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Panama, 6 de octubre de 2000.

Doctor .
ALEXIS PINZON

- Viceministro de Salud.
E. S. D.

Sefor Viceministro:

Dando cumplimiento a las funciones Constitucionales y legales
asignadas a este Despacho por el Articulo 217, numeral 5 de la
Constitucion Politica; 346, numeral 6; y, el Articulo 6, numeral 1, de la
'Ley 38 de 31 de julio del 2000, que deroga el citado articulo 348 del
Cédigo Judicial, de “servir de consejeros juridicos a los servidores
publicos administrativos”, procedo a ofrecer con la premura
solicitada opinidn respecto a situacion que expene la Nota 2702-DAL
fechada 25 de septiembre del 2000, suscrita por el Viceministro
encargado, y que concretamente, dice:

“El objeto de nuestra misiva, consiste en
formularle consulta juridica relacionada con
competencia y funciones de la Contraloria
General de la Republica en las
Contrataciones Publicas.

La Contraloria General de la Republica,
expidié la Circular No.103-Leg. De 24 de
agosto de 2000, relativa a la valoracion de
las ofertas con porcentajes menores al
precio oficial, en donde indica que algunas
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Entidades Publicas no valoran las ofertas
cuando estan por debajo de un porcentaje
del precio, poniendo como ejemplo el 15%,
lo que en su criterio introducirla en los
pliegos de cargo o aplicarla es ilegal y
contra el interés publico, por lo que
sustentando su posicion en interpretaciones
legales, indica que esa entidad fiscalizadora
no avalara ninguna adjudicacion, ni
refrendara Contratos en los cuales se haya
aplicado dicha medida.

Nuestra consulta esta orientada a conocer
su opinion legal sobre la competencia y
funciones de la Contraloria en las
Contrataciones Publicas, cual es el limite a
su funcién fiscalizadora y si la misma llega a
poder entrar a dilucidar por ejemplo, la
ponderacion del precio oficial, tal cual lo
hace en la Circular citada, de la cual se
adjunta una copia. /No corresponderia en
todo caso establecer estos parametros al
Ministerio de Economia y Finanzas?. De
igual forma nos gustaria aclarara su
concepto, sobre el hecho de que de no
observarse los criterios de la Contraloria en
este punto, hasta dénde seria factible
juridicamente, pudiera la Contraloria no
refrendar estos Contratos, ...”

Analizaremos, lo solicitado atendiendo la normativa positiva y

algunas fuentes de derecho.

1.

A nivel Constitucional. La Contraloria General de la Republica
@s una entidad creada e instituida constitucionalmente, con la
responsabilidad de ejercer vigilancia fiscal en toda la
administracion  publica. Asi, el articulo 276, de esta norma
suprema enumera taxativamente, las funciones que debe
desarrollar este ente estatal para cumplir a cabalidad con las




funciones asignadas. A proposito del precepto mencionado, es
oportuno citar en este punto al constitucionalista Luis Fuentes
Montenegro, catedratico universitario, guien ha expresado: “lLas
funciones de la Contraloria General de la Reptblica, evidencian
un doble caracter el de un ente contable y el de vigilante de [a
gestion fiscal. Dichas funciones, a su vez, pueden ser
agrupadas en cuatro grandes atribuciones: la de llevar el libro
de la deuda publica, la supervision de las cuentas del erario, la
determinacion de los métodos de contabilidad y Ila
organizaciéon administrativa de la propia Contraloria.

En esencia, tales se centran en la revisiéon, confrontacion y
supervision, mediante procedimientos contables, de las
cuentas, pagos, transferencias, contratos y ordenes de las
entidades pdblicas, para determinar si estan conformes a las
normas juridicas pertinentes, a fin de poder otorgar o no, el
respectivo refrendo. Pero esto, no significa en modo alquno,
gque la Contraloria General de la republica o el Contralor, so
pretexto de cumplir con la vigilancia fiscal de la
administracién, interfiera en las tareas administrativas de las
otras instituciones publicas, pues desnaturalizaria sus deberes
en virtud de las extralimitaciones”. (Lo subrayado es de este
Despacho) (Fuentes Montenegro, Luis. Constitucién Politica de la
Republica de Panama. 1972. Titulada y Comentada. Panama.
1997. Pags. 167-168)

Hemos subrayado este Gitimo parrafo, para resaltar que en materia
administrativa impera por mandamiento constitucional el principio de
legalidad para los funcionarios plblicos, quienes no pueden hacer mas de
lo que 1a Ley les permite.

2. A nivel Legal. Las funciones fiscalizadoras que la Constitucion
concede a la Contraloria Generai estan debidamente desarrolladas
en la Ley 32 de 8 de noviembre de 1984, Articulos 1, 2, 11, 31, 37,
48, 55 y otros.

En virtud de ello, podemos decir que ciertamente, es atribucion de la
Contraloria General examinar, fiscalizar y mantener control efectivo sobre
los fondos y bienes pablicos. Asimismo, es indiscutible que el Contralor




 general debe refrendar todos los contratos que celebren las entidades
4 pgblicas y que impliquen erogacion de fondos o afectacion de sus
atrimonios.  Esta funcién puede no ejercerse en aquellos casos en que
la Contraloria justifique lo innecesario del tramite a través de una
Resolucion motivada.

En cuanto al tema consultado, en examen de las normas de la Ley 32,
organica de la Contraloria General no hemos encontrado disposicion que
faculte a esta entidad a intervenir de manera directa en materias que por
expreso mandamiento legal le son asignadas a otras instituciones
estatales, como lo es la materia de las Contrataciones Pubilica.

Abundando un poco mas observamos que el Estado, en su caracter
de persona juridica, actia a través de 6rganos y entes que garantizan el
cumplimiento de sus funciones especificas, de modo que con la
promulgacion de la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995, reglamentada a
iravés del Decreto Ejecutivo No.18 de 25 de enero de 1996, se cumple el
objetivo deseado de desburocratizar y descentralizar lo concerniente a |as
contrataciones publicas que frecuentemente tienen que cumplir las
instituciones publicas. Atendiendo esta finalidad la Ley instituye al
Ministerio de Economia y Finanzas como ente normativo y fiscalizador
del sistema de Contrataciones Publicas, para  coadyuvar en el
mejoramiento de la prestacion de servicios publicos a la comunidad en
general, sin desatender las funciones de control fiscal que dada su
naturaleza y funciones deba ejercer la Contraloria General de la
Republica, pero dentro siempre del marco regulatorio que le sehala la
Ley.

En este sentido, la Ley 56 de 1995 ha sido clara al establecer que en
materia de Contratacion, las normas reguladoras del sistema son las
normas constitucionales, la propia Ley 56, las normas reglamentarias que
se dicten al efecto y las estipulaciones de los pliegos de cargos. (Cfr.
Articulo 4 de la Ley 56/95).

A proposito del Pliegos de Cargos, en materia de contrataciones
plblicas, la Ley 56 ibidem, articulo 3, numeral 17, lo define como, “el
conjunto de requisitos exigidos unilateralmente por la entidad
licitante, que especifican el suministro de bienes, la construccion
de obras publicas o la contrataciéon de servicios, incluyendo los



' (grminos y condiciones del contrato a celebrarse, los derechos y
P obligaciones de los oferentes y el contratista, y el mecanismo
F- grocedimental a seguir en la formalizacién y ejecuciéon del contrato.
fl Plieqo de Cargos constituye la fuente principal de derechos y
obligaciones entre proponentes y la entidad licitante, en todas las
etapas de seleccion de contratista y, en consecuencia, incluira
reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
participacion de los interesados en igualdad de condiciones.” (Lo
subrayado es de este Despacho).

Esta definicidn que recoge la Ley en relacidn con el pliego de cargos,
evidentemente significa que este documento es el que contiene todas las
condiciones gque regularan la validez de los actos publicos a celebrarse.
En él se recogen los derechos y obligaciones entre proponentes y la
entidad licitante, en todas las etapas de seleccion y ejecucion del
contrato. Incluso, el Ministerio de Economia y Finanzas como entidad
requladora  del sistema, continuando con  sus  politicas
desburocratizadoras y descentralizantes no interviene en la elaboracion
de este instrumento, ello corresponde a la entidad licitante a fin de que
recoja plenamente sus necesidades, salvo que ésta tenga dudas sobre
alglin aspecto y considere oportunc someter el asunto a consulta, al ente
rector. Luego entonces, es responsabilidad de la entidad licitante elaborar
su pliego de cargos con las especificaciones -técnicas, condiciones
generales y especiales, referentes a la cosa objeto de la contratacion, tal
como lo establece el articulo 24 de la Ley de Contrataciones Publicas.

Observamos que, conceptualmente conforme a la Ley, el Pliego de
Cargos constituye la fuente principal de condiciones que deberan dirigir el
objetivo de la Contratacion, por lo que su cumplimiento, es obligatorio.

Doctrinalmente, se concibe el pliego de cargos de la siguiente
manera: “Las clausulas del pliego de bases y condiciones
constituyen normas de interés general y, por lo tanto, son
obligatorias para todos, incluso para la propia administracién; las
propuestas deben coincidir con el pliego por ser éste la principal
fuente de donde se derivan los derechos y obligaciones de las
Partes, al que debe acudirse para resolver los problemas que se
glanteen (Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires. 1997.
ag. 353.)




i como podemos apreciar, en otros sistemas el pliego de bases y
F .ondiciones que en Panaméa denominamos pliego de cargos o formulario
E de propuesta, constituye la fuente de derechos y obligaciones, por tanto
. g5 de caracter obligatorio para las partes que en el acto intervienen, igual
£ qucede en Panama. De alli entonces, que deba aplicarse la metodologia
~ de ponderacién contenida en ¢él, tal como lo ha sefialado la Direccion de
proveduria y Gastos del Ministerio de Economia y Finanzas, de manera
reiterada.

La Corte Suprema de Justicia maximo organismo encargado de
gdministrar justicia, en casos similares al que ahora nos ocupa, respecto
3 las funciones de las entidades publicas ha sido consistente en expresar
que en el derecho publico rige el principio de legalidad de los actos que
emita la administracion y que las actuaciones de los funcionarios publicos
debe ajustarse a lo que estrictamente establecen las leyes. En tal virtud,
se ha referido a las atribuciones que debe desarrollar la Contraloria
General y también a las funciones del Ministerio de Economia y Finanzas
como ente regulador de las Contrataciones Pablicas. En este orden, en
reiterados fallos ha reconocido la delicada funcion que corresponde
gjercer a este ente estatal, no obstante ha sido clara al puntualizar que
glla debe cefirse a lo establecido en la Ley, a modo de ilustracion
pasamos a citar tres (3) de las Sentencias mencionadas.

Asi, en cuanto a las funciones de la Contraloria, en Sentencia de
treinta (31) de octubre de 1996, en demanda de Plena Jurisdiccion
inferpuesta ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo en donde
intervino la Contraloria para ordenar al Registro Publico la abstencion de
inscripcién de un bien inmueble, esta superioridad expreso:

“El Tribunal conceptua que la labor de la
i Contraloria General de la Republica en los
casos en que considera que pueden
afectarse los fondos del Estado debe seguir
siendo adelantada en la manera correcta y
eficiente en que se ha venido produciendo,
pero que cualquier medida que se adopte se
realice con funda o en hechos y
circunstancias probadas, para que no se




afecte el funcionamiento de otras
instituciones, o a quienes de buena fe
contratan con el Estado, como en el caso
que nos ocupa, ..” (Corte Suprema de
Justicia, Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo. Sentencia de 31 de octubre de
1996. Reg. Jud. Octubre.19986. Pag. 430)

En la misma linea de pensamiento, en Sentencia de 2 de julio
de 1999, el cuerpo colegiado de la Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, manifesto:

“Esta superioridad al analizar la actuacién
del Contralor General, sefialé que el control
fiscal que ejerce la Contraloria General debe
ajustarse a lo previsto en el articulo 1 de la
ley 93 de 1976, por 1o que este control v
debe ejercerse de manera razonable vy
compatible con el interés publico. ...” (Corte
Suprema de Justicia. Sala Tercera de lo
Contencioso-Administrativo. Demanda de
Nulidad. Sentencia de 2 de Julio de 1999.)

Obviamente, se desprende de los extractos copiados que la
Corte Suprema de Justicia, ha sido reiterativa al externar que la
Contraloria General en ejercicio de sus funciones fiscalizadoras, ha de
sujetarse a las normas que regulan la materia tratada, lo que supone
que este cuerpo colegiado procura el merecido respeto al principic de
legalidad que rige en los actos de la administracion,

Refiriéndose a materia de Contrataciones Publicas, este érgano
colegiado ha externado:

“De la normativa sobre contratacion puablica
se desprende que es obligacion de las
entidades contratantes obtener el mayor
beneficio para el Estado o los intereses
publicos cumpliendo con las disposiciones
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de la ley 56 de 1995, su reglamento y el
pliego de cargos. (Articulo 9; ordinal 1.)

e
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El articulo 48 por su parte, establece como
una facultad de la entidad licitante el
reservarse el derecho de rechazar una o
todas las propuestas, o de aceptar la que iy
madas convenga a sus intereses. La facultad
de rechazé segun la citada norma, podra
ejercerla la entidad estatal siempre que no =
se haya ejecutoriado la resolucion que HiK
adjudica el acto publico de seleccion de
contratista respectivo. .

En nuestro ordenamiento positivo vigente o
las resoluciones administrativas quedan N
ejecutoriadas o en firme cuando los actos o ;-f!:}
resoluciones  respectivos no  son -
susceptibles de ninguno de los recursos {
legalmente establecidos (reconsideracion y i
apelacion); o se han decidido, ya se trate de g
actos o resoluciones definitivas, o de iy
providencias de tramite, si estas -Ultimas
deciden directa o indirectamente el fondo :
del asunto, de modo que le pongan término il
H o hagan imposible su continuacion. Al

respecto confrontese los articulos 42 y 33
de la Ley 135 de 1943, en concordancia con
el articulo 1243 del Cdédigo Fiscal y el
articulo 45 de la Ley 56 de 1995.” (Corte
Suprema de Justicia. Sala Tercera de lo
Contencioso-Administrativo. Demanda de Plena y
Jurisdiccién. Sentencia de nueve (9) de octubre |,
de 1997).

3. Criterio de este Despacho. Tal como puede observarse tanto
nuestro ordenamiento normativo como ia jurisprudencia nacional han
referirse a las instituciones estudiadas, de manera clara define sus
funciones y atribuciones.

)
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Por un lado, la Contraloria tiene e! deber de ejercer todos los
mecanismos de control para los que le faculta la Ley sobre los fondos
y bienes publicos, pero esta fiscalizacion debe realizarse no s6lo de
manera razonable sino también ajustada a las normas legales que
regulan la materia que se trate.

Por otro lado, en materia de Contratacion, la Ley ha dispuesto
claramente que el organismo rector del sistema es el Ministerio de
Economia de Economia y Finanzas, conforme el articulo 7, de la Ley
56:y, 3y 4 del Decreto Ejecutivo 18 de 1996, reglamentario de la Ley
56 citada. Ello, indica que la institucién encargada de establecer y
esclarecer los procedimientos relativos a esta materia es este
Ministerio y no otra institucion. De modo que como bien lo sefala
nuestro ordenamiento civil, cuando la materia tratada esté regulada
por normas especiales que especifiquen su tratamiento se atenderan
primordialmente éstas. La Ley 56 es la norma especial que regula
todo lo relacionado a las Contrataciones Publicas, y en todo caso la
norma aplicable en materia de contratacién de modo supletorio seria el
Cadigo Fiscal, por lo que debe cumplirse lo establecido en ella. En
ese sentido, tenerse claro que en materia de contratacion no le es
dable a la Contraloria General establecer pautas. Puede, establecer
pautas en otros 6rdenes de la tramitacion de las contrataciones, tal
como sucedio en los procedimientos de contratos menores, en donde
en coordinacion con el Ministerio de Economia y Finanzas, se elabor6
un tramite mas expedito.

En atencion a ello, podemos decir que las competencia de la
Contraloria General estan recogidas en la Ley 32 de 1984, en la que,
como hemos dicho antes no existe norma que le faculie a entrar en
cuestiones atinentes propiamente a las contrataciones como lo es la
ponderacién de los precios que han de proponerse en los actos
plblicos que se celebren y el pliego de cargos, por tratarse de materia
inminentemente de contratacion y sujeta por tanto a las directrices del
Ente Rector (Ministerio de Economia y Finanzas).

En cuanto, a la factibilidad juridica de que la Contraloria
General no refrende los Contratos remitidos para su aprobacion, ello
es posible de acuerdo al articulo 48 de la Ley 32 que le otorga esa
facultad, pero de cualquier modo, el asunto improbado puede

R
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someterse a conocimiento de otras instancias, como las autoridades
superiores de la institucién licitante, en donde si este organismo
superior decide que el acto debe emitirse, la Contraloria debera
refrendarlo.  Logrando si se quiere el refrendo requerido por
insistencia, conforme lo establece la parte final del articulo 77 de la
citada Ley 32. Puede, también llevarse el asunto antes de decidirse el
fondo a la Sala Tercera para su conocimiento en consulta Contencioso
Administrativa a objeto de que esta instancia superior se pronuncie
sobre la viabilidad juridica del acto administrativo, como ha ocurrido
en otras ocasiones, ejemplo de ello es la opinidon de la Sala de fecha
14 de septiembre de 1998. (Cfr. Registro Judicial. Septiembre. 1998.
Pag. 330).

De esta manera espero haber dado respuesta a lo solicitado,
atentamente,
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Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion.
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