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Panama, 24 de enero de 2000.

Profesora

Matilde R. de Ardines
~uoaldesa del Distrito de Colon
Colén, Provincia de Colon.

E. S. D.

Sefiora Alcaldesa:

Cumpliendo la funcién de Consejeria Juridica asignada a la
Procuraduria de la Administracion en el numeral 4 del articulo 348
del Codigo Judicial, damos respuesta a su Nota N°99 (102-574) de
23 de diciembre de 1999, por medio de la cual nos consulta sobre
las facultades del Alcalde o Alcaldesa para nombrar, estructurar y
crear posiciones en lo que hoy se conoce como Direccién
Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario, en consideracion a lo
“spuesto en las Leyes 41 de 27 de agosto de 1999 y 106 de
1973.

Explica, usted, que la situacion ha generado conflictos con el
Tesorero Municipal y el Consejo, en la conformacion de la
estructura, nombramientos y posiciones de lo que es la Direccion
Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario, por lo que pregunta: 1.
., Puede el Alcalde del Distrito crear, estructurar y nombrar
funcionarios en la Direccion Municipal de Aseo Urbano vy
Domiciliario, sin la intervencién del respectivo Consejo Municipal?
2. iCual sera la funcion del Tesorero? 3. ¢ Es necesario que el
Consejo Municipal apruebe la estructura de personal?




Por razones metodolégicas tenemos que recordarle que todas
las Consultas deben enviarse con el criterio legal, sustentado por
el Asesor Legal de la Institucién.  El argumento sefialado por la
Alcaldia de Colén, establece:

1. El articulo 9 de la Ley N°41 del 27 de agosto de 1999,
sefiala que el Alcalde tiene la facultad de nombrar al
Director de la Direccion Municipal de Aseo.

2. El Alcalde segun la Ley 41, en su articulo 23, mediante
Decretos resuelve lo concerniente a la Direccion,
Planificacion, Investigacion, Operacién y Explotacion del
Servicio de Aseo. Estas facultades, en especial, la de
Direccion, Operaciones y Explotacién involucran en
forma inequivoca crear nuevas posiciones para
cumplir la finalidad de un servicio eficiente, moderno
y rentable econémicamente.

3. Que el Consejo Municipal tiene facultades en los casos
en que se constituya una empresa municipal o empresa
mixta para emitir Acuerdos en relacién al Servicio de
Aseo, segun el Articulo 41, pero esta hipdtesis no se ha
dado, por ende nc descalifica este articulo las facultades
del Alcalde respecto de la actividad de Aseo Urbano y
Domiciliario.

4. La Ley 41 crea ciertos parametros legales de autonomia
a través de la creacion de la Direccién Municipal de Aseo
Urbano y Domiciliario, ello explica las facultades que tiene
el Alcalde para reglamentar, crear y administrar este
servicio, separandolo de la esfera de poder del Consejo
Municipal. Creemos que en este sentido los Legisladores
que promulgaron esta Ley pretenden agilizar el servicio y
eliminar la burocracia.

5. Tomese en cuenta ademas que la Ley 106 de 1973,
prevee que es el Alcalde quien nombra como Jefe de la
Administracion Publica ( Art. 66 y 43 de la referida Ley).
Ademas, la ley 106 de 1973 al darle al Consejo
facultad de crear posiciones, no contemplaba para el
afio 1973 el servicio de Aseo a través de una entidad
actual como la Direccion Municipal de Aseo
Urbano y Domiciliario. O sea que de existir una



laguna entre la Ley 106 de 1973 y la Ley 41 de 1999,
sobre quien nombra y crea posiciones en la Direccion
Municipal de Aseo, es obvio que debe aplicarse a
favor del Alcalde, por ser la Ley 41 mas reciente y mas
especial, en materia de Aseo, segun normas de
hermeneltica legal. ( Articulo 10, 14 y pertinentes
del Coédigo Civil).”

Asumiendo que los criterios sefialados ut supra reflejen la
posicion juridica de su Despacho, seria conveniente revisar el
alcance, ambito y temporalidad de la Ley N°41 de 27 de agosto
de 1999, a través de la cual se transfiere a los Municipios de
Panama, San Miguelito y Colén, los servicios relacionados con el
Aseo urbano y domiciliario, antes administrado, operado y explotado
por la Direccion Metropolitana de Aseo (DIMA). Un estudio de la
Ley N°41 de 1999, nos permite sefialar que el cometido de esta
normativa es establecer el marco legal y administrativo adecuado
para la transferencia ordenada de un servicio publico, antes
llevado a cabo por un ente autéonomo -la Direccion
Metropolitana de Aseo- hacia manos de los Municipios de
Panama, San Miguelito y Colén. Experiencia que sera puntal en
las luchas de los Gobiernos Locales para la efectiva
descentralizacion. Mantenemos este criterio sustentado en el
articulo 1 de la Ley en estudio, en donde se sefiala que la
transferencia de la administracién, operaciones y explotacion
del servicio.... se regiran por esa Ley. Considerando la
importancia de precisar a que se dirige esa Ley desentrafiamos el
significado del término transferencia, del latin transferens- entis,
participio activo de transferre, tranferir, que significa: pasar o
llevar una cosa desde un lugar a otro o bien Ceder o renunciar
@n otro el derecho, dominio o atribucion que se tiene sobre
una cosa. Por lo tanto, estas previsiones serian de caracter
temporal hasta tanto los Municipios acuerden la organizacion
adecuada para prestar el servicio. Véase ademas el articulo 15 de
la Ley 41 de 1999. La revision integral de la Ley N°41 de 27 de
agosto de 1999, permite deducir que el legislador se limité a
disponer las medidas oportunas para el periodo de transicion.
Establece dos hitos, la entrega de los bienes, recursos Yy
prestacion del servicio por parte de la Direccion Metropolitana de
Aseo (DIMA), lo que a su vez supone la desaparicién de esta



entidad auténoma; y, por otra parte, el recibo, asuncion de
bienes Yy recursos por el Alcalde a nombre del Municipio,
reconociendo la necesidad, en este periodo de transicion que, cada
Distrito establezca la Direccion Municipal de Aseo Urbano vy
Domiciliario, hasta que el Municipio respectivo determine la
estructura social y administrativa que en conformidad a la Ley 106
de 1973 se adecUe a sus intereses. Bajo estos supuestos, la
Ley 41de 1999 no entraen conflicto con la Ley 106 de 1973,
porque las previsiones y disposiciones, de la primera serian
temporales, (para la etapa de trancision y el desarrollo de una
transferencia ordenada de los recursos y la prestacion del servicio
de aseo hasta que el Municipio determine el modelo de gestion),
favoreciendo la organizacién administrativa establecida.
Inmediatamente los Municipios reciban el patrimonio y los recursos
humanos, deberan continuar prestando el sevicio publico, y es
posible que todavia no tengan la normativa legal que les sirva de
marco para estructurar el tipo de gestion, por lo que en ese lapso
aun la Ley de transferencia esta vigente, armonizando con la Ley
106 de 1973, los Acuerdos y Decretos necesarios para la
prestacion del servicio publico. Porque, independientemente, de
quien esté fungiendo como responsable del servicio publico
municipal de aseo urbano y domiciliario, los resultados de esa
gestion afectara a las Autoridades del Municipio. De alli, que
todos los estamentos se vean comprometidos a facilitar la gestion
administrativa eficaz y eficiente del Alcalde sin excluir al Consejo
Municipal. La incorporacién de facultades expresas a favor del
Alcalde supone la determinaciéon de un ejecutor dentro de la
Municipalidad. Sin embargo no podemos olvidar que la aprobacién
de la estructura de personal, asi como la incorporacion de los
compromisos financieros por el Municipio tiene que someterse a la
discusién y valoracion del Consejo Municipal. Aprovechamos la
oportunidad para recomendar a los Distritos de Panama, San
Miguelito y Colén, que cualesquiera que sea el tipo de organizacion
administrativa, que se adopte, (Director nombrado por el Alcalde,
Empresa Municipal o Concesion para la explotacion de los diversos
servicios), esta modalidad tenga la oportunidad de desarollarse y
evaluarse en atencidon a criterios como: rentabilidad, eficacia,
eficiencia y la satisfaccion de la Comunidad.




Ocupandonos, en propiedad de la Consulta, absolvemos la
primera interrogante, ¢Puede el Alcalde del Distrito crear,
estructurar y nombrar funcionarios en la Direccion Municipal de
Eseo Urbano y Domiciliario, sin intervencion del respectivo
Consejo Municipal?

El articulo 9 de la Ley N°41 de 1999, responsabiliza al
Alcalde de la gestion administrativa, operativa y presupuestaria
del servicio municipal de Aseo, desde que lo recibe del
Ejecutivo, hasta que designe al Director Municipal de Aseo
Urbano y Domiciliario, _funcionario que sera de su libre
nombramiento y remocion. La disposicion legal se limita a
reconocer que el Alcalde tiene la libertad (libre) de nombrar al
Director Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario, sin sefialar que
esa misma libertad la tiene para crear o estructurar la Direccion
Municipal. El nombramiento del Director o Directora de la Direccién
Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario del Distrito lo hara el
Alcalde hasta que el Consejo Municipal determine, segin Acuerdo
Municipal, que el servicio se preste a través de una empresa
municipal, empresa mixta o por concesiones. Lo cierto es que no
puede afirmarse que el Alcalde creara, estructurara y nombrara
con exclusion del Consejo Municipal, en la Direccién Municipal de
Aseo Urbano y Domiciliario. Como tampoco se ha quitado al
Consejo Municipal la facultad de crear los puestos y aprobar la
estructura correspondiente.

Consideramos importante revisar la naturaleza juridica y
administrativa de la Direccion Municipal de Aseo Urbano vy
Domiciliario del Distrito de Colén. Es decir, determinar -si es una
Direccion adscrita a la Alcaldia, en igualdad de condiciones a la
Direccion de Asesoria Legal, a la Direccion Administrativa, a la
Direcciéon de Servicio Social u otra cualquiera de las que
actualmente componen el Organigrama de la Alcaldia de Colon,
porque todas las anteriores, son dependencias subordinadas
jerarquica y administrativamente al Alcalde, pues son funcionarios
de libre nombramiento y remocién. Los Directores Municipales
constituyen una semejanza al Gabinete del Ejecutivo y el Consejo
Municipal no tiene ingerencia en ese nombramiento; pero, si puede
emitir opiniones en contra o a favor de la persona, el servicio y los
intereses del Municipio. Puede el Consejo presentar las opciones



o estudios para la explotacion del servicio municipal de aseo
domiciliario y urbano, someterlas a estudio, debate y luego, a
través de un Acuerdo, establecer el modelo de gestion
administrativa.

A pesar de que la Ley 41 de 1999, le asigna al Alcalde la
facultad de organizar la Direccion Municipal de Aseo Urbano y
Domiciliario, con alguna liberalidad, la misma no es un ente
autarquico, (independiente), de la Municipalidad, cuyo punto en
comtn con el Municipio, sea la administraciéon por el Alcalde. El
analisis de los articulos 10y 20 de la Ley N°41 de 1999, describe
compromisos que, sin la facultad conferida al Alcalde, por el
Consejo Municipal, no pueden ser asumidas. En consecuencia
la inexistencia de autonomia administrativa y financiera niega la
posibilidad de una condicién de ente autbnomo..

EL conocimiento de la organizaciéon municipal y la iposicion
que ocupa la Direccién Municipal de Aseo Urbano y Domiciliaria
permite determinar la respuesta a su consulta, en cuantoa “si el
Alcalde pueda ejercer facultades de crear, estructurar y
nombrar en la Direccion Municipal de Aseo Urbano y
Domiciliario con exclusion del Consejo Municipal.”

La Ley N°41 de 1999 ha previsto que el Alcalde pueda
nombrar, pero no excluye la potestad del Consejo para variar la
administracién por una empresa mixta o privatizar. Tampoco ha
modificado las normas pertinentes a la competencia para crear
posiciones y aprobar la estructura que tiene el Consejo. Asi pue
que la respuesta requiere separar las situaciones y con ello verificar
las facultades.

Pero, antes de revisar lo pertinente en las Leyes N°106
de 1973 y en la N°41de 1999, analicemos lo que involucra
cada facultad, por separado.

Crear del latin creare, se entiende como producir algo de la
nada. Introducir, por vez primera, una cosa. Instituir un empleo o
dignidad. En el ambito municipal, la facultad de crear cargos
municipales es competencia exclusiva de los Consejos
Municipales, tal como se establece en el numeral 6 del articulo
17 de la Ley 106 de 1973, que dice asi:



Articulo 17: Los Consejos Municipales tendran
competencia exclusiva para el cumplimiento de
las siquientes funciones:

6. 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.

Confrontamos la disposicion reproducida, con el articulo 62
de la Ley N°106 de 1973, que sefiala que los cargos que se
desempefien en la esfera municipal y en el que se adquiera la
calidad de servidor publico municipal, seran creados mediante
Acuerdos Municipales y las funciones determinadas por el Consejo
Municipal. |

En el caso que nos ocupa, la Ley N°41 de 27 de agosto de
1999, crea a través del articulo 5, la Direcciéon Municipal de Aseo
Urbano y Domiciliario en los Municipios de Panama, San Miguelito y
Colén, para cumplir con la transferencia del servicio de aseo. Y
encarga como responsables del servicio en lo administrativo,
operativo y presupuestario, dentro de su jurisdiccién, al Alcalde,
hasta que este designe al Director Municipal de Aseo Urbano y
Domiciliario.  (Articulo 9 de la Ley N°41 de 1999). Entonces, el
Alcalde, por mandamiento legal puede nombrar el Director
Municipal, hasta que el Consejo determine la manera de explotar el
gervicio y la estructura social adecuada.

En cuanto a la facultad de estructurar, es decir, la de
ordenar las partes de un conjunto, tal como define el
Diccionario de la Lengua Espariola, se refiere a una facultad
meramente administrativa, por ello, atribuible al Ejecutivo, en
este caso al Alcalde, como Administrador Municipal. El articulo 5
de la Ley 41 de 1999, establece que la Direccion Municipal de Aseo
Urbano y Domiciliario administrara todos los recursos especificados
en el Acta de Transferencia, entre ellos el recurso humano o



personal que laboraba con la DIMA en ese Distrito. El articulo
20 de la Ley 41 de 1999, adscribe a la estructura administrativa
de los Municipios de Panama, San Miguelito y Colon, el
nersonal de la Direccion Metropolitana de Aseo que labore
para el respectivo Distrito. Ademas, el articulo 22 de la Ley 41
de 1999, obliga a los Alcaldes de Panama, San Miguelito y
Colén a incluir en sus Presupuestos de Rentas y Gastos
Municipales, para la aprobaciéon del Consejo Municipal
respectivo, las partidas para la prestacion de los servicios
sefalados en el articulo 2 de esta Ley. No debe ignorarse el
contenido del articulo 10 de la Ley N°41 de 1999, en el cual se
establece que cada Municipio reconocera los afios de servicios
de los empleados de la Direccion Metropolitana de Aseo, -
DIMA- al momento de la transferencia y respetara la estabilidad
laboral, segin el desempefio de las funciones Yy el
cumplimiento de las responsabilidades. Ademas de garantizar

la indemnizacién,_en caso de que el Municipio decida reducir el

personal. Sefalando, que en caso de que el Municipio privatice
los servicios de aseo urbano y domiciliarios, el Municipio es

responsable de indemnizar a todos los empleados de la
Direcciéon Metropolitana _de Aseo y éstas indemnizaciones se
haran conforme el nivel de salario y antigiiedad de cada
trabajador, pero, en todo caso, seran superiores a las
establecidas en el Cédigo de Trabajo. Asi pues, le
corresponde al Alcalde estructurar la Direccion Municipal de
Aseo Urbano y Domiciliario, pero, esta organizacion queda
sujeta a la aprobacién del Consejo Municipal, mediante un
Acuerdo, incorporandolo al Municipio, en conformidad con las
disposiciones contempladas en la Ley 106 de 1973. Por otra
parte, el Alcalde, tiene conocimiento que la estructura de
Parsonal y el Presupuesto se aprueban a través de un
Acuerdo Municipal por tanto si no existe este instrumento legal
no se puede desarrollar la gestion administrativa. Las
consideraciones anteriores justifican porqué sefialamos que
a pesar de que el Alcalde pueda nombrar en la Direccidn
Municipal es el Consejo Municipal quien permite la gestion
efectiva.

Nombrar, del latin nominare, supone elegir o sefalar a uno,
Para un cargo, empleo u otro cosa. La creacion de los puestos
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puede traer definido quienes tienen la facultad de hacer el
nombramiento correspondiente. La Ley N° 41 de 1999, ha sefialado
en el articulo 9, inciso final, que el Director Municipal de Aseo
Urbano y Domiciliario es de libre nombramiento y remocién del
Alcalde. Sin embargo, hay que tener presente que este marco
legal, supone temporalidad, para la etapa de transicién, pues una
vez los Municipios incorporen y presten efectivamente el servicio
publico,  haran los estudios correspondientes y estaran en
capacidad de decidir entre las otras alternativas o modalidades de
explotacion del servicio, en conformidad con el contenido de los
articulos 4, 6, especificamente el articulo 7 y 15 de la Ley 41 de
1999.

Ademas, cuando no se sefiala la autoridad que nombra, es
aplicable el articulo 770 del Cédigo Administrativo, que dice asi:

Art. 770: Los destinos publicos se proveen
por la autoridad que en cada caso designen
las leyes, acuerdos o reglamentos. En caso
de silencio o duda, regiran las reglas
siguientes: si el destino fuere del orden
nacional, lo proveera el Presidente de la
Republicay sies del orden municipal el
Alcalde del Distrito.

El articulo 240 numeral 3 de la Constitucién Politica al igual
que la Ley N°106 de 1973 en su articulo 45 numeral 4, establecen
la atribucién del Alcalde de nombrar y remover a los funcionarios
publicos municipales cuya designaciéon no corresponda a otra
autoridad.

Revisadas las facultades para crear, estructurar y nombrar
funcionarios en la Organizacién Muricipal, nos corresponde ahora,
determinar si, especificamente, la Ley 41 de 1999, creadora de la
Direccién Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario, faculta al
Alcalde para nombrar, estructurar y crear posiciones en esa
dependencia sin la intervenciéon del respectivo Consejo
Municipal”.
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La respuesta es que la Ley 41 de 1999 no establece en
ninguno de sus articulos que las facultades que le concede al
Alcalde sean con exclusion del Consejo Municipal. Quizas se haya
interpretado de esa manera, en base al inciso final del articulo 9,
que determina que el Director Municipal de Aseo Urbano y
Domiciliario, sera un funcionario de libre nombramiento y remocién
del Alcalde. Facultad que podria sustentarse en la equiparacién
que se tiene con el resto de los Directores Municipales, cuyo
nombramiento, por Ley no le corresponde al Consejo. ( Articulo
45, numeral 4 de la Ley 106 de 1973 y articulo 770 del Cédigo
Administrativo).  Sin embargo, extender esta facultad a otros
nombramientos, crear nuevas posiciones, puede generar
conflictos con la Ley que rige la organizacion de los Municipios,
puesto que la competencia exclusiva, para crear y suprimir
cargos municipales esta asignada exclusivamente al Consejo
Municipal, conforme el numeral 6 del articulo 17 de la Ley 106
de 1973. Ademas, los Alcaldes deberan tener mucho cuidado con
los nombramientos nuevos pués, segun el articulo 20 de la Ley 41
de 1999, desde que entre en vigencia esa Ley, quedaran adscritos a
la estructura administrativa de los respectivos municipios, todo el
personal de la Direccion Metropolitana de Aseo, con su
respectivo Presupuesto. Y, conforme al articulo 10, cada
Municipio respetara la estabilidad laboral de estos empleados
considerando el desempefio de las funciones y el cumplimiento de
las responsabilidades asignadas, obligandose a indemnizar a
estos viejos empleados, si el Municipio decide reducir el
personal, o privatizar el servicio.

En apego al texto de la Ley, el Alcalde sélo organiza la
Direccién Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario, para cumplir
con la transferencia, permitiendo que la Municipalidad pueda
decidir el modelo de organizacion adecuado para la
explotacion del servicio publico de aseo. Por lo tanto, aln en la
fase de transferencia es posible la intervencion del respectivo
Consejo Municipal, en blusqueda de la informacion que permita a
los Consejales elementos de juicio para determinar el sistema de
explotacioén, al igual que la estructura de personal y el
presupuesto. Por otra parte, no podemos obviar que el Consegjo
Municipal puede atacar juridicamente la Ley 41 de 1999, si
considera que los compromisos y cargas traspasados ponen en
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peligro el patrimonio municipal, o por otras razones. Lo cierto es
que la Ley 41 de 1999, no puede crear confrontaciones con la Ley
106 de 1973, y en el caso que esto suceda, los Ediles podran
interponer los recursos pertinentes.

La Ley 41 de 1999, en efecto confiere facultades especiales
al Alcalde, para disponer una gestion efectiva, mientras el Consejo
rtunicipal decide lo correspondiente, sin embargo si existiera
conflictos el Consejo puede decidir el sistema de prestacion del
servicio a través del respectivo Acuerdo. Queremos insistir en
esto, porque en la argumentacién con que su Despacho sustenta
que el Alcalde prescinda de la opinion del Consejo Municipal al
crear, estructurar y nombrar al Director Municipal de Aseo Urbano y
Domiciliario, se sefiala, a manera de ejemplo, que la Ley 41 de
1999, es una ley especial en asuntos de municipalidad, (No puede
negarse la referencia al funcionamiento y operacion de un servicio
publico que pasa a manos de tres Municipios), pero no por ello, las
disposiciones estatuidas modifican el Régimen Municipal. Esta
Ley, solo vincula a tres de los setenta y cuatro municipios y
conforme al texto del articulo 25, se colige que la intencion del
Legislador no es  modificar la Ley 106 de 1973 ni inmiscuirse en
los aspectos de organizacion y funcionamiento de los Municipios,
actuacion que si concreta al  derogar la Ley 41 de 8 de
noviembre de 1984, organica de la Direccion Metropolitana de
Aseo —DIMA-, Entidad Auténoma del Estado.

Otra confusion o error es la referencia a lagunas en la Ley
106 de 1973y la Ley 41 de 1999, encuanto a quien nombray
crea posiciones en la Direccion Municipal de Aseo; pues la revision
de la Ley 106 de 1973, permite conocer qué los Municlpios son
los llamados a brindar el servicio publico de aseo urbano y
domiciliario y el aprovechamiento de los desechos y residuos, por
tanto, considerando que en la zona metropolitana este servicio lo
prestaba la DIMA y que la misma ya no existe, se acude a los
Alcaldes y a la creacion de la Direccion Municipal, para poner en
practica un régimen de transicion. Realizada la transferencia del
patrimonio y ejecutandose el servicio, le corresponde a los
Municipios la organizacion interna  en conformidad con la Ley 106
de 1973, los Acuerdos, Decretos y el Reglamento Interno de cada
Municipio.
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La Ley 106 de 1973 establece en su articulo 17, numeral 14,
que los Consejos Municipales tienen competencia exclusiva para
establecer -y reglamentar el servicio de aseo urbano y
domiciliario de sus poblaciones y procurar los medios para el
aprovechamiento -de los desechos y residuos. De igual
manera, en otros numerales del mismo articulo, tales como los
numerales 3,4, 7,10, 11,15y 21, se reitera que es el Consejo
quien tiene la competencia exclusiva para crear empresas y
servicios de utilidad publica, disponer de los bienes y derechos del
Municipio y adquirir los que sean necesarios para la eficiente
prestacién de los servicios publicos municipales, considerando las
limitaciones que establezca la Ley. Por tanto, es el Consejo quien
tiene la competencia exclusiva, para crear empresas municipales o
mixtas que exploten bienes y servicios, los cuales pueden ser
prestados directamente o a través de concesion. La Constitucion
Politica en el’articulo 244 establece que los Municipios podran
crear las empresas municipales o mixtas para la explotacion de
bienes y servicios. L a Ley 106 de 1973 en el articulo 236 sefiala
que los Municipios podran prestar servicios de utilidad publica por
rhedio de departamentos, empresas municipales o empresas
privadas. Recomendamos la lectura del Titulo lli, Servicios de
Utilidad Publica, articulos 136, 137, y 138 de la Ley 106 de 1973.

En consecuencia la existencia de lagunas o contradicciones
en la Ley 106 de 1973 y la Ley 41 de 1999, deriva de aislar a esta
ultima y olvidar que aplica como un conjunto de normas que
facilitan la transferencia ordenada de activos, pasivos Yy
recursos humanos, operando el servicio, mientras cada
Entidad Municipal se organiza para explotar el servicio
publico en conformidad con su realidad. Las contradicciones
se dan cuando nos apartamos del aspecto de transicion de
la ley 41 de 1999 o cuando queremos enfocarla con una
especialidad distorsionada, pues la materia no es el aseo
domiciliario, la materia especial es la organizacion vy
funcionamiento del Régimen Municipal.

La Ley N°41 de 27 de agosto de 1999, por la cual se
transfiere los servicios relacionados con el aseo urbano y
domiciliario en la regién metropolitana a los Municipios de
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Panama, San Miguelito y Colén, nos obliga a buscar su
primer eslabon en laLey N°41 de 8 de noviembre de 1984, por
la cual se crea la Direccion Metropolitana de Aseo, como
Entidad Autonoma del Estado. Esta udltima fue muy bien
estructurada, manteniendo su armonia en los Titulos y
capitulos de Ley Organica. La Ley 41 de 1984, estableci6
que la DIMA TENIA'PERSONER’iA JURIDICA, PATRIMONIO
FROPIO Y AUTONOMIA EN SU REGIMEN INTERNO, de alli su
capacidad para autogestion, autoregulacion y
autofinanciamiento. No ocurre igual con la Ley 41 de 1999,
porque no le otorgé autonomia a la nueva entidad sino que
la coloca como una unidad administrativa subordinada. El
articulo 5 de la Ley 41 de 1999, en cada uno de los tres
Municipios del area metropolitana, incorpora una entidad
subordinada identificada como Direccién Municipal de Aseo
Urbano y Domiciliario. (Por eso entendemos que no se hace
referencias a personeria juridica, patrimonio propio ni
autonomia en su régimen interno y por el contrario le adscribe
el personal y los recursos al Municipio). En consecuencia, si el
Legislador no le establece a la Direccién Municipal de Aseo, esa
naturaleza de ente autbnomo, no es posible calificarla como tal.
Por eso hemos disentido con las argumentaciones de la Alcaldia
de Colén, enumeradas en la pag.1, en cuanto identifica a la
Direccion Municipal de Aseo como un organismo auténomo. La
autonomia de un ente, supone_una gestion administrativa propia y
recursos suficientes. Lamentablemente, la Direccion Municipal de
Aseo no tendra independencia financiera ni administrativa del
Municipio, pues conforme los articulos 20 y 22 de la Ley 41 de
1999, su personal se incorpora a la Estructura Municipal y
dependen del Presupuesto Municipal.

La revision de la Ley N° 41 de 1984 y su comparacion con la
Ley N°41 de 1999 nos lleva a reconocer que el Legislador del
1999, no fue coherente ni sistematico, pues otorga a las Direcciones
Municipales de Aseo facultades que en realidad tendra que utilizar
el Municipio, pues las Direcciones Municipales no tienen personeria
juridica. Es obvio que se han copiado en la Ley 41 de 1999,
articulos con significado o pertenencia en la Ley 41 de 1984,
referidos a la DIMA, ente auténomo, con personeria juridica. Pero,
las Direcciones Municipales no podran adquirir por si obligaciones ni
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podran ser demandadas, correspondiendo al Municipio respectivo
las obligaciones y cargas respectiva. En lugar de la disposicion
contenida en el articulo 17 de la Ley 41 de 1999, sera aplicable el
articulo 71 de la Ley 106 de 1973, que dice asi:

Articulo 71: Los bienes, derechos y acciones
de los Municipios gozaran de las mismas
garantias de que gozan los particulares y de
los privilegios de que gozan la nacién.

La facultad sancionadora y la jurisdiccion
coactiva, atribuidas al Alcalde y delegadas en
el Director Municipal de Aseo, requieren una
definicién adecuada que trasciende los limites
de un Reglamento o un Decreto Alcaldicio,
pues suponen la calidad de funcionario con

mando y jurisdiccién, por lo tanto,
recomendamos un estudio mas preciso de
las figuras.

La incorporacién de algunas facultades a la Direccion
Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario, (antes adscritas a la DIMA,
un ente autbnomo), puede configurar un hibrido que rebase
en facultades a los Municipios. Situacion que merece atencion,
pues no suponemos demandas en contra de las Direcciones
Municipales, y estas actuando con independencia del
Municipio. Es oportuno considerar que, si el legislador coloc6
las nuevas Direcciones Municipales de Aseo, como
dependencias del Municipio, entonces éstas tendran que
subsumirse en los derechos y deberes propios al Municipio. Y
si por las actividades de explotacion del servicio publico el
esquema organizativo es inadecuado la Ley permite que se
constituya una Empresa Publica o Empresa Mixta con
Personeria juridica, distinta al Municipio, sin que existan
contradicciones. Por eso, concluimos, que la entidad
creada por la Ley 41 de 1999, denominada Direccion
Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario, es parte de la
Municipalidad, como una dependencia mas, hasta que el
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Consejo determine otro modelo de gestién, (Articulo 15 de la
Ley 41 de 1999).

Contribuye a la distorsion de los poderes o facultades
del Alcalde en la gestion de la Direccion Municipal de Aseo, la
aparente confusion de los Legisladores en el papel del
Ejecutivo en la DIMA y el papel del Alcalde en la Direccion
Municipal de aseo. Copiaron en la Ley 41 de 1999, para el
Alcalde las mismas facultades que la Ley 41 de 1984 le
concedia al Presidente de la Republica en la administracion de
la DIMA. Confundiendo el desempefio y poder que estos
funcionarios pueden tener para la toma de decisiones y la
ejecucion de medidas. Olvidaron los creadores de la Ley 41 de
1999 que ya no se trata del ente auténomo, sino de una
dependencia municipal, y que no siempre el ejecutivo logra
imponer sus criterios al Legislativo.

La Direccion Municipal, como parte del Municipio no es
mayor que el Municipio ni puede contraer obligaciones por si
misma, no puede gozar de mayores derechos que los que
tecibe el Municipio. Las Direcciones Municipales cuando
tienen que adquirir obligaciones las adquieren facultados por
el Consejo Municipal a través del representante del Municipio
o a quien se autorice para ello con las limitaciones que el
Consejo Municipal determine.

El segundo tema de esta Consulta se presentd por medio
de la interrogante siguiente: ¢Cuédl es la funcion del Tesorero?

Entendemos que la pregunta se relaciona con la Direccion
Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario, en atencion a que se nos
ha sefialado que la vigencia de la Ley 41 de 1999 motivo
conflictos con la Tesoreria. Sobre este tema no se expreso6 opinion
l=gal por la Alcaldia de Colon, impidiendo conocer en que puntos
reales existe la contradiccion.

Es nuestro interés que se mantenga el hilo de estudio y
analisis anterior, para comprender el porqué de las
contradicciones entre la Ley 41 de 1999 y la Ley 106 de 1973
(Régimen Municipal), si consideramos a la Direccion Municipal
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de Aseo, una oficina ajena al Resto de la Municipalidad. O bien
porque nos centremos en la materia aseo y no regimen
municipal, como lo que determina la especialidad de las
normas aplicables y, por ultimo, porque debemos entender
que la Ley 41 de 1999, es para la etapa de transicion ,
especificamente para la transferencia del servicio que prestaba
la DIMA hacia los Municipios de Panama, San Miguelito y
Colén. Integrado al Municipio el servicio de aseo, las
estructuras deberan ajustarse a la organizacién municipal o al
modelo empresarial que el Consejo Municipal, a través de
Acuerdos determine. La temporalidad de la Ley 41 de 1999,
depende de la actuacion del Consejo Municipal. Por lo tanto,
los Municipios son los llamados a salvar las contradicciones
de la Ley 41 de 1999. Los municipios en conformidad a su
régimen organizativo cumpliran con la explotacion del servicio
publico, con fondos del Municipio, con empleados que paga a
través de una planilla municipal aprobada en el Presupuesto
Municipal, para producir un servicio municipal.

La Constitucién Politica, en el articulo 239, establece que el
Tesorero es el Jefe de la oficina de recaudacion de las rentas
municipales y pagaduria. La Ley 106 de 1973, en el articulo
57, sefiala el conjunto de atribuciones que tiene el Tesorero en
cuanto al manejo de los bienes del Municipio. El Tesorero
podra exigir explicaciones u ordenar inspecciones, pues es el
pagador oficial del Municipio, es el recaudador, lleva control de
la ejecuciéon del Presupuesto, registra las ordenes de pago,
examina los comprobantes, ejerce la direccién activa y pasiva
del Tesoro Municipal, examina y autoriza las planillas de pago,
deposita en cuentas separadas las sumas asignadas a fondos
especiales, firma los cheques en conjunto con el Alcalde, entre
otras.

_ La Ley 41 de 1999, en su articulo 35, sefiala que la Direccion
Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario administrara todos los
recursos especificados en el acta de transferencia del servicio, y
que el articulo 9 responsabiliza al Alcalde de lo administrativo,
operativo y presupuestario desde que recibe el servicio hasta que
nombra el Director Municipal de Aseo, sin que en ninguno de estos
articulos se mencione al Tesorero Municipal. Por el contrario,
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pareciera que el articulo 12, sustrae las funciones tradicionales de
Tesoreria y las asigna al Alcalde o en el caso de que se haya
nombrado al Director Municipal de Aseo, quien se encargara de los
cobros de los créditos por el servicio prestado. Y CUANDO SE
TRATE DE CUENTAS MOROSAS LA JURISDICCION COACTIVA
EN MATERIA DE ASEO LA EJERCE AL ALCALDE, QUIEN PODRA
DELEGARLA EN EL DIRECTOR MUNICIPAL DE ASEO URBANO
Y DOMICILIARIO.... Valga recordar que en los Municipios,
tradicionalmente quien cobra es Tesoreria, pero las recuperaciones
de la morosidad se pueden requerir a través de la jurisdiccidon
coactiva. La jurisdiccién coactiva es atribuida al Juez Ejecutor y si
no lo hay entonces se ejerce por el Tesorero, en conformidad con el
articulo 80 de la Ley 106 de 1999.

Como ya se ha dicho, las medidas de transicion pueden
crear contradicciones que dificultaran la gestion y en su caso
independiente de los recursos legales los Consejos Municipales y el
Tasorero propugnaran por una rapida definicibn del modelo de
gestion. En realidad al igual que en la primera pregunta, las
facultades que se le senalan al Alcalde y al Director Municipal de
Aseo deben situarse en el contexto del ejercicio del Poder, pues la
imposicion de ella puede impedir la gestion efectiva del servicio
publico. Tanto en la doctrina como en las leyes municipales se
coincide en que en el Alcalde no pueden recaer las funciones de
recaudacion ni de pago de obligaciones. No creemos que los
Alcaldes de los Distritos Metropolitanos puedan ni tengan el tiempo
para dedicarse a las finanzas de una sola actividad, sin que
descuiden sus otras funciones. Insistimos en que al incorporarse
el servicio de aseo al Municipio, este se municipaliza y por tanto,
al Tesorero y su oficina pudieran manejar los aspectos pasivo y
activo de las finanzas con la Direcciéon Municipal de Aseo. Como
quiera que, es posible la interposiciéon de recursos de ilegalidad,
omitimos la opinidén sobre el ejercicio de la jurisdiccién coactiva por
el Director Municipal de Aseo, hasta que se presente ante la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Lo cierto es que la
Alcaldesa no ignora que el Tesorero si tiene participacion, por sus
atribuciones legales, en la integracion de la nueva Direccion.
Pues, tendra que participar en la elaboracion del Presupuesto, en la
firma de los cheques salariales, en los cobros de los pasivos y en la
venta de los activos que no se requieran dentro de la administraciéon
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municipal. Por lo tanto, no puede excluirse al Tesorero de la
gestion administrativa que se incorpora al municipio en razén del
servicio municipal de aseo.

Y, por ultimo se nos pregunta: ;Es necesario que el Consejo
apruebe la estructura de personal?

Sobre este aspecto de la Consulta, tampoco se adjunta la
opinion juridica de Asesoria Legal. ~ Sin embargo, este tema ya
ha sido desarrollado, ut supra, contestando afirmativamente; pues
el Consejo Municipal aprueba la estructura administrativa en
conformidad con los cargos creados vy los eliminados, (art. 17 de la
Ley 106 de 1973).  También le corresponde al Consejo aprobar el
Presupuesto, instrumento juridico administrativo que permite
comprometer partidas reservando los salarios, las prestaciones
legales y otros derechos que solo se justifican en la existencia del
cargo, posicién y planilla en la Estructura de Personal.

Esperando que haya despejado las dudas, le reitero mi
consideracién y estima.

Atentamente,

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracién

AMDEF/ 09/cch






