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l. Ideas preliminares

a. La licitacion publica como principio para la seleccion del cocontratante

del Estado

De conformidad con la asignacion del tema hecho por la organizacion,
hemos de referirnos a otros aspectos de interés directamente vinculados al eje
central, como son andlisis de las compras electrénicas en Panama, normativa y
experiencia de su implementacion.

La regla que establece la Carta Magna, en su articulo 266, es que la
ejecucion, reparacion y compras que se efectien con fondos estatales o de
dependencias publicas, asi como la venta o arrendamiento de bienes publicos han
de hacerse previa licitacion publica, salvo las excepciones que determine la Ley.
Tales actos publicos estan orientados en la busqueda del mayor beneficio para el
Estado y plena justicia en la adjudicacion.
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Acerca de las normas secundarias, antiguamente era el Cédigo Fiscal la
excerta que regulaba la contratacion de los particulares con el Estado;
posteriormente, la Ley 56, de 30 de diciembre de 1995, regulé los procedimientos
de seleccion de contratistas, con la inclusién de diversos tipos de actos publicos
para lograr ciertos fines constitucionales expresos: la participacion justa de los
aspirantes a contratar con el Estado y la satisfaccion del objetivo de bien comudn
gue yace detras del suministro, ejecucion de obras y en fin la prestacion de
servicios a la poblacion para la satisfaccion de las necesidades publicas, a través
de los mecanismos legalmente previstos.

Nuestra Constitucion, que data de 1972 y ha sido reformada varias veces,
también alude en diversos articulos al sistema de concesion administrativa, y
etiqueta los contratos que se celebren sobre explotacion del suelo, subsuelo,
bosques, utilizacion de agua, medios de comunicacién y de transporte y otras
empresas de servicio publico, con los conceptos “bienestar social” y el “interés
publico”.t

Obsérvese que aparentemente se hace una distincion entre estas dos
figuras como propdsito de la contratacion publica que recaiga sobre los objetos
antes indicados. En lo particular, pienso que el interés publico o bien comun
encierra el concepto bienestar social, previsto por la Constitucion, y esta conclusion
se deriva del contexto de servicio publico en que se ubica la contratacion a través
del mecanismo de la concesion administrativa, en que el Estado permanece con la
nuda propiedad del servicio 0 bien concesionado pese a ser traspasada su gestion
temporalmente a algun agente del sector privado o a otra entidad oficial,
generalmente con personalidad juridica propia.

b. Principios rectores del tramite de seleccion

Se ha afirmado en mi concepto con acierto, que el estudio de los principios
de la contratacion estatal constituye el punto de partida para el entendimiento

sustancial y material de todos los fenémenos que rodean el contrato del Estado.?

1 Cf. Art. 260.
2 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo (Contratacion
indebida) T. IV, Universidad Externado, Bogota, 2006, p. 51.



Los procedimientos para escoger a quienes contraten con las
administraciones publicas deben regirse por el previo proceso legal (Art. 32 de la
CN), ademéas de estar orientados por principios generales del procedimiento
administrativo (ademas del de juridicidad, oficialidad, verdad material, formalismo
moderado, celeridad, economia, sencillez, eficacia) y especificos como la
transparencia (Cf. Art. 16 de la Ley 56/95 y 17 de la Ley 22 de 2006).

Comadira refiere a principios especificos de la licitacibn como igualdad,
concurrencia y publicidad.?

Es importante la atribucion que la propia Carta Magna contiene en el
estatuto del Presidente de la Republica (Art. 184, numeral 10), a quien se le
encomienda la labor de dirigir, reglamentar e inspeccionar los servicios que ella
establece, y, por tal, el sistema de concesiones.

Actualmente, es la Ley 22 de 2006 la que contiene el régimen de
contratacion estatal, y, por tanto, los procedimientos de seleccion de contratista.
Esta Ley fue reglamentada mediante Decreto Ejecutivo No. 366, de 28 de
diciembre de 2006, y ha recibido modificaciones desde su creacion, a través de la
Ley 41 de 2008 y, por medio de la 69 de 2009, publicada el 6 de noviembre de
dicho afio.

El reglamento que desarrolla este régimen remarca que la contratacion
publica se rige por los principios antes anotados al igual que el de responsabilidad,
siguiendo los postulados que rigen la funcion administrativa.

La contratacion también estd supeditada a las normas de conducta de los
servidores publicos, toda vez que las normas éticas deben ser concebidas como un
elemento condicionante insustituible en este &mbito; asi como por las disposiciones
civiles y comerciales que no sean contrarias a la Ley 22 de 2006.4

Los vacios en el procedimiento de seleccién de contratistas han de ser
suplidos con las normas de procedimiento administrativo general y, en su defecto,
con los principios y las normas del procedimiento civil y comercial. Esta acotacion

obedece a la previsién siempre aconsejable de velar porque sean integrados los

3 COMADIRA, Julio Rodolfo. La licitacion publica (Nociones, principios, cuestiones), Editorial
Depalma, Buenos Aires, 2000, pp. 44,70,75.
4 Cf. Art. 2, Decreto Ejecutivo No. 366 de 2006.



vacios o0 lagunas técnicas en el régimen u orden juridico que aspira a regular
hechos o situaciones socialmente relevantes, y la contratacion administrativa es
uno de éstos®.

De un adecuado proceso de seleccion puede surgir un correcto contrato con
el llenado de todas las exigencias, para cumplir el cometido de interés publico.

Es imposible perder de vista que la teoria de la contratacion publica ha
justificado la definicion de contratos publicos o administrativos como aquellos que
contienen “una o mas clausulas exorbitantes o0 que estén vinculados a fines de
servicio publico”.®

c. Tipos de procedimientos de seleccion del contratista

Desde el origen de las regulaciones de los tramites para escoger a los
prestadores de servicios, constructores de obras o suministros de bienes al
Estado, han sido varias las formulas utilizadas para tales propésitos, que tomaron
en cuenta la complejidad del objeto, su disponibilidad en el mercado, y en la
mayoria de los casos, en atencién al precio de la obra, servicio 0 suministro.

Con la claridad introducida por la Ley 69 de 2009, puede decirse que éstos
procedimientos consisten en: contratacidn menor, licitacion publica, licitacion por
mejor valor, licitacion para convenio marco, licitacibon de subasta en reversa,

licitacion abreviada y subasta de bienes publicos.

5Algunos expositores morigeran parte de las prerrogativas publicas que se insertan en los
contratos administrativos y le dan la fisonomia de actos juridicos regidos por el Derecho Publico,
especificamente, por el Derecho Administrativo, y que los distingue de los contratos privados del
Estado, que también es posible sean concertados por funcionarios e instituciones oficiales
(hipoteca, permuta, préstamo, arrendamiento, etc.), que por tal “si pueden quedar enmarcados
dentro de las regulaciones del Codigo de Comercio o del Codigo Civil” (por ejemplo, reglas sobre
interpretacion de ciertas clausulas dudosas; elementos esenciales del contrato -consentimiento,
objeto, causa,...).

Dromi sefala que los “principios de la autonomia de la voluntad e igualdad juridica de las partes
guedan subordinados en el contrato de la Administracion. Es el interés publico el que prevalece
sobre los intereses privados o de los particulares. En consecuencia, la Administracién aparece
investida de una posicion de superioridad juridica y de prerrogativas en cuanto a interpretacion,
modificacion y resolucion del contrato en virtud de las ‘clausulas exorbitantes al derecho comun’ que
éste contiene. En suma, sefiala este autor argentino, esas prerrogativas de la Administracion se
manifiestan en la desigualdad juridica de los contratantes y en las clausulas exorbitantes del
derecho comun”.5

6 Sentencia de 30 de julio de 1993. Sala Tercera. Caso: V-Import Inc. promueve demanda da
nulidad contra el Ministerio de Hacienda y Tesoro, para que se declare nula la Nota No. 032-
DMHYT, de 11 de enero de 1991. Magistrado Ponente: Arturo Hoyos.



Pienso que esta ultima modificacion a la Ley 22 de 2006, en lo que
concierne a este listado, tiene la virtud de recoger en una sola norma (Art. 11) las
distintas modalidades de procedimientos de seleccion de contratistas, que antes,
pese a estar contenidas en el cuerpo del régimen de contratacion administrativa, no
yacian enunciadas de este modo.

Il. Descentralizacion del sistema de contratacion publica

La Ley 22 de 2006 toma como fuente de derecho comparado la Ley chilena
19.886 de 20037, o “Ley de bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios”.

La Ley nacional tiende a descentralizar, con mayor énfasis, el sistema de
contratacion estatal, creando una institucion descentralizada técnicamente,
encargada de velar por la regularidad de los procesos de seleccion de contratistas,
apoyandose de las herramientas tecnoldgicas y en coordinacion con la entidad
licitante, denominada Direccion General de Contrataciones Publicas (DGdeCP).

Contiene la regulacion vigente sobre los procedimientos de seleccién de
contratistas, con la inclusion de diversos tipos de “actos publicos” y algunas
innovaciones importantes en materia de tecnologia informatica aplicada a los
procedimientos y a la sustanciacién del denominado “Recurso de impugnacion”.
Con el que se crea en la via administrativa un procedimiento administrativo
parcialmente electrénico en ciertas actuaciones durante la tramitacién del mismo.

Algunos aspectos importantes de esta Ley seran expuestos por su
relevancia, y es que si bien tiene como fuente de inspiracion el derecho extranjero,
ha ido adaptandose a las necesidades y practicas exigidas por la realidad
panamefia, entre éstas, la dinAmica que impone los cambios vertiginosos en la
gestion publica, que debe ir de la mano con las expectativas de la poblacion.

lll. La contratacion administrativa seguiin la Carta Magna vigente®

a. La plena justicia en la adjudicacion

7 El articulo 22 de esa Ley crea el Tribunal de Contratacion Publica, que fue reglamentado mediante
Acta 81-2003, de la Corte Suprema de Chile. Cf. www.congreso.cl, Biblioteca del Congreso
Nacional.

8Este aparte fue abordado en la Ponencia sobre “Normas y Principios del Derecho Administrativo en
la Constitucion panamefa”, en el V Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo (FIDA),
celebrado en abril de 2006, en la acogedora Universidad San Francisco de Quito, Ecuador.


http://www.congreso.cl/

La Constitucion de 1904, primera de las constituciones de la “era
republicana™, no se ocupé significativamente del tema de la contratacion de
bienes, obras y servicios para hacerle frente a las demandas de la poblacion; si
bien a la fecha no habia surgido el constitucionalismo social, se dijo de ella que
“nacié vieja”.1?

Sobre el particular, reitero lo dicho al inicio, la regla que establece la Ley
Fundamental de 1972, es que la ejecucion, reparacion y compras que se efectien
con fondos estatales o de dependencias publicas, asi como la venta o
arrendamiento de bienes publicos han de hacerse mediante licitacion publica,
salvo las excepciones que determine la Ley. Tales actos publicos estan orientados
en la busqueda del mayor beneficio para el Estado y plena justicia en la
adjudicacion.t

La Constitucion exalta, pues, la licitacion publica como principio universal en
la seleccion de contratistas, y herramienta para lograr un “plus” de beneficio al
interés publico, lo que no es incompatible con la “plena justicia en la adjudicacion”.

Estimo que la justicia en la adjudicacion, que segun la carta no es cualquier
justicia sino una justicia completa o plena, es una facultad compartida entre la
entidad licitante y el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas (TAdeCP),
toda vez que este ultimo interviene en la fase de impugnacion de ciertas acciones
u omisiones en el procedimiento precontractual, que a juicio del recurrente o
reclamante estan refiidas con la Ley o los reglamentos, incluido el pliego de cargos.

En la medida que algun oferente impugne el acto de adjudicacion por
considerarlo contraventor de la Ley y las ventajas comparativas de su propuesta, la
intervencion imparcial e independiente del TAdeCP contribuye de este modo al

objetivo trazado por la Constitucion.

9QUINTERO, César. Evolucién constitucional de Panama, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1988, p. 56.

10 |bidem, p. 59.

11 La adjudicacién es definida técnicamente como una competencia, en principio, de la entidad
licitante, que al ejercerla debe exponer las razones o motivos por las que se “reconoce, declara y
acepta” la propuesta mas ventajosa de conformidad con las disposiciones legales (Ley,
reglamentos, pliego de cargos), con la que finaliza el procedimiento precontractual.



Correspondera al TAdeCP analizar el recurso y, de estimarlo, proceder a
gue se cumpla con la plena justicia en la adjudicacion, querida por la Ley
Fundamental, todo esto en via administrativa, porque este “Tribunal’, es un
mecanismo de control preventivo de legalidad dentro de esta esfera de
competencia, previo al proceso jurisdiccional ante el Juez natural o Sala Tercera de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

IV. La contratacion publica en el gobierno local

Los municipios son entidades descentralizadas territorialmente y como
personas juridicas “tienen sus respetivas haciendas”, y acerca de su organizacion,
administracion y disposicién, se rigen por los Acuerdos Municipales respectivos,
debiendo respetar los limites que prevén la Constitucion y otras leyes.'? En tal
sentido, la Ley que regula algunos aspectos de la contratacién en los Municipios es
la 106 de 1973, especificamente, los capitulos VI “enajenaciones y arrendamientos”
y VIl “las compras municipales”, del Titulo Il sobre la “Hacienda municipal”.

Regulacion que practicamente se mantiene incélume pese a la existencia de
la Ley 22 de 2006 y la recién aprobada Ley que “descentraliza la Administracién
Pulblica”, estableciendo una asuncién gradual de competencias por parte de los
Municipios; pero cuya ejecucion ha sido pospuesta. Segun la Ley 37 de 29 de junio
de 2009 referida, los Consejos Municipales aprobardn mediante Acuerdo
Municipal, el Manual de Adquisiciones de Bienes, Obras y Servicios, en atencién a
las normas reguladoras, en el procedimiento de seleccion de contratistas y en las
contrataciones publicas, siguiendo los lineamientos de la Ley 22 de 2006. (Cf. Art.
156, que modifica el 109 de la Ley 106 de 1973).

Importa anotar que las areas y ejidos que adquieran los municipios seran
vendidos o arrendados segun lo que establece la Ley 106 de 1973 y los Acuerdos
Municipales!®. Es por ello que los particulares y vecinos adquieren del fisco
municipal lotes o parcelas para su vivienda o establecimiento comercial. Esta es

una fuente de ingreso municipal, que por razones practicas no esta sometida en

12 Cf. Art. 5 del Cédigo Fiscal. Editorial Mizrachi & Pujol, S.A., 2002, p. 1.

13 En mi pais llamamos de esta forma a lo que en otras latitudes se conoce como “Ordenanzas”
municipales. Son verdaderas leyes de eficacia local imponibles “erga omnes”, dictadas por el
Consejo Municipal.



estricto a los procedimientos de licitacion u otro acto publico de equivalente
naturaleza; aunque nada impide por tributo a la transparencia, igualdad en la
participacion de los oferentes y al principio general constitucional, que se utilicen
procedimientos reglados de seleccion de contratistas para disponer de ellos.

La disposicion hecha de esta manera recae sobre un bien patrimonial del
Municipio para lo que esta debidamente autorizado. Es comun ver en este tipo de
contratos administrativos cldusulas que reservan a favor de la Comuna ciertos
posibles gravamenes, caso de una servidumbre publica, calle o carretera,
imponibles aun traspasada la propiedad a un sujeto particular. Con lo cual se
denota el caracter eminentemente publico de dicho acto juridico.

No obstante, este régimen local ha sido complementado por la regulacion
que rige a nivel nacional o general prevista en la Ley 22, de 27 de junio de 2006,
precisamente a raiz de la modificacion que en ese sentido establece la Ley 69 de
2009. Este caracter complementario de la Ley 22 de 2006 también fue reforzado
por la Ley 37 de 2009, sobre descentralizacion, citada.

En la contratacion municipal siguen rigiendo las normas de su Ley orgénica
ya resefiada’®, se aplica a esta Administracion territorial el instrumento tecnolégico
“‘PanamaCompra”, que no sélo es un portal electronico de avisos y publicaciones
dentro del procedimiento precontractual; sino de comunicacion de las actuaciones
del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas (TAdeCP), que es
administrado por la Direcciébn General de Contrataciones Publicas (DGCP), y de
uso obligatorio para todas las instituciones oficiales incluidas en el ambito de
aplicacion de la Ley 22 de 2006 y “a las entidades que se les aplique dicha Ley en
forma supletoria™®.

Las limitaciones iniciales en el ambito o cobertura de la Ley 22 de 2006 han
ido superandose, porque un sistema mas transparente y agil como el perseguido

por aquella, es de interés para la colectividad. La realidad pone de presente las

14 Que ha sido reglamentada mediante Decreto Ejecutivo No. 366, de 28 de diciembre de 2006.

15 A menos que el respectivo ente del gobierno local se acoja expresamente a los procedimientos de
seleccion contenidos en la Ley 22 de 2006, como asi lo ha reconocido el Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas, por ejemplo, en la Resolucién No. 036 Pleno/TAdeCP, de 23 de abril de
2008 (Admision). Setty Bardayan V. versus Consejo Municipal de Bara, MP. José Carrasco.

16 Cf. Arts. 122 de la Ley; 306 y 307 del Decreto Ejecutivo 366 de 2006.



grandes inconsistencias de los procedimientos de seleccién, por ejemplo, de
instituciones como la Caja de Seguro Social y el Municipio, reprochados por la
lentitud e irregularidades, que pueden ser prevenidas con el uso de las
herramientas tecnoldgicas; sin embargo, contra esta finalidad conspira la
inadecuacion, a veces por razones presupuestarias, de los gobiernos locales; la
mayoria subsidiados financieramente por el Estado.

No obstante lo anterior, debo advertir la tendencia de los “Gobiernos de
turno”, de flexibilizar y obviar los procedimientos de seleccion, por la contratacion
directa, ampliando el cimulo de actos que son exceptuados de los tramites. Con
esto se produce un relajamiento que puede incidir directamente en el principio de
transparencia y las herramientas anticorrupcion, que todo buen sistema de
adquisicion de bienes, servicios y construccion de obras debe preservar.

V. En la disposicion y administracién de sus bienes los entes publicos deben
respetar la legalidad

La legalidad y mas precisamente el actuar de conformidad con la Ley y los
reglamentos, es tema de gran trascendencia en la contratacion publica, porque
todo ello es ordenado por la Constitucion.

Segun Alberto Real (Nuevos Estudios de Derecho Administrativo), citado
por Julio Rodolfo Comadira, “en el actual Estado de Derecho, interesa
primordialmente al orden juridico el imperio de la legalidad en la administracion:
cuando las leyes se aplican normalmente, no es sélo el interés particular de los
administrados el que se beneficia, sino también el interés general, que reclama el
reinado de la paz juridica, del ambiente de orden y seguridad, de convivencia
armonica, que resulta del respeto de todos los derechos y el acatamiento de las
previsiones normativas de los legisladores que estructuran el ‘orden social
deseable’... ‘Cuando los actos administrativos se apartan de sus diversos limites
juridicos se quebrantan las normas de orden superior (constitucionales, legales,

etc.) y se hiere el ordenamiento juridico global, que es base de la convivencia



civiizada. Por tanto, el Estado, genéricamente, esta interesado en la sancion de
las ilegalidades, mediante las anulaciones... que correspondan”.t’

El Estado a través de la instituciébn de garantia que implica el ejercicio del
control de la legalidad, esta interesado en que se respete el orden juridico en
abstracto, porque ello representa la sumision y observancia a las normas de
convivencia ordenada, cumplimiento de los procedimientos, en fin, la juridicidad
administrativa. Este control de juridicidad para el caso de la etapa precontractual, y
algunos supuestos bien especificos de la contractual, antes de la via jurisdiccional
contencioso administrativa, puede ser ejercido por el Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas (TAdeCP), dentro de la via administrativa.

Es sumamente importante tener en cuenta la vigencia del principio de
legalidad de los actos administrativos relacionados con la contratacion publica,
porque el “poder de contratacién” de la entidad publica no puede ser considerado
como un “poder discrecional” exento de un control juridico posterior. De ahi la
importancia de conocer la motivacion y finalidad de los actos de seleccion de
contratistas, de declaratoria de desierto, rechazo de propuestas, asi como el de la
contratacion directa.®

En los procedimientos de seleccion de contratistas que ha de concluir con la
celebracion de un contrato, es importante que se respeten las normas béasicas de la
contratacion, las reglamentarias dictadas al efecto y, dentro de éstas, el Pliego de
cargos, toda vez que los presupuestos o requisitos en ellos contenidos integran la
Ley del contrato. Un elemento importante es que el Informe de la Comision
Evaluadora o Verificadora, segun la Ley, es obligatorio y vinculante, por lo que para
gue la entidad licitante se aparte o tome una decision distinta a lo recomendado por
esa comision, su decision debe estar debidamente motivada.

La legalidad administrativa en el tema de la contratacion publica no es

distinta -ni tiene por qué serlo- a la juridicidad que impregna a otros procedimientos

17COMADIRA, Julio Rodolfo. La anulacion de oficio del acto administrativo, Editorial Ciencias de la
Administracion. Division Estudios Administrativos, Segunda edicion actualizada, Buenos Aires,
1998, p.51.

18 Cf. Informe de Conducta, rendido en enero de 2008, por el Tribunal de Contrataciones Publicas a
la Sala Tercera de la CSJ., con ocasion de la demanda de nulidad que el Tribunal Electoral
interpusiera contra la Resolucion Administrativa No0.014-2007-PLENO/TAdeCP de 8 de noviembre
de 2007.



administrativos. La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en innumerables

ocasiones ha tenido la oportunidad de decir sobre la preconizada legalidad que:
‘La facultad normativa y reglamentaria...no puede ir en
detrimento, hasta el punto de desconocer en su ejercicio, el
principio de estricta legalidad, que constrifie 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 general... la juridicidad... nuclea todo el
ordenamiento, preserva la seguridad juridica al ser garantia
de proteccion de derechos de los asociados y deberes
correlativos exigibles a éstos, y marca las pautas
imprescindibles del correcto desenvolvimiento del aparato
publico, en consonancia con la nocion y practica del Estado
Constitucional y Social de Derecho™®.

VI. La concesion administrativa

Es imposible englobar en un solo instrumento las diversas férmulas de que
se vale el Estado en miras a la adquisicion de bienes y servicios, 0 en su tarea de
prestar servicios publicos a los asociados. Destaco la concesiéon como una de las
formas de contratacion administrativa.

La propia Constitucion permite al Estado pactar concesiones
administrativas, por ejemplo, para explotacién del suelo y del subsuelo; bosques;
utilizacién del agua; medios de comunicacion; transporte; de empresas de servicio
publico (Cf. Art. 259). También en caso de salinas; minas; aguas subterraneas y
termales; depdsitos de hidrocarburos; canteras y yacimientos de toda clase (Art.
257, numeral 6).

La Ley Fundamental es clara al sefialar que estos bienes no pueden ser
objeto de apropiacion privada por particulares; no obstante, permite la concesién

sobre ellos u “otros contratos para su explotacion, por empresas privadas”.

19 Sentencia de 16 de abril de 2003. Sala Tercera de la CSJ. Caso: Roy Arosemena, actuando en
nombre y representacion de Agro Investments Lusel, Inc., interpone demanda de nulidad para que
se declare nula, por ilegal, la Resolucién No. D.N.189-99, de 18 de junio de 1999, expedida por el
Director Nacional de Reforma Agraria del Ministerio de Desarrollo Agropecuario.



Las concesiones que se pacten sobre estos bienes han de inspirarse en el
“bienestar social” y en el “interés publico”. Los Municipios reciben ciertos recursos
de las concesiones sobre extraccion de arena, piedra, cascajo, arcilla y materiales
similares, que haga la Nacién, segun la Ley 55 de 1973.%°

La ley 5, de 15 de abril de 1988, regula las concesiones para la construccion
de obras de interés publico.

Actualmente, estan concesionados desde mediados de la década pasada a
través de la particular figura del “Contrato Ley”, dos corredores o maxipistas a
empresas de capital extranjero (ICA, concesionaria del Corredor Sur, y PYCSA,
concesionaria del Corredor Norte). En abril de 2008 fue aprobado el contrato para
la construccion de lo que serd el segundo puerto de contenedores en la costa
pacifica panamefia, que ha de iniciar operaciones en el 2009; la empresa
singapurense PSA invertira 70 millones en su construccién y la concesion tiene
término de 20 afios prorrogables.?!

Estas concesiones de obras despiertan protestas de los usuarios, por
ejemplo en el tema de los corredores, a causa del alza de las tarifas o peajes, sin
mayores controles, por lo menos claramente explicados o justificados, por las
autoridades publicas, ademas de constituirse diariamente, durante las horas picos,
en vez de rutas de trafico libre, en verdaderos nudos o tranques, que en nada
significan calidad de servicio 0 que compensen el precio del peaje que se paga por
un servicio deficiente.

Para el caso de las islas, la Carta Magna sefiala que ese territorio “sélo
podra enajenarse para fines especificos de desarrollo del pais”, bajo ciertas
condiciones: 1. que no sea area estratégica o reservada para programas del

gobierno; 2. que haya sido declarado area de desarrollo especial reservandose a la

20 E| Estado procede a la cancelacion de derechos que pueden ser exclusivos para la extraccion de
minerales no metdlicos (por ejemplo tosca), con fundamento en el articulo 71 del Cédigo de
Recursos Minerales. Es el caso del Contrato No. 98, de 3 de junio de 1998 -GO No. 24,806, de 22
de mayo de 2003-, que fuera cancelado recientemente por el Ministerio de Comercio e Industrias,
por incumplimiento del concesionario.

21 Cf. http://lwww.argenpress.info/nota.asp?num=054177&parte=0. Una sucinta comparacion entre
los contratos ley suscritos en Panama entre 1997 y 2002, puede consultarse en el articulo de la
Redaccion del Diario “El Panama América”, que aparece en
http://www.epasa.com/cemis/cemis107.html.


http://www.argenpress.info/nota.asp?num=054177&parte=0

Ley las normas sobre su aprovechamiento, y previa garantia de la seguridad
nacional. Aunque la norma fundamental es igualmente expresa al especificar que
‘La enajenacion del territorio insular no afecta la propiedad del Estado sobre los
bienes de uso publico”. Ciertamente porque el dominio publico no puede ser objeto
de apropiacién privada por los particulares. (Cf. Art. 291).
VII. Aspectos de interés en la Ley 22 de 2006

Esta norma juridica que rige desde el 30 de diciembre de 2006 debe ser
aplicada de modo apropiado a la finalidad de su creacion por la judicatura y los

operadores administrativos.

Por razones evidentes, el grueso de los fallos de la Sala Tercera se
produjeron bajo la vigencia de la Ley 56 de 1995 derogada. Veamos algunos
aspectos de interés sobre la nueva legislacion, que ha recibido varias

modificaciones desde su promulgacion:

1. Se aplica a los contratos publicos que realice el gobierno central, las
entidades autbnomas, semiautbnomas, los municipios, los
intermediarios financieros y las sociedades an6nimas en las que el
Estado sea propietario del cincuenta y uno (51%) o mas de las
acciones o] patrimonio.
Los contratos pueden tener por objeto: La adquisicion o
arrendamiento de bienes por parte del Estado; la ejecucion de obras
publicas; la disposicion de bienes estatales, incluyendo su
arrendamiento; la prestacibn de servicios; la operacion o
administracion de bienes; las concesiones o cualquier otro contrato
no regulado por Ley especial.

2. Recalca el requisito de previa convocatoria de los participantes u
oferentes, personas naturales o juridicas, sobre la base de “igualdad
de oportunidades” entre los proponentes, quienes deben cumplir los
requerimientos que prevén la Ley, los reglamentos y el pliego de
cargos.

3. Autoriza al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) para exceptuar

del acto publico y permitir las contrataciones directas; pero en el caso



de intermediarios financieros y en las sociedades anonimas descritas
en el punto 1, le corresponde a la Junta Directiva de dichos entes
ejercer esta facultad exceptiva. En este mismo orden de ideas,
compete al Consejo Econdmico Nacional (CENA) hacer dicha
excepcion; mientras que es el Consejo de Gabinete, el organismo
gue debe autorizar las excepciones de acto publico, y, por ende, la
contratacion directa respecto de contratos que superen determinadas
cifras monetarias o monto de la contratacién??.

4. La Ley incluye la figura de “subasta de bienes publicos” como una
modalidad de licitacion publica para disponer de bienes estatales sin
consideracion a la cuantia de los mismos.?3

5. Regula la “Contratacion electronica®, para la “adquisicién vy
disposicion de bienes, arrendamientos, obras, servicios Yy
consultorias, a través de medios de Tecnologias de la Informacion y
la Comunicacion (TIC’s), de conformidad con las normas reguladoras
de los documentos y firmas electronicas y de las entidades de
certificacibn en comercio electrénico y del intercambio de
documentos electrénicos”.

6. Crea el “Sistema de Contrataciones Publicas ‘PanamaCompra’, o
aplicacion de la informéatica administrada por el Estado que
automatiza las operaciones y los procesos que intervienen en la
contratacion publica, y que vincula a las unidades de compras, a los
proveedores y a los contratistas en un sistema informatico
centralizado al que se accede a través de Internet.

7. Incluye la figura del Reclamo?®* ante la Direccion General de

Contrataciones Publicas?®. El reclamo consiste en una “accion” en

22 E| Balboa es la moneda nacional de Panama. Desde 1904 en virtud de un “Convenio Monetario”
con los Estados Unidos de América, el dolar estadounidense es de circulacion legal en el Istmo y
tiene paridad legal con la moneda panamefia. La economia nacional estd “dolarizada”,
practicamente, desde el inicio de la “era republicana” panamefa.

23 Cf. Art. 2.41.

24 El reclamo o reclamacién en asuntos cuya cuantia sea superior a B/. 50,000.00, debe ser hecho
mediante abogado (Art. 115 de la Ley 22 de 2006 y 305 del reglamento). En el supuesto de



haber de las personas naturales o juridicas, “que se consideren
agraviadas”, para atacar todo acto u omisién ilegal, irregular o
arbitrario ocurrido durante ese proceso, “antes de que se adjudique,
mediante resolucién, el acto publico correspondiente.”?® El reclamo
gue no sea resuelto en el término legal por la DGdeCP, el TAdeCP

asume la competencia para decidir esta accion.?’

VIII. Entidades de control en via administrativa y en via judicial

a. En via administrativa

1. Contraloria General de la Republica

Su papel es clave en el procedimiento de seleccion de contratista y para que
surta efectos juridicos el Contrato, a través del refrendo, o aprobacion
generalmente previa que hace este organismo de control fiscal, sobre todos los
actos de manejo y disposicion de bienes o fondos publicos.

Su intervencién viene prevista desde la Constitucion, y soélo en
excepcionales casos que la Carta diga o la Ley disponga, el control fiscal es
posterior al acto de disposicion de recursos publicos.

Debo destacar que la Sala se ha pronunciado sobre el papel que atafie a la
Contraloria General de la Republica, en cuanto a su funcion fiscalizadora y en
particular sobre la atribucion del refrendo, ha sefialado que el articulo 48 de la Ley
32 de 1984 obliga a la Contraloria a refrendar todos los contratos que celebren las
entidades publicas y que impliquen erogacién o afectacion de fondos publicos;
aunque esta norma debe ser analizada en conjunto con otras atribuciones, entre

ellas, las del articulo 11 de la citada Ley.

reclamo por rechazo de propuesta, no se requiere el uso de abogado, o sea, que puede ser
presentado directamente por el oferente.

25 Cf. Arts. 111 de la Ley 22 de 2006; 298 del Decreto Ejecutivo 366 de 2006. La accion de reclamo
también puede ser presentada por el interesado ante la DGdeCP en caso de que quien presida el
acto publico haya rechazado su propuesta, segun el articulo 299 del reglamento. El reclamo en caso
que la convocante de acto publico sea la propia DGdeCP, debe ser conocido por esta entidad; pero
en el supuesto de no resolverlo dentro del plazo legal, el TAdeCP asumira competencia al respecto.
26 Cf. Art. 2.35

27 Cf. Arts. 112 de la Ley 22 de 2006; 302 del reglamento.



La Sala aclara, siguiendo a Tomas Ramén Fernandez, que “...Ila Contraloria
General de la Republica no puede retener o demorar sin justificacion el referendo de
un contrato administrativo sin incurrir en arbitrariedad, concepto que difiere
sustancialmente de la discrecionalidad, una ‘es fruto de la era voluntad o el puro
capricho de los administradores’ y la otra, por el contrario, ‘cuenta con el

respaldo...de una fundamentacién que lo sostiene’.?®

De todos modos, esta postura jurisprudencial ha de verse desde el prisma de
la razonabilidad, ya que cuando no se hayan reunido o dejen de estar presentes los
recaudos legales, ya sea en el procedimiento de seleccion o del fondo del propio
contrato, la Contraloria estd autorizada y es su deber legal hacer las observaciones
del caso al ente licitante, para que corrija la omisién o anomalia, caso en el cual,
mientras esto no se cumpla o subsane, su abstenciéon de refrendar no es sino el
ejercicio de la competencia constitucional que se le asigna en pos de un disciplinado

y correcto control fiscal.
2. Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas (TAdeCP)

Una importante innovacidon en nuestro sistema de contratacion oficial,
particularmente de gran incidencia en la justicia administrativa, es el “Tribunal de
Contrataciones Publicas” (TAdeCP), ubicado dentro de la “via gubernativa”, para
conocer “en unica instancia” del “recurso de impugnacion” contra el acto que pone
fin al procedimiento de seleccion de contratista.

Este recurso debe ser presentado mediante apoderado legal. El acto que
pone fin al procedimiento precontractual es la adjudicacion (que declara y acepta la
propuesta mas ventajosa para el Estado), que es impugnable por medio del citado
recurso ante el nuevo Tribunal administrativo especializado, integrado por tres
magistrados letrados.

El escrito que contiene el Recurso de Impugnacion debe ser acompafiado de
una “flanza” como garantia del proponente del mismo, equivalente al 10% del valor

de la propuesta, sin que pueda exceder de B/. 250,000.00, tratdndose de la

28 Sentencia de 18 de septiembre de 1996. Plena jurisdiccién. Caso: Motores Colpan, S.A. vs
Contraloria General de la Republica, MP. Arturo Hoyos.



adquisicion de bienes o servicios, y sin que pueda exceder de B/. 1,000,000.00 para
actos de ejecucion de obras.

Considero que este requisito para la procedibilidad del recurso pugna con la
gratuidad del procedimiento administrativo y con el derecho de defensa; aunque su
fundamento estriba en un factor disuasivo de aquellos que, sin razon, se abocan a
atacar el acto de adjudicacion, con la secuela de retraso en la materializacion de las
prestaciones de interés publico inmanente a la contratacion estatal.

La via administrativa acaba en el Tribunal de Contrataciones, competencia
gue antes era ejercida por la propia entidad licitante.

Con todo, el TAdeCP también tiene competencia para conocer de la
declaratoria de desierto de la convocatoria; del recurso de apelacion contra la
decision del ente oficial que resuelve administrativamente el contrato publico; de
modo subsidiario de la accién de reclamo no respondida dentro del término legal por
la Direccion General de Contrataciones Publicas y de la inhabilitacion del contratante
particular.

3. Direccién General de Contrataciones Publicas (DGdeCP)

Constituye sin duda un organismo de control durante el procedimiento
precontractual; incide en el tema normativo, dictando resoluciones que vienen a
complementar el sistema en lo que atafie al plexo juridico. Tiene la gran tarea de
implementar la descentralizacion en la materia de contratos publicos, apoyandose en
las herramientas tecnoldgicas, tecnologias de la comunicacion y la informacién,
ademas de tener asignada la direccion del portal electronico
www.panamacompra.gob.pa.

Dentro de esta via, antiguamente conocida como gubernativa, ocupan un
papel significativo las denominadas Direcciones o Departamentos Administrativos,
ya que suelen ser los encargados de llevar un control de la adquisiciéon de
suministros, bienes y servicios a lo interno de las instituciones, con proveedores
externos del mercado, y también de cara a la prestacion de servicios a la
comunidad.

b. En via judicial


http://www.panamacompra.gob.pa/

1. Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de

Justicia

Su competencia para conocer de los contratos administrativos esta
claramente determinada en la Ley, y forma parte del control de legalidad atribuido
por la Constitucion a esta Sala. Al respecto el articulo 97.5 del Cdadigo Judicial le
otorga la atribucion para conocer de “las cuestiones suscitadas con motivo de la

celebracion, cumplimiento o extincion de los contratos administrativos”.

Relacionado con esto, el Pleno de la Corte Suprema®® ha sefialado que no
es procedente una demanda de amparo contra un contrato administrativo, y auxilia
su dicho en el principio de preferencia de la via contencioso administrativa a la de
proteccion de derechos fundamentales, ademas de que ante lo contencioso
administrativo existe mejor oportunidad de debate o contradictorio, aportacioén de
pruebas, que no existe en el proceso de amparo, porque en éste la prueba es
preconstituida, no hay término probatorio, y la intervencion de tercero, pese a
configurarse una indudable relacion sustancial entre el tercero y el objeto de la
controversia, esta muy restringida, y que como algunos han dicho se ha convertido

en una verdadera fuente de desamparo.

También esta tesis de la magistratura se apoya en el principio o requisito de
agotamiento previo de los medios y tramites ordinarios, como condicion para acudir

al amparo constitucional.

Esto tiene relacién con lo contencioso administrativo porque “por tratarse de
una orden de no hacer que encierra un contrato de concesién administrativa, en
cuyo caso Yy por ley, la via para reclamar esta adscrita a la jurisdiccion contencioso
administrativa, previo agotamiento de la via gubernativa. En este sentido, no es el

amparo de garantias constitucionales la via procesal adecuada para impugnar el

29 Sentencia de 24 de octubre 2000. Amparo de derechos. Caso: La Sociedad Castileci, S.A.,
mediante apoderado legal, promueve amparo contra la orden de no hacer emitida por el Director
General de la Autoridad del Transito y Transporte Terrestre, contenida en la Nota No. 0070-REV, de
11 de abril de 2000. MP. Rogelio Fabrega.



mencionado acto administrativo, criterio que ha sentado la Corte en numerosas

ocasiones”.

2. Vulneracion del principio de la doble instancia. La infalibilidad de los fallos
de la Corte y de cualquiera de sus Salas

La via judicial o jurisdiccional ante la Sala Tercera presenta una deficiencia
muy significativa en lo que al “debido proceso” se refiere, o mejor dicho, por ser

mas abarcador, en lo que a la “tutela judicial efectiva” se trata.

Consiste en que no esta prevista la doble instancia para la revisién de las
cuestiones que en materia contractual conoce, circunstancia o defecto que es
aplicable a todo asunto contencioso administrativo, ya que los fallos de la Corte
Suprema y cualquiera de sus Salas son finales, definitivos y obligatorios, por lo que
no admiten un recurso ulterior ante un organismo judicial superior, debido a que
éste no existe, y porque incluso existiendo, requeriria la derogaciéon o modificacién

de esta norma constitucional.

Esto se traduce en un defecto congénito al sistema patrio que puedo
denunciar como la infalibilidad de los fallos de la Corte y cualquiera de sus Salas;

presuncion o principio que en un Estado de Derecho no deja de ser peligroso.

San José, noviembre de 2009.



