NOTA No.106

» 1 de agozto de 1985,

seflor

Radl P. Brostella

Director General de la
Autoridad Portuaria Nacional
E. K-;. D.

sefior Director ceneral:

Doy respuesta a la consulta, contenida en su atenta co
municacifn D.G.N0.1444-85-1LEG fechada 18 de julio corrients,
en la cual nos prejgunta azi es necesario "el requisito de 1i
citacidn pdblica { concurso de precios para que la Autoridad
Portuaria Nacional pueda otorgar en concesidn,la construccién
y explotacifn de instalacioner mar{timas y portuaricz de los
biene: del Estado gue se encuentran bajo su administracidn®,

IExplica ucsted gue en =u opinidn y en la del Dr. Lule M.
Adames 3., Director de Acesorfa Legal de la entidad a su dig
no cargo, no e: necesario el cumplimiento de dicho trédmite,
debido a que conforme a los artfculos 256 y 263 de la Consti
tucifén Polftica, al i ual que de acuerdo a los artfculo: 2%
y 27 de la Ley 42 de 1974, no ve exige tal requisito. Agre
4a que por ello er aplicable el artfculo 12 del Acuerdo No.9
de 1976, mejor conocido como Reglamento de Concesiones, ve-
gin el cual ue crea un réyimen para el otorgamiento de tales
concesiones,

Por dltimo, el Dr. Adames sefiala que conforme al ordis
nal 7 del articulo 58 del C8digo Fiscal, se excluye del pro
cedimiento de licitacién lo: casos en que "por la naturaleza
del acto autorizado u ordenado por ley especial no reguiera
licitacidén®, cituacién gue no ge ha variado ni por la Ley 31
de 1984 ni por el Decreto Ljecutivo No.33 de 1985, que refor
maron sustancizlmente el régimen de contratacidn.

En 1la pdgina 3 del memorandum del Dr. Adames se expresa
1o siguiente:

"Eete interrogante nuestra ha surgido de
la reunifn que soastuvimos com los proponen
tes para la conceeidn relativa al servicio
de remolcadores de los Puerto:. de Balboa y
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Criatfbal, loes cusles nos solicitarom que
ctnsultaramos sobre la aplicacién de los
procedimientos de licitacidén pdblica en ma
teria de concesionee,” (Cfr. pdg. 3 Memo—
randum de 18 de julic de 1985 A,P.N.).

Para enfowar adecuadamente el tema objeto de consulta,
estimo oportuno indicar que los artfculos 24, 25 y 26 de la
Ley 42 de 1974 eztablecen lo sigulente:

narticulo 24: Corresponderd a la AUTORIDAD

PORTUARIA NACIONAL, otorgar, mediante con-
trato con perecnas naturales o jurfdicas,

las concesiones para la construccidn y es-

plotacidn de inetalaciones marftimae y por

;uarlaa en loez sigulentes bienee del Esta-
o:

1.~ Fondos, playas y riberas del mar; y,
2.~ Cauces y riberas de loc rfos y este
roe."

vArtfoulo 25: Para loe efectos de la presen
te Ley re establecen las siguientes defini
ciones:

1a. se entiende por fondo de mwar, lea par
te del territorio nacional cubierta
por el mar territorial hasta la 1{-
nea de baja mareaj

2a. se entiende por playa, la faja de
terreno comprendida entre las lineas
de bajac y al tas mareas; ¥y

3a. Je entiende por ribera de mer, la
faja de terreno entre la linea de al
ta marea y una lfnea paralelz a la
distancie de diez (10) metros hacla
tierra firme."

tartfeulo 26: Cualquier otra institucidn o
dependencia del Ectado que oforgue concesid,
nee para otros fines sobre loe blenes wsefia
lados en el artfeulo 25 de esta lLey, reque
rird el concepto previo favorable de la AT
TORIDAD PORTUARIA NACIONAL en el sentido
que la concesiln que se ctorga no afectard
8. las actividades o planee de desarrollo . -
portuaria nacionales."

Como es natural, las normas reproducidas regulan las
concesiones "para la construccidn y explotacifn de instala-
ciones marftimas y portuarias en los siguientes bienes del
Eetado"s fondoe, playas, riberas del map, cauces y riberar
de loe rfos y esteros.
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Ee a estas concesiones a las que se refiere el Acuerdo
No.9 de 24 de marzo de 1976, emitido por el Comité Ejecutivo
de la Autoridad Portuaria Nacional., Ais{ se desprende de low
aptioulos 1, 2, 5, 6, 26, 1it. ¢, 29, 31, 38, 1it. a, 43 y
48 de este Acuerdo, entre otros. Por ejemplo, el articule
20, diespone que las concesiones podrdn solicitaree "pare la
conbtruccidén y explotacién de instalaciones marftimas y por
tuarles en lor fondos, playas y riberac del mar, cauces y
riberas de lo# rfos y esteros"; ze trata, pues, de concesio
nes para la construccifn y explatacién de loe referidos bie
nee y no pare lz prestacifn de zervicios diferentes, -

Lo anterior lo confirme, entre otros, el artfculo 6o.
de dicho Acuerdo, que dispone gue el Eetado "mantendrd sobre
loe bienes objeto de la concesidén el dominic de los mismos™
y que no nturgaré'ninguns}facultad de dominic "zobre el Area
o bien dado en concesifn!’ En el mismo sentido el artfculo
11 de dicho Acuerdo establece que los concesionarios "debe-
rdn iniciar y terminar la construccién de lae obraz sobre
el bien de la concesidn, dentro de los plazos que se fijan
en el respectivo contrato®, con lo cual deja claramente es-
tablecido que la concesidn tiene por objeto un bien determi
nado,

son estas concesiones laz que reglaments el Acuexdo y
la ley en referencia, oreando un régimen sobre el particular,
en forme similar & como lo hace la Ley 35 de 1963 y normas co-
relativas sobre las concesiones de playas.

fratdndose de un régimen especial, conforme e& lo estu-
blecido en el artfculo 13 del Cé8digo Civil, debe aplicarse
con prioridad a lac otrar normas generales que regulan la
contratacifén piblica, lo cual tembién encuentra fundamento
en lo establecido en el artfculo 7 del C6digo Piscal, segin
el cual lac normas del miszmo se aplican con cardcter suple-
torio a las entidades autfnomas del Ekstado, "en cuanto sean
aplicables,”

Este régimen parte de la base de que, &l referirse la
concesidn a un bien determinado, el proceso de contratacidn
se inicia por peticién de un particular interesade y, por
ello, no ez aplicable al régimen de licitacidén piblice, poxr
que no existe competencia entre divercas personas. L& excep
cidn la contempla el artfculo 12 de dicho reglamento, gque
prevé el caso en que varlos interesados soliciten una con-
cesifn sobre el micmo bien, supuesto en el cual "la prefe-
rencia ee determina por la gue reprevente mayor interes pé-
blico."

A mi juiclo, un rupuesto diferente ez el contrato o la
concesidn para la prestacidén del servicio de remolcadores a
que se refiere el Dr. Adames en el memorandum y los téxrminos
de referencia gque awompafio, porque la misma no tiene por
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objeto un blen del Estado sino la prestacifn de un servicio
& loe usuarios de los puertos, gue es parte de aquellos que
la Autoridad Portuaria Nacional debe prestarles, pero me-
diante pagor que le hace ésta. En mi opinidén, este contrato
no estf reguludo por las normas contenidas en loe artfculos
24, 25 y 26 de la Ley 42 de 1974 y por el Reglamento aproba
do mediente el Acuerdo N6.9 de 24 de marzo de 1976, que he<
moe venido analizando,

Por otro lado, 21 se trata de un rervicio cuya presta
cidn puede cer brindada por varias personas o empresas idé=
neas, talosao ce consigne en las "Instrucciones & loe Propo
nentes", que sirven de base a2 la contratacifn de dicho ser-
vicio, et evidente que tratdndose de un servicio pidblico las
normad apropiuadas a este efecto son las relativas a dicha
contratacién, contenidae en los artfculoes 29 y es, del Cddi
40 Fiscal, poryue no existen otras especiales sobre le mate
ria., .oobre ezte tema especifico se han pronunciado en igual
zentido el sefior piniestro de Haclenda y Tesorc, a la aazin
el Dr. Ernesto Pérez Balladares, en Nota 101-989 de 2 de ju
nio de 1980, y el eefior Director General de Proveeduria y
Gagtor de dicho Minicterio, Dr. Eliécer Almillategui J., en
Nota HNo.301-01-587 de 25 de julio corriente,

En adicifn a las razonee gue ellos se sirvieron exponer
y a la¢ ya wencionadac con antelacidn en ecta nota, plienso
gue no exiete incompatibilided entre lo establecido en los
artfculos 256 y 265 de la Constitucién Polftica. Y es que
toda cbncesidn, incluyendo la:z que obtienen lau empreras de
servicio gﬁblico, ve incpiraréd "en el bienestar social y el
interéds plblicoY, mientrar que el segundo instituye como re
gle general el procesc de licitacién para la contratacién
del Estado y de sus entec. &e trata, pues, de normas gue
se refieven a azpector distintor, aunque regulan ambas la
contratacidn pliblica.

A cu vez, el artfculo 29 del Cédigo Fiecal, gue desa-
rrolla le dltima de las normas constitucionale:z comentadas,
dispone que loc contratos gue celebra el kestado "para toda
clase de compras, ventas, arrendamientos, obras y servicios
¥y, en general, todoz aquellos que hayan de producir egresoc
o ingreeot en tuc fondoe que exceden de B{150,000.00, ze cg
lebrerdn previa licitacién pdblica”.

La norma reproducida exige, de manera general, el proce
80 de licitacifn pare tode contrato del kstado o de cue Ling
tituciones, incluyendo los que tengan por objeto la presta
cifn de rervicice, con las excepeiones que inctituye el ar-
tfculo 58 cde dicho ¢8digzo. Eutae excepclones, salvo la con
templada en el numeral 1 del citado artfculo (que se refiere
a8 la cuantfz inferior al lfmite de B/150,000,00), regulan
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supuestos en los que no es dable la competencia entre posto
rer u oferentes. A mi julcio, el supuezto regulado por el
ord, 7, que menciona el Dr., Adames en =u memorandum, no 68
aplicable al contratc para la prestacién del vervicio de re
molcadores, porque el mismo no eutd regulado por ley especlal,
por las razone: gque anot@mor con anterioridad.

sjendoc 1o anterior as{ y, especialmente, dado que es da
ble la competencia entre diversas emprecas para la celebra~
cifn del contrato comentado, como la propia Autoridad Portua
ria 1o reconoce en los documentos que sirven de bace a la
contratacidn, muy cimilares a las sspecificacionea que se
acostumbran en las licitaciones pfblicas, pienzo gue el con
trato reszpectivo debe estar precedido de licitaciodn, porquse
e: evidente que ol mismo producird ingresos o erozaciomes a
puales o globales superiorez ha lot B 150,000.00, Comparto,
en consecuenciz, la opinidn que ha externado a ectos efectos
el Minictro de iacienda y Tesoro en dos (2) oportunidades.

Aprovecho la oportunidad para reiterar al wseflor Direc-
tor mis aprecio y consideracifn.

Atentamenta,

Olmedo Sanjur .
PROCURADOR DE LA ADMINILTRACION

/mder,



