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Ref.: Viabilidad juridica para que el Comité Ejecutivo de la Zona Libre de Colén, previa
la anulacién de una resolucion, autorice el pago de extras realizadas en la construccion de
una obra ya concluida.

Seflor Gerente General:

Me dirijo a usted en ocasion de dar respuesta a su nota nimero REF.: G.G.-308-2019 de 17
de enero de 2019, mediante la cual solicita el criterio legal de la Procuraduria de la
Administracién, acerca de la viabilidad juridica para que, el Comité Ejecutivo de la Zona
Libre de Coldn, previa anulacion de la Resoluciéon N°022-16 que dicto el 24 de junio de
2016, autorice el pago de B/ 932,601.64, en concepto de extras realizadas en una obra ya
concluida.

Sobre el particular, la pregunta formulada envuelve dos supuestos, uno tiene que ver si el
Comité Ejecutivo de la Zona Libre de Colén puede anular o revocar la Resolucion N° 022-
16 que dicto el 24 de junio de 2016, y el otro, si ese mismo cuerpo colegiado puede
autorizar el pago de trabajos extras realizados en una obra ya concluida, y que esta siendo
utilizada por la entidad contratante.

En relacion al primer supuesto, la opinién de la Procuraduria de la Administracién es que
al no contemplar la Ley de Contratacién Publica un procedimiento especial en torno a si es
posible anular o revocar de oficio o a instancia de parte, una resolucién que niega la
solicitud de prérroga de un contrato, la Ley N° 38 de 31 de julio de 2000, que regula el
Procedimiento Administrativo General, regula en forma supletoria la materia, y esta Ley
tiene instituido el principio de irrevocabilidad de los actos administrativo, segun el cual la
Administracién no puede revocar sus propios actos, al menos que se cumplan los
supuestos establecidos en el articulo 62 de la misma excerta legal.

En relacién al otro supuesto, o sea, la autorizacién del pago de las extras realizadas a una
obra ya concluida, consideramos que la propia entidad contratante es a la que le
corresponde determinar si el pago procede o no, tomando en cuenta las condiciones
generales y especiales del pliego de cargos, las especificaciones técnicas contempladas en
el mismo, las cldusulas del Contrato N° C0-34-12 de 12 de junio de 2012 que la entidad
contratante celebrd con ITECPA, S.A., las adendas, las 6rdenes de cambios y los informes
elaborados por los inspectores nombrados por la contratista, sin perder de vista las
competencias que le corresponde a la Contraloria General de la Republica, sobre la
materia.
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Para una mejor comprensién del asunto sometido a nuestra consideracion, hacemos una
sintesis de los antecedentes del caso, en la forma en que lo relata la nota niimero REF.:
(G.G.-308-2019, antes citada, para luego abordar los dos aspectos a los que se refiere la
consulta: sobre la anulacion de la Resolucion N° 022 de 24 de junio de 2016, emitida por
el Comité de la Zona Libre de Coldn, y sobre la autorizacion para autorizar el pago de las
extras realizadas en la construccién de una obra.

1. Antecedentes

El 21 de junio de 2012, la Zona Libre de Colén y la empresa ITECPA, S.A., suscribieron
el Contrato N°CO-34-12, para la ampliacion de la Calle 15 en la Zona Libre de Coldn,
incluyendo redisefio y construccion de toda la infraestructura eléctrica y de
telecomunicaciones en las area existente a lo largo toda la calle, para convertirlas en
sistema soterrado, por un monto de B/ 5,543,276.25, obra que debid haberse concluido en

un plazo de 545 dias calendarios, a partir de la orden de proceder, orden que se expldlo el
12 de noviembre de 2012.

Durante la vigencia del contrato, se aprobaron tres adendas, autorizadas por el Comité
Ejecutivo y refrendadas por la Contraloria General, y de acuerdo a la dltima, la obra debid
haber sido finalizada el 30 de abril de 2016, sin embargo, ese dia, la contratista hizo
entrega de una parte sustancial de la misma, para lo cual, el técnico responsable por la
Zona Libre de Colén, el representante de la contratista y el fiscalizador de la Contraloria
General de la Republica, suscribieron el acta de recibido sustancial de la obra.

En esa acta se plasmaron algunas observaciones, entre ellas, que la adenda N° 4 y la
formalizacién de las cantidades finalmente ejecutadas, respaldadas por las ordenes de
cambio 1,2 y 3 por la suma de B/ 510.092.50, que no fueron establecidas en las adendas
anteriores, se encontraban en tramite.

Como la obra no fue terminada en la fecha sefialada en la adenda N° 3, la contratista
solicitd una cuarta prérroga, hasta el 30 de septiembre de 2016, pero mediante Resolucién
N° 022-16 de 24 de junio de 2016, el Comité Ejecutivo de la Zona Libre de Colon negé la
solicitud, y advirtié que, “debido al incumplimiento, se aplicarian las cldusulas "de
penalizacion del contrato”.

Destaca la consulta que las 6rdenes de cambio no reflejaban valores adicionales ni
establecen el valor aducido en el acta de recibido sustancial; que la Institucién no cuenta
con las originales de las ordenes de cambio, sino solo con copias simple; y que finalmente,
el 30 de enero de 2017, se firmo el acta de inspeccion final, en la que se plasmé que la obra
“cumple con lo establecido en el contrato™.

11. Criterio de la Procuraduria de la Administracion.

A. Sobre la anulacidon de ]la Resolucion N° 022-15 de 24 de junio de 2016.

Segin lo indica la nota ntimero REF.: G.G.-308-2019 de 17 de enero de 2019, la
Resolucion N° 022-16 de 24 de junio de 2016, en su parte resolutiva dice.
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“... Articulo 1: NEGAR la solicitud de proérroga del
Contrato CO-034-12 suscrito con ITECPA, S.A.

Paragrafo: Advertir a la empresa que dado el
incumplimiento es objeto de la aplicacion de las clidusulas
de penalizacion del contrato.

Dicha resolucion fue dictada por el Comité Ejecutivo de la Zona Libre de Colon, en
ejercicio de la potestad discrecional que le otorgaba la Ley 22 de 28 de 27 de junio de
2006, que regula la Contratacion Publica, contenida en el Texto Unico ordenado por la Ley
48 de 10 de mayo de 2011 (en adelante el Texto Unico subrogado), vigente al momento en
que se dictd la Resolucion N° 022-16, y que facultaba a las entidades contratantes a
aprobar o negar las solicitudes de prérrogas.’ ‘

De la lectura de la parte resolutiva de la resolucién en comento, se puede colegir que la
misma fue dictada el 24 de junio de 2016, y que no reconoce ni declara derechos a favor de
terceros, sino que niega la solicitud de prérroga y le advierte a la contratista sobre la
posibilidad de aplicar las cldusulas de penalizacion pactadas en el contrato, debido al
incumplimiento.

En razén a que la resolucion de marras no reconoce ni declara derechos a favor de terceros,
la misma no puede ser anulada o revocada de oficio, ni siquiera a peticién de parte, porque
la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que regula el procedimiento administrativo general, y que
se aplica supletoriamente al procedimiento administrativo de seleccién de contratista,
consagra en su articulo 51 el principio de irrevocabilidad de los actos administrativos, pero
el articulo 62 establece una excepcién cuando se cumplen los supuestos previstos en este
articulo. Para mayor claridad, transcribimos estos articulos:

“Articulo 51. Los actos administrativos no podrdn anularse
por causas distintas de las consagradas faxativamente en la
ley....” (Cursivas de la Procuraduria).

“Articulo 62. Las autoridades publicas solamente podran
anular o revocar de oficio una resolucion en firme en la que
se reconozcan o declaren derechos a favor de terceros, en los
Siguientes Supuestos:

1. Si fuese emitida sin competencia para ello;

2. Cuando el beneficiario de ella haya incurrido en
declaraciones o haya aportado pruebas falsas para
obtenerla;

3. Si el afectado consciente en su revocatoria;

4. Cuando asi lo disponga una norma especial.

1 El Texto Unico de la Ley N° 22 de 2006, ordenado por la Ley 48 de 10 de enero de 2011 (Gaceta Oficial N°
26,829 de 15 de julio de 2011), estuvo vigente hasta el 29 de marzo de 2018, cuando entrd a regir la Ley N°
61 de 27 de septiembre de 2017, “Que reforma la Ley 22 de 2006 y dicta otras disposiciones”, que en su
articulo dispuso que los procedimientos de seleccidn de contratistas o contratos perfeccionados iniciados
con anterioridad a la entrada en vigencia de esa Ley, se les aplicard las normas vigentes al momento de su
convocatoria o perfeccionamiento.
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En contra de la decisién de revocatoria o anulacién,
puede el interesado interponer, dentro los términos
correspondientes, los recursos que le reconoce la ley.

La facultad de revocar o anular de oficio un acto
administrativo, no impide que cualquier tercero interesado
pueda solicitarla, fundado en causa legal, cuando el
organismo o funcionario administrativo no lo haya hecho.”
(Cursivas de la Procuraduria).

En relacién a lo anterior, la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, en Sentencia del 31 de marzo de 2015, se pronuncid en este sentido, o
sea, que la administracién solamente podra anular o revocar una resolucion en firme, si la
misma reconoce derechos a favor de terceros y se cumplan con los presupuestos previstos
en el articulo 62 de la Ley 38 de 2000. Asi se expres6 la Sala:

(13

En el primer problema juridico planteado, esta Corporacidén considera
importante partir expresando, que si bien el articulo 62 de la Ley 38 de
31 de julio de 2000, sobre el Procedimiento Administrativo General,
enuncia causales especificas y el procedimiento para que una entidad
publica pueda revocar de oficio una resolucion en firme, también queda
entendido que no a toda actuacion de una autoridad estatal le es
aplicable esa figura juridica, en virtud de que el acto a que refiere esa
norma a revocar, debe cumplir ciertos presupuestos, como lo es, que se
trate de una resolucion en firme que haya reconocido derechos a
favor de terceros.

Cabe seflalar también, que consecuente con lo anterior, la Ley en
comento, al definir revocatoria seflala, "es la decisién adoptada por
autoridad competente que deja sin efecto una decisiéon o acto anterior".
Lo anterior pone de manifiesto, que la viabilidad de aplicar el articulo
62 de la Ley 38 de 2000, dependera de que estemos frente a una
resolucion en firme en que la autoridad haya adoptado una decision
que reconozca derechos a terceros” (lo resaltado en negrita es del
Despacho).

Como consecuencia de lo anterior, el criterio de la Procuraduria de la Administracion es
que, al no contemplar la Ley de Contratacion Publica un procedimiento especial en torno a
si es posible anular o revocar de oficio o a instancia de parte, una resolucidén que niega la
solicitud de prorroga de un contrato, la Ley N° 38 de 31 de julio de 2000, regula esta
materia en forma supletoria la materia, de manera que la revocatoria solo procede si se
cumplen los supuestos establecidos en el articulo 62 de dicha excerta legal.

B. Autorizacion para aprobar el pago de extras realizadas en la obra.

Como expresamos en parrafos anteriores, la Resolucién N° 022-16 se dictd dentro del
procedimiento de ejecucidn del Contrato N° CO-34-12, pero no obstante haber vencido el
plazo estipulado en la adenda N° 3 para la entrega de la obra, tanto el contrato como el
procedimiento de ejecucidén se mantienen vigentes.
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Segun la estructura de la Ley 22 de 2006 y su normativa, el procedimiento de seleccién de
contratista tiene varias fases: la precontractual, que se inicia con la convocatoria y termina
con la evaluacién y adjudicacion del contrato; la contractual, que consiste en la firma y
refrendo del mismo; y la fase de liquidacion del contrato, que consiste en el balance de las
deudas que las partes mantenga reciprocamente.

El contrato no termina por el vencimiento del plazo, sino cuando finalice el procedimiento
de liquidacién. Al respecto, el articulo 97 del Texto Unico ordenado por la Ley 48 de 2011
dice que liquidacion es “el procedimiento a través del cual, una vez terminada la ejecucion
del contrato, las partes determinan las sumas adeudadas entre si”. ‘

El articulo 99 del nuevo Texto Unico de la Ley 22 de 2006 (ordenado por la Ley 61 de
2017), rescata esta definicién, pero va mads alla, dispone de manera categorica que,
mientras no sean liquidados, los contratos se entenderdn vigentes.

“Articulo 99. Vigencia y liquidacion de los contratos. Los
contratos se entenderdn vigentes hasta su liquidacion.

Para los efectos de este articulo, se entenderd por
liquidacion de los contratos, el procedimiento a través del
cual una vez terminada la ejecucion del contrato, las partes
determinan las sumas adeudadas entre si

... (Las cursivas y lo subrayado es de la Procuraduria).

Refiriéndose al momento en que se considera extinguido el contrato, el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, en la Resolucidén N° 033-2012/TAdeCP de 9
de marzo de 2012, expresoé:

13

Ahora bien, en relacién al punto medular del acto
impugnado... se ha concluido que el contrato de marras no se
encontraba extinguido al momento de expedirse la resolucién
administrativa del contrato al considerar que la extincién del
contrato, se configura con la liquidacién del mismo, lo que en
el presente caso, atn no ha ocurrido.

Tratandose el caso que nos ocupa de un contrato de obra,
mientras el mismo no se liquide ése se encuentra vivo. Lo
antes expuesto encuentra su fundamento en el articulo 97 [99
del nuevo Texto Unico] de la Ley N° 22 de 2006... (Subraya
la Procuraduria)

En el caso particular que nos atafie, la obra fue terminada después del 30 de abril de 2016,
o sea, después que expird el plazo establecido en la adenda N°3, pero como la entidad
contratante no inici6 el procedimiento de resolucion del contrato regulado en los articulos
115 y 116 del Texto Unico vigente al momento en que se dicté la Resolucién N° 022-16,
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sino que permitid que la contratista finalizara la obra, lo que procede es activar el
procedimiento de liquidacion, recordando que liquidacién es el procedimiento a través del
cual, una vez terminada la ejecucién del contrato, las partes determinan las sumas
adeudadas.

La frase que tenemos en cursivas, empleada en el articulo 97 del Texto Unico subrogado,
evoca la figura de la compensacidn regulada en el Codigo Civil, como una de los modos de
extinguir obligaciones, que tiene lugar “cuando dos personas, por derecho propio, sean
reciprocamente acreedoras y deudoras la una con la otra” (Cfr. articulo 1081), y en el caso
que nos atafie, la liquidacidn del contrato ocurrird cuando las partes se presenten las deudas
que se tengan reciprocamente.

En este sentido, le corresponde a la Zona Libre de Colén determinar si procede o no el
pago por el monto que sefiala la consulta, previo el andlisis del acta o documento de la
reunién de homologacién, si lo hubiere; las condiciones generales, especificas, y la
especificaciones técnicas contempladas en el pliego de cargos; las clausulas pactadas en el
Contrato N° CO-34-12 y sus adendas; los documentos que autorizaron las ordenes de
cambios; si los trabajos que se dice que son adicionales no estaban contemplados en el
pliego de cargos y si fueron efectivamente realizados; y los informes de los inspectores de
la entidad contratante, que fueron designados en la construccién de la obra.

Cabe mencionar que a la Contraloria General de la Republica le corresponderd aprobar o
improbar el pago, en vista que, entre sus funciones, esta la de fiscalizar y regular, mediante
el control previo o posterior, todos los actos de manejo de fondos y otros bienes publicos, a
fin de que se realicen con correccién, segin lo establecido en la Ley (Cfr. articulo 280,
numeral 4 de la Constitucién Politica) e improbar toda orden de pago contra un Tesoro
Publico y los actos administrativos que afecten un patrimonio publico (Cfr. articulo 77 de
la Ley 32 de 8 de noviembre de 1984, “Por la cual se adopta la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica”).

Con fundamento en las normas y consideraciones antes expuestas, la Procuraduria de la
Administracién expresa su criterio jurfdico, manifestando que le corresponde a la Zona
Libre de Colén, determinar si es viable o no pagarle a la contratista, los trabajos extras que
se alegan fueron realizados, tomando en cuenta los documentos a los que aludimos en
parrafos anteriores (acta de homologacidn, pliego de cargos...), sin perjuicio de las
facultades que en esta materia, le corresponde a la Contraloria General de la Republica.

Atentamente,

{
Qigobe to Gonzilez Montenegro
Procurador de la Administracion

RGM/gac
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