C-No.325

Panama, 28 de octubre de 2002.

Honorable Sefior

Alex Arauz

Presidente del Consejo Municipal de Parita
Parita, Provincia de Herrera

E. S. D.

Sefior Arauz:

Conforme a las facultades legales que nos confiere la Ley 38 de 31 de julio de 2000, en
su articulo 6, numeral 1, nos permitimos ofrecer contestacién a su nota sin numero,
fechada el 20 de septiembre de 2002, mediante la cual nos solicita nos pronunciemos
sobre la legalidad o ilegalidad de la Resolucion No. 13 de 20 de septiembre de 2000.

Primeramente, deseamos recordarle que la Procuraduria de la Administracion tiene
dentro de sus atribuciones: “servir de consejera juridica a los servidores publicos
administrativos que consultaren su parecer respecto a determinada interpretacion de la
ley o el procedimiento que se debe seguir en un caso concreto”. Sin embargo, la
solicitud que se nos ha formulado, busca nos pronunciemos con relacion a la violacion o
no de la Constitucion o la Ley, en razéon de la creacion del cargo de Recaudador
Auxiliar, como ente coadyuvante en la recaudacién de los impuestos municipales en
todo el Distrito.

Consideramos necesario aclarar que este Despacho se encuentra imposibilitado para
establecer la legalidad o ilegalidad de una actuacion administrativa, ya que esta facultad
recae, por mandato de nuestra Constitucion Politica, en su articulo 203, numeral 2, de
forma privativa y exclusiva a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, quien
tiene el control de la legalidad, lo cual fue desarrollado por el articulo 98 del Cédigo
Judicial:

“Articulo 203.La Corte Suprema de Justicia tendrd, entre
sus atribuciones constitucionales y legales, las siguientes:

1. ...

2. La jurisdiccién contencioso-administrativa, respecto de
los actos, omisiones, prestacion defectuosa o deficiente
de los servicios publicos, resoluciones, oOrdenes o
disposiciones que ejecuten, adopten, expidan o en que
incurran en ejercicio de sus funciones o pretextando
ejercerlas, los funcionarios publicos o autoridades
nacionales, provinciales, municipales y de las entidades
publicas auténomas o semiautonomas. A tal fin, la Corte
Suprema de Justicia con audiencia del Procurador de la
Administracion, podra anular los actos acusados de
ilegalidad, restablecer el derecho particular violado,



estatuir nuevas disposiciones en reemplazo de las
impugnadas y pronunciarse prejudicialmente acerca del
sentido y alcance de un acto administrativo o de su valor
legal”

“Articulo 98: A la Sala Tercera le estan atribuidos
los procesos que se originen por actos, omisiones,
prestaciones defectuosas o deficientes de los servicios
publicos, resoluciones, o6rdenes o disposiciones que
ejecuten, adopten, expidan o en que incurran en ejercicio
de sus funciones o pretextando ejercerlas, los
funcionarios publicos o autoridades nacionales,
provinciales, municipales y de las entidades auténomas o
semiautonomas’.

Lo anterior, cobra vigencia con los pronunciamientos de la Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo, quien ha dejado constancia de lo expresado. Podemos
citar el Auto de 31 de mayo de 2000, en el que se expreso lo siguiente:

"Por otro lado, esta Superioridad considera necesario
destacar que, dentro de las disposiciones cuya ilegalidad
se acusa, el actor incluye la transgresion de los articulos
17 y 32 de la Constitucion Nacional. Es importante
aclarar, que de las alegadas infracciones no puede entrar a
conocer, en el fondo, este Tribunal, toda vez que a la
Sala Tercera le esta asignada constitucionalmente la
funcion de guardiana de la legalidad no asi de la
Constitucionalidad, que corresponde privativamente al
Pleno de la Corte Suprema de Justicia".

No obstante, no siendo la instancia competente para ejercer el control de la legalidad del
acto administrativo consultado, dada la importancia del tema presentado, procederemos
expresar algunas consideraciones respecto a la facultad de los Consejos Municipales,
para la creacion de cargos municipales.

El Régimen Municipal, establecido en la Ley 106 de 1973, en su articulo 17, numeral 6,
establece la posibilidad que los Consejos Municipales puedan “crear o suprimir
cargos municipales, y determinar sus funciones, periodos, asignaciones y viaticos
de conformidad con lo que dispongan la Constitucion y las leyes vigentes™.

Como podemos observar, el Consejo Municipal si esta facultado para crear cargos
municipales, y determinar las funciones que tenga el mismo; el periodo de dichos
cargos, las asignaciones que se les establezcan y los viaticos que puedan utilizar.

Vale sefialar que en 1998, la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, se
pronuncid sobre la creacion de cargos por parte del Consejo Municipal de la siguiente
forma:

“De lo expuesto, resulta claro que el Consejo Municipal
podia crear el cargo de Director de Obras y



Construcciones Municipales, con base a la facultad que
le confiere el articulo 17, concordante con el articulo 42
de la Ley 106 de 1973, y, de igual manera, podia
asignarle funciones, como en efecto procedid, entre
las cuales podia asignarle la de “Nombrar y destituir
el personal subalterno de la Direccion de Obras y
Construcciones Municipales”. Cabe anotar que el
Consejo sélo puede crear cargos o suprimirlos siempre
que sus funciones no estén previamente sefialadas
en la Ley o Ila Constitucion”. (Sentencia de
Interpretacion, 23 de junio de 1998).

“La Sala estima que el Consejo Municipal del Distrito de
Chitré esta facultado por ley, para crear la Direccion de
Ingenieria y Planificacion Urbana del Municipio de
Chitré, y también puede determinar qué clase de
profesionales relacionados a las ramas de la ingenieria,
seran los indicados para ocupar las posiciones necesarias
para ejecutar el trabajo inherente a dicha Direccion en
relacion con las facultades y atribuciones que les
otorgue." (Sentencia de Nulidad de 30 de septiembre de
1998).

Por lo anterior podemos sefalar, que es viable juridicamente que el Consejo Municipal
cree y suprima cargos, que la Constitucion y la Ley no le haya asignado funciones
previamente, como es el cargo del recaudador auxiliar, sin embargo, vale sefialar que el
acto administrativo mediante el cual se cre6 dicho cargo, presenta dos inconvenientes.
El primero de ellos, es el instrumento juridico a través del cual nace el acto, y que segun
nos adjunta, es a través de una Resolucion y no de un Acuerdo, medio a través del cual
deben nacer los actos administrativos que emitan los Consejos y que sean de caracter
general

Sobre el particular, podemos sefialar que segin sefiala la Ley 106 de 1973, en su
articulo 14:

“Los Consejos Municipales regulardn la vida juridica de
los Municipios por medio de Acuerdos que tienen fuerza
de Ley dentro del respectivo Distrito”.

Por otra parte, el articulo 42 de la misma ley sefala lo siguiente:

“Los Consejos adoptaran por medio de resoluciones las
decisiones que no sean de caracter general y estableceran
en su Reglamento los requisitos relativos a otras no
previstas en esta Ley”.

Se colige entonces que, el Consejo Municipal si podia crear, mediante un acto
administrativo, el cargo de Recaudador Auxiliar, pero cumpliendo los requisitos legales
de fondo y forma. No obstante, dicha acto, debid nacer a través de un Acuerdo, y no de
una Resolucién, pues los actos que tengan caracter general, deben regularse a través de



Acuerdos Municipales, y aquellos actos que no tengan dicho caricter, se adoptaran a
través de Resoluciones.

Sobre este particular, la Honorable Corte Suprema de Justicia, ha dicho:

“No obstante, el acto impugnado se infringe, por razones
de forma, el articulo 42 de la Ley 106 de 1973, que
exige que los Concejos adopten por medio de
resoluciones las decisiones que no sean de caracter
general y en este caso el nombramiento lo efectud el
Concejo de Arraijan mediante un Acuerdo, que solo
debe adoptarse para decisiones de tipo general.”
(Sentencia de 27 de octubre de 1993)

No debe olvidarse que si bien la facultad de emitir actos administrativos que desarrollen
el contenido de la Ley, es posible a través de Acuerdos Municipales o Resoluciones,
¢ésta contempla limitantes que la propia ley establece.

De esta manera, mediante Sentencia de 02 de septiembre de 1997, la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia sefal6 sobre este tema lo siguiente:

“La Ley de Régimen Municipal, le otorga a los
Consejos Municipales la facultad de regular la vida
juridica del Municipio a través de Acuerdos (art. 14),
pero dentro del marco de dicha ley, es decir que estos
acuerdos deben limitarse a reglamentar el contenido de la
ley, sin rebasarla.

Estos  Acuerdos Municipales constituyen
un acto Reglamentario, entendiéndose por tal “toda
disposicion Juridica de caracter general dictada por la
Administracion Publica y con valor subordinada a la
ley. Asi como las disposiciones del Poder Ejecutivo con
fuerza de ley tienen un caracter excepcional y suponen
una verdadera sustitucion del Poder Legislativo
Ordinario...los reglamentos son la consecuencia de las
competencias propias que el ordenamiento juridico
concede a la Administracion. (Garrido Falla, Fernando.
Tratado de Derecho Administrativo. Voliumen 1. Parte
General.

Undécima Edicion.  Editorial Tecnos, Espana.
1989. P4g.235)

En la doctrina, los Reglamentos estan clasificados de la
siguiente forma: Reglamentos Ejecutivos, Autébnomos e
Independientes y de los de Necesidad o Urgencia.

En el caso que nos ocupa, el Acuerdo No. 214, constituye
un reglamento ejecutivo o de ejecucion de la ley, que son



aquellos “que se dictan para desarrollar preceptos de una
ley anterior. Tal desarrollo puede ser parcial —de
determinados preceptos de ley- o total, apareciendo
entonces como Reglamento general paral a ejecucion de
la Ley” ( Garrido Falla, Fernando. Op cit. Pag.239).

Este jurista citado estima que la facultad reglamentaria
tiene limites que se derivan, “de una parte, principio
constitucional de —la reserva de la ley-, de otra, de la
propia naturaleza de los Reglamentos administrativos a
la ley”.

El segundo inconveniente que presenta el acto administrativo en estudio, es que se crea
el cargo, pero se designan a los Corregidores para cumplir dichos cargos.

Sobre el particular, podemos sefialar que la Ley 106 de 1973 y la jurisprudencia de la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia ha sehalado en reiterados
pronunciamientos, que la creacion de cargos municipales, tiene la limitante que los
mismos sélo pueden ser creados, siempre que sus funciones no estén previamente
sefialadas en la Ley o la Constitucion. En este sentido, creemos contradictorio y
problematico que este nuevo cargo de Recaudador Auxiliar y sus funciones se les
asigne a los Corregidores, quienes por Ley no las tienen, ya que no debemos olvidar
que:

1. Por ley, la facultad y responsabilidad en el cobro y recaudaciones del Municipio, es
competencia, en primera instancia de manera exclusiva y privativa del Tesorero
Municipal (articulo 57, numeral 1 de la Ley 106 de 1973).

2. A su vez, el numeral 15, del articulo 57 de la Ley 106 de 1973, faculta a los
Tesoreros, a: “nombrar y destituir el personal subalterno de la Tesoreria. Los cargos
seran creados por los Consejos Municipales™.

3. Elarticulo 63 de la Ley 106 de 1973, faculta a los Alcaldes para nombrar y remover,
discrecionalmente, a los Corregidores.

De lo anterior podemos deducir entonces, que la manera en que se redactod el acto
administrativo consultado, existe una contradiccion legal en cuanto a quien ejercera las
funciones, quiénes los nombran y remueven; frente a las normas legales citadas en los
parrafos anteriores.

Entonces, no es viable que siendo la funcidon de recaudar los impuestos y tasas, una
funcion que de manera privativa y exclusiva, ejercida por mandamiento legal por los
Tesoreros Municipales y los subalternos que ellos designen, la Resolucién No. 13 de
20 de septiembre de 2000, asigne a los Corregidores, dicho cargo y funcién, siendo que
los mismos no son subalternos de los Tesoreros Municipales, sino de los Alcaldes.

Para concluir, podemos afirmar que tal cual se cre6 y redactd la Resolucion No. 13 de
20 de septiembre de 2000, no es procedente juridicamente, pues presenta defectos de
fondo y forma. Primeramente, porque el instrumento a través del cual debi6 ser creado
era mediante Acuerdo Municipal y no Resolucién, y segundo, porque existe una abierta



contradiccion en cuanto a quiénes ejerceran los cargos y por ende, las funciones, y de
otro lado, lo que establece la Ley en cuanto a quiénes faculta la Ley para recaudar los
impuestos, y por consiguiente, a cudl ente Municipal, le compete nombrar y removerlos.
Cabe afiadir que sobre este tema ya existe pronunciamiento emitido por nuestra oficina
Regional con sede en Santiago de Veraguas.

Por ultimo, es importante recordar que la meta a alcanzar de todo municipio debe ser
que los mismos sean manejados coordinadamente entre el Consejo Municipal, Alcaldia
y demas autoridades principales de la comuna, ya que debe tenerse presente que de
conformidad con el articulo 2 de la Constitucion Politica, si bien el poder emana del
pueblo, los 6rganos que la componen deben trabajar en armonica colaboracién, y
para los efectos del Municipio donde es igualmente aplicable, para garantizar asi un
manejo eficiente y eficaz de la cosa publica.

Con mis respetos de siempre, me suscribo,

Atentamente,

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion

AMdeF/21/cch.



