en su conjunto cuando se vea alterado por un acto administrativo dictado, por un

funcionario o entidad publica, que se aparta de la conducta exigida por la ley

Il Consideraciones Finales.

1. Las facultades de la Junta Directiva, el Gerente General u otro empleado de una
empresa publica para exonerar tarifas, canones de arrendamientos o cualquier otro
cobro considerado como parte de las recaudaciones al fondo general, depende de su

ley de creacidn, el pacto social o los reglamentos de esa empresa publica.

2. En lo que concierne a la empresa Mercados Nacionales de la Cadena de Frio, S.A,,
ninguna de las instancias previamente sefialadas (Junta Directiva, Gerente General,
etc.), tiene la facultad para declarar tales exoneraciones, asi como tampoco el
Ministerio de Economia y Finanzas, ya que las mismas no se encuentran expresamente

® pagina 265 Ibidem.
7 pagina 266 Ibidem.
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establecidas en la Ley N0.90 de 7 de noviembre de 2013, el pacto social, nien ningun
reglamento de esta empresa publica.

Este Despacho considera que la empresa Mercados Nacionales de la Cadena de Frio,
S.A., podra actuar en funcion a lo siguiente:

Si- el acto administrativo por la cual se exonera las tarifas, cdnones de
arrendamientos o cualquier otro cobro considerado como parte de las
recaudaciones al fondo general, se enmarca dentro de los supuestos que
establece el articulo 62 de la Ley No.38 de 2000: a) falta de competencia; b)
declaraciones falsas o se hayan aportado pruebas falsas; c) si el afectado
consiente en la revocatoria; y d) cuando asi lo disponga una norma especial;
debera la Administracion determinar si lo que procede es la revocatoria del
acto administrativo con base al referido articulo 62, o la anulacién de pleno

derecho con base al numeral 2 del articulo 52 ibidem.

Solicitar la_nulidad del acto en via jurisdiccional, tomando en cuenta que se
deben observar los requisitos establecidos en el articulo 43 de la Ley N°.135 de
1943, modificado por el articulo 26 de la Ley N°.33 de 1946, al poder ser
considerado el acto administrativo violatorio al ordenamiento juridico.

En esta forma dejamos expuesta nuestra opinion, reiterandole que la misma no es vinculante
para la Procuraduria de la Administracion.

Atentamente,

berto Gonzalez Mdntenegro
Procurador de la Administracion

RGM/gac/mabc
C-140-23

La Procanadunia de ba Hdministracidn sinve a Panamd, te swe a .
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