Vista N°636

26 de noviembre de 2002

Viabilidad Juridica El Licdo. Luis Palacios en
representacién del Contralor
General de la Republica, ha
solicitado a 1la Sala de 1lo
Contencioso Administrativo se
pronuncie sobre la viabilidad
juridica del proyecto de
Contrato denominado Protocolo
N°2, Acuerdo de Asistencia

Concepto de la Procuraduria Técnica entre la Fundacidn

de la Administracién. INFOPLAZAS y el Ministerio de
Salud, el cual se celebra de
acuerdo al Convenio Marco de
Cooperacidén efectuado con la
Secretaria Nacional de
Ciencia y Tecnologia e
Innovacién (SENACYT)

Sefior Magistrado Presidente de la Sala Tercera,
Contencioso Administrativa, de la Corte Suprema de Justicia.-

Comparecemos respetuosos, ante el Despacho que Usted
preside, con la intencidén de verter nuestro concepto, en
relacién a la peticidn de viabilidad Jjuridica propuesta por
el sefior Contralor General de la ReplUblica, a través de su
apoderado legal, tal como se indica en el margen superior.

I. E1 acto administrativo cuya viabilidad juridica se
solicita:

El Licenciado Luis Palacios, en representacidédn del sefior
Contralor General de la Republica, solicita de Vuestra Sala
un pronunciamiento en torno a la viabilidad Jjuridica del
proyecto de Contrato denominado Protocolo N°2, Acuerdo de
Asistencia Técnica entre la fundacidén INFOPLAZAS vy el
Ministerio de Salud, el <cual se celebra de acuerdo al
Convenio Marco de Cooperacidédn efectuado con la Secretaria

Nacional de Ciencia y Tecnologia e Innovacidédn (SENACYT), que

se observa de fojas 1 a 6 del expediente.



IT. Antecedentes.

El dia 14 de marzo de 2002, el Ministro de Salud y el
Presidente y Representante Legal de la Fundacidén INFOPLAZAS,
Gonzalo Coébrdoba, celebraron el "Protocolo N°2, Acuerdo de
Asistencia Técnica entre la Fundacién INFOPLAZAS vy el
Ministerio de Salud, de conformidad al Convenio Marco de
Cooperacién efectuado con la Secretaria Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacién (SENACYT)." (Cf. f. 1 a 6)

Este Acuerdo surgid a consecuencia del Convenio Marco de
Cooperacidédn y Protocolo N°1 suscrito entre el Ministerio de
Salud y la Secretaria Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién (SENACYT), firmado el 14 de marzo de 2002; con la
finalidad que, la fundacidén de interés privado sin fines de
lucro denominada INFOPLAZAS supervise y coordine el
establecimiento de Infoplazas en locales, centros de
ensefilanza y demas establecimientos del Ministerio de Salud a
nivel nacional.

Posteriormente, el sefior Contralor General de la
Republica mediante la Nota Num.1642-Leg. fechada 12 de abril
de 2002, devolvidé al Secretario Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacidén, Dr. Gonzalo Cbébrdoba, el Proyecto de
Acuerdo al Convenio Marco de Cooperacidén, suscrito entre esa
entidad y la Fundacidén INFOPLAZAS, sin el correspondiente
refrendo; pues, a su Jjuicio, el Secretario Nacional de
SENACYT no tiene facultad para crear una Fundacidén de interés
privado (INFOPLAZAS), al tenor de lo establecido en la Ley 13
de 15 de abril de 1997. (Cf. f. 33)

El Secretario Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién, remitidé al Contralor General de la Republica su

opinidén respecto a la negativa de Refrendo del Protocolo N°2,



mediante la Nota N°SENACYT-1196-8 fechada 24 de abril de
2002, sustentando que el numeral 4, del articulo 10 de la Ley
13 de 1997, lo faculta para crear los instrumentos necesarios
para garantizar la correcta ejecucidédn de los convenios
internacionales firmados por nuestro pais. (Cf. f. 34 a 37)

El dia 20 de mayo de 2002, a través de su apoderado
judicial, el Contralor General de la Republica solicitdé a la
Sala de lo Contencioso Administrativo, se pronuncie sobre la
viabilidad Jjuridica del proyecto de Contrato denominado
Protocolo N°2, Acuerdo de Asistencia Técnica entre la
fundacidén INFOPLAZAS y el Ministerio de Salud, el cual se
celebra de acuerdo al Convenio Marco de Cooperacidédn efectuado
con la Secretaria Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién (SENACYT). El Contralor General de la Republica
fundamenta su pretensidén en que la Ley 13 de 15 de abril de
1997, no contiene norma alguna que faculte al Director de 1la
Secretaria de Ciencia, Tecnologia e Innovacidén a crear
fundaciones de interés privado, para la ejecucidédn del Plan
Estratégico de la Ciencia, Tecnologia e Innovacidén, aprobado
por el Consejo de Gabinete.

A su Jjuicio, era el Organo Ejecutivo, por conducto del
Consejo de Gabinete o por una autorizacién expedida por la
Presidenta de 1la Republica, con la participacién de 1la
Ministra de la Presidencia, que debid crearse la fundacidn
INFOPLAZAS.

Continua expresando que, la Fundacién de interés privado
INFOPLAZA surge con sustento en la Ley 25 de 12 de junio de
1995; sin embargo, no se le puede enmarcar dentro del
concepto establecido en su articule 1, ©pues, éste no

comprende a las entidades politicas creadas por la



Constitucién o por la Ley, ni a las corporaciones vy
fundaciones de interés publico creadas o reconocidas por Ley
especial.

Todos los organismos mencionados requieren de una norma
juridica que autorice la creacidén de una fundacidn de esta
clase. Este presupuesto es aplicable a 1la Secretaria
Nacional de Ciencia, Tecnologia e 1Innovacidén, vya gque no
existe una disposicidn expresa gque la autorice para crear
fundaciones de interés privado.

Concepto de la Procuraduria de la Administracién

Este Despacho comparte el criterio externado por el
Contralor General de la RepUblica, toda vez que los elementos
de prueba aportados con el libelo de demanda evidencian que
el Secretario Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién,
que en adelante denominaremos SENACYT, carece de la facultad
juridica para constituir Fundaciones Privadas sin fines de
lucro.

La lectura del expediente Jjudicial nos demuestra que
SENACYT, constituydé una Fundacién Privada sin fines de lucro
denominada "Fundacidén INFOPLAZAS", con sujecidn a lo
establecido en la Ley N°25 de 12 de junio de 1995, el dia 23
de julio de 1999; cuyo acto fue debidamente protocolizado a
través de la Escritura Publica N°4,578 de 23 de julio de
1999, legible de fojas 20 a 32.

Es importante destacar que, previa a la constitucidén de
la Fundacidén INFOPLAZAS, el SENACYT remitidé al Ministro de
Economia y Finanzas la Nota N°107-SB-99 de 11 de Jjunio de
1999, en la cual 1le solicitaba el concepto favorable del
Consejo Econdémico Nacional (CENA), para la creacidén de una

Fundacidén Privada sin fines de lucro denominada "Fundacidn



Infoplazas", y el traspaso a ésta, en calidad de Institucidén
Administradora, de 1los fondos del Programa destinados al
proyecto Infoplazas. (Cf. f. 38 y 39)

La referida peticidén fue acogida ©por esta entidad
ministerial; de suerte que, se procedid al tramite
administrativo correspondiente mediante Nota CENA/273 de 22
de junio de 1999, la cual le comunicaba al entonces Ministro
de la Presidencia lo gue en su parte medular se escribe:

"...por votacidén unanime, emitiod
concepto favorable a la solicitud de
autorizacidén para que se traspase a la
asociacidn sin fines de lucro

denominada 'FUNDACION INFOPLAZAS', una
vez esté debidamente constituida y que

sera manejada por la Secretaria
Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Inversidn (sic) (SENACYT) , de los
fondos del Programa. .. E1l monto a
traspasar es de B/.1,040,000.00..."
(Cf. f. 40)

Lo expuesto, nos conduce a aseverar que el CENA aprobd
el traspaso de fondos por un monto de B/.1,040.000.00, a la
SENACYT para los fines establecidos en el Convenio de
Préstamo N°1108/0C-PN, suscrito entre el Estado panamefio y el
Banco Interamericano de Desarrollo (Cf. f£. 7 a 16), una vez
se creara la Fundacidén Privada sin fines de lucro denominada
INFOPLAZAS.

Sin embargo, estimamos que, en estricto derecho, la Ley
N°13 de 15 de abril de 1997, no estipula en ninguno de sus
apartes la facultad del SENACYT para crear fundaciones
privadas sin fines de lucro; toda vez que, el articulo 15 del
Capitulo II denominado "Estructura vy Funciones", sefala
expresamente cudles son sus atribuciones. Este dice asi:

"Articulo 15. El1 Secretario Nacional es

la autoridad principal de la SENACYT vy
tiene las atribuciones siguientes:



1. Velar por el fiel cumplimiento de
los objetivos vy funciones de 1la
SENACYT;

2. Dirigir y controlar la buena marcha
de la Secretaria Nacional y evaluar
las dependencias que las integran;

3. Representar al Presidente de 1la
ReplUblica ante cualguier instancia
nacional o extranjera, referente a
las actividades de ciencia,
tecnologia e innovacién;

4. Elaborar el presupuesto de la
SENACYT, para su aprobacién e
inclusidén en el Presupuesto General
del Estado y velar porque las
actividades de ciencia, tecnologia e

innovacién sean debidamente
consideradas en cada ejercicio
final;

5. Presentar anualmente un informe a la
Asamblea Legislativa, sobre el
estado de la ciencia, la tecnologia
y la innovacidén en el pais;

6. Designar las personas que integrarén
las comisiones nacionales
sectoriales y coordinar su trabajo;

7. Coordinar la articulacidn del
Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovaciédn;

8. Cumplir cualquier otra funcidén que
le sefialen la Constitucidén Politica
y la Ley.”

Si analizamos lo expresado, se observa que dentro de las
atribuciones del SENACYT no se encuentra la de crear este
tipo de fundaciones, por ende, es incongruente que adquiera
de hecho wuna competencia que no 1le corresponde; pues,
atendiendo al principio de legalidad, es necesario que la
Constitucidén o la Ley le indiquen sus funciones legales.

Cabe recordar que, el articulo 18 de nuestra Carta
Magna, estatuye que: "Los particulares sbélo son responsables

ante las autoridades por infraccién de la Constitucidén o de

la Ley. Los servidores puUblicos 1lo son por esas mismas



causas y también por extralimitacién de funciones o por
omisidén en el ejercicio de éstas."

El texto ut supra, nos conduce a aseverar que, el
Secretario Nacional de la SENACYT debe cefiirse a los
paradmetros legales establecidos en el articulo 15 de la Ley
N°13 de 1997, cuando ejecuta las tareas asignadas; a
contrario sensu, incurre en extralimitacidédn de funciones.

En otro orden de ideas, el articulo 1 de la Ley N°25 de
12 de junio de 1995, estipula lo siguiente:

"Articulo 1l: Podrén crear una fundacién
de interés privado de conformidad con
las formalidades prescritas en la
presente Ley, una o mas personas
naturales o Jjuridicas, por si o por
medio de terceros..." (El1 resaltado es
nuestro)

Si aplicamos la norma arriba citada al caso sub judice,
evidenciamos que el Secretario Nacional Encargado del SENACYT
no podia constituir la Fundacidédn INFOPLAZAS; puesto que, la
figura de servidor publico no se encuentra enmarcada dentro
del concepto persona natural o Jjuridica a que se refiere la
Ley 25 de 1995.

La lectura de los articulos 8 y 14 de la Ley 13 de 1997,
demuestra que el Secretario Nacional de la SENACYT estéa
calificado como un servidor puUblico, adscrito al despacho de

la Presidencia de la Republica. Estos, disponen en su parte

medular lo siguiente:

"Articulo 8: Se crea la Secretaria
Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién  (SENACYT), como un Organo
descentralizado, adscrito al despacho
de la Presidencia de la Republica". (El
resaltado y subraya es nuestra)

- o - o -

“Articulo 14: La Secretaria Nacional de
Ciencia, Tecnologia e Innovaciébn, sera
dirigida por el Secretario Nacional de
Ciencia Tecnologia e Innovacién,



funcionario de libre nombramiento vy
remocién por parte del Presidente de la
Republica..." (El resaltado y subraya
es nuestra)

Continuando con este mismo orden de ideas, al revisar la
Escritura Publica que protocoliza los Estatutos de 1la
Fundacién INFOPLAZAS, visible a foja 22, apreciamos que la
iniciativa de crear la aludida fundacién fue del Secretario
Nacional Encargado del SENACYT. Esta, indica en su parte
medular lo siguiente:

"A los 23 dias del mes de Jjunio de
1999, guien suscribe, JULIO ESCOBAR V.,
vardédn, panamefio, mayor de edad, con
cédula de identidad personal No.8-211-
2305, Secretaria (sic) Nacional
Encargado de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién, por este medio manifiesto
mi voluntad de constituir una Fundacién
Privada sin fines de 1lucro denominada
FUNDACION INFOPLAZAS, con sujecién a lo
dispuesto en la Ley 25 de 12 de junio
de 1995..." (El resaltado es nuestro)

Lo anterior, es prueba fehaciente de que el Secretario
Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacidn, Encargado,
servidor puUblico adscrito al despacho del Ministerio de la
Presidencia, constituy® la Fundacidén Privada sin fines de
lucro denominada INFOPLAZAS, a la cual se deben aplicar todas
las disposiciones estatuidas en la Ley N°25 de 12 de junio de
1995 "Por 1la cual se regulan 1las fundaciones de interés
privado"; por consiguiente, a nuestro juicio, esta Fundacidn
no se ajusta a derecho, maxime si el Secretario Nacional de
la SENACYT se encontraba inhabilitado ©para crear una
Fundacién con carécter privado, dado que la Ley N°13 de 1997,
no le dio esa atribucidén legal.

En consecuencia, opinamos que, si bien, el Ministerio de

Economia y Finanzas (CENA) dio su aprobacién para traspasar

los fondos del programa infoplazas a la Secretaria Nacional



de Ciencia, Tecnologia e Innovacidén, por la suma total de
B/.1,040.000.00, wuna vez creada debidamente la Fundacidn
Privada sin fines de lucro, denominada “Fundacidén Infoplazas”
(confr. Foja 40); esto no indica que dicha accidén se ajustd a
derecho, pues, para la constitucidén de la Fundaciédn
INFOPLAZAS el Organo Ejecutivo (Presidenta de la Reptblica),
debidé emitir el instrumento Jjuridico que <creara dicha
fundacién de interés privado.

Si el Secretario Nacional necesitaba crear una Fundacidn
Privada, debidé tomar en consideracién 1o dispuesto en el
articulo 64, numeral 5, del Coébdigo Civil, no asi 1o
establecido en la Ley 25 de 1995, 1la cual se encuentra
reservada exclusivamente para personas naturales o Jjuridicas
(no servidores publicos) que deseen crear fundaciones de
interés privado, sin la intervencién del Organo Ejecutivo.
El articulo 64, numeral 5, del Cdédigo Civil es del tenor
siguiente:

"Articulo 64. Son personas Jjuridicas:

5. Las asociaciones de interés privado

sin fines lucrativos que sean
reconocidas por el Poder Ejecutivo;
y "

Para concluir, debemos hacer la salvedad que, el
Contrato de Préstamo suscrito entre el Estado panamefio y el
Banco Interamericano de Desarrollo celebrado el dia 25 de
septiembre de 1998, no se desvirtia con la situacidén gque nos
ocupa; porque, su contenido no hace referencia a la Fundacidn
Privada sin fines de lucro INFOPLAZAS, a contrario sensu, el
mismo ha sido redactado en forma amplia, cuando expresa que

"el Prestatario" (la RepuUblica de Panamd) es el encargado de



10

la ejecucidédn del Proyecto y serd el que wutilizard los
recursos del financiamiento del Banco. (Cf. f£. 9)

De manera que, existe la posibilidad de iniciar los
correctivos necesarios para enmendar el error incurrido por
SENACYT, con la finalidad que pueda continuar ejecutando los
Planes implementados por el Organo Ejecutivo. Por las
consideraciones expuestas, este Despacho solicita
respetuosamente a los Seflores Magistrados gque integran la
Honorable Sala Tercera, declaren No Viable Juridicamente el
Protocolo N°2, Acuerdo de Asistencia Técnica, suscrito entre
la Fundacidén INFOPLAZAS y el Ministerio de Salud; puesto que,
la Ley N°13 de 1997, no le reconoce al Secretario Nacional de
la SENACYT 1la facultad de crear Fundaciones Privadas sin
fines de lucro, sin la autorizacidén del Organo Ejecutivo.

Pruebas: Aceptamos, solamente, los documentos originales
y copias debidamente autenticadas conforme a las normas del
Cébdigo Judicial.

Derecho: Aceptamos el invocado, por la parte demandante.

Sefior Magistrado Presidente,

Licda. Linette Landau
Procuradora de la Administracién
(Suplente)

LL/11/mcs

Licda. Martha Garcia H.
Secretaria General, a.i.
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OBSERVACION: HAY IMPEDIMENTO DE LA SRA. PROCURADORA. LOURDES.

Materia:
Fundacién Privada sin fines de lucro creada por un servidor
publico



