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Ref.: Aplicacion del articulo 12 de la Ley 48 de 26 de octubre de 2016,
“Que subroga la Ley 58 de 2002, Que establece medidas de retorsion caso
de restricciones discriminatorias extranjeras contra la Repiblica de
Panama, y dicta otras disposiciones™.

Ingeniera de Mendoza:

Tengo a bien dirigirme en ocasion a dar respuesta a su nota UCP-SP-2180-2024 de 9 de
septiembre del presente afio, mediante la cual nos hacen las siguientes interrogantes:

“I. ¢Siendo que la Ley No. 48 de 26 de octubre de 2016 es de orden
publico, puede el Estado excepcionar su aplicacion en la etapa
precontractual para todos los proponentes interesados en un
acto publico? De ser afirmativa su consideracion ;Cudl seria
el mecanismo para dicha excepcion?

2 Si los pliegos del acto publico de seleccion de contratista
omiten el requisito de la presentacion de una Declaracion
Jurada de Medidas de Retorsion o si el proponte omite la
presentacion de esta, indistintamente del caso, jresulta o no
afectado el derecho de un contratista de poder ser favorecido
con la adjudicacion de un acto publico de seleccion de
contratista en el que participa?

g ;Puede subsanarse la omision de la presentacion de la
declaracion jurada de medidas de retorsion requerida como
exigencia de la etapa precontractual, en la etapa contractual?

En relacion a las dos primeras preguntas, la Procuraduria de la Administracion es de opinion
que el Estado no puede excepcionar la aplicacion del articulo 12 de la Ley 48 de 26 de
octubre de 2016, a ninglin proponente, porque esto iria contra ¢l principio de legalidad, ya
que no existe ninguna disposicion que permita la exclusion.

No obstante, si puede el Consejo de Gabinete excepcionar la aplicacion de las medidas de
retorsion, impuesta por el Estado, de oficio o a solicitud de parte interesada, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 10 de dicha Ley, siempre que exista una resolucion previa que
establezca la o las medidas de retorsion.




En lo que respecta a la tercera pregunta, la omision de la presentacion de las medidas de
retorsion requerida como lo exige la etapa precontractual, no puede subsanarse, porque esa
declaracion debe acompaiiarse con la propuesta, y el articulo 55 del Texto Unico de la Ley
22 de 27 de junio de 2006, que regula la Contratacion Publica, ordenado por la Ley 153 de
mayo de 2020, establece que solo se podran subsanar documentos presentados con la

pro guesta.

e [Las respuestas anteriores las fundamentamos en las siguientes consideraciones:

La Ley 48 de 26 de octubre de 2016, “Que subroga la Ley 58 de 2002, Que establece medidas
de retorsion en caso de restricciones discriminatorias extranjeras contra la Republica de
Panama, y dicta otras disposiciones”, establecio las medidas que se pueden imponer a los
Estados, jurisdicciones u organismos internacionales que de alguna forma discriminen o
apliquen medidas desventajosas, o limiten a cualquier persona natural o juridica panamena
u organizaciones establecidas bajo la ley de Panama.

Antes de ella, la Ley subrogada, es decir, la Ley 58 de 12 de diciembre de 2002 “Que
establece medidas de retorsion en caso de restricciones discriminatorias extranjeras contra
la Republica de Panama”™, se dictd porque la Republica de Panama estaba siendo victima de
medidas de retorsion impuestas por otros paises y organizaciones como la Organizacion para
la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) que colocé a la Republica de Panama en
las llamadas "listas negras", que adquirié mayor fuerza a finales de la década de los noventa,
con la publicacion en 1998, del documento titulado "Informe sobre competencia fiscal
perjudicial: Una cuestion global emergente", en el cual dicho organismo internacional,
adopto criterios para identificar a aquellos paises con regimenes fiscales de baja o nula
tributacion.

La retorsion es, segin la definicion que nos brinda el autor Guillermo Cabanellas, en su
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, la "devolucion del dafio o perjuicio infiriendo
otro igual o andlogo al causante", y la inica medida de retorsion establecida en la Ley 58 era
la aplicacion de restricciones al pais que discrimina, para poder participar en actos de
seleccion de contratista o de concesionario de caracter nacional o internacional, pero el
articulo 8 de la Ley 48 de 2016, establecio otras medidas, tales como:

I. Medidas tributarias respecto a la determinacion de los impuestos aplicables sobre
dividendos y remesas al exterior que sean pagados o acreditados en concepto de
intereses, regalias, comisiones o cualquier clase de renta producida en Panama:

2. Medidas de incremento arancelario a las personas naturales o juridicas de Estados
que discriminan a Panama;

3. Medidas migratorias y laborales a los nacionales de las jurisdicciones incluidas en la
Lista de Estados que Discriminan;

4. Restriccion o suspension del movimiento de carga o pasajeros via terrestre;

5. Medidas de sanciones pecuniarias a la carga, con origen en un Estado de la lista, que
utilice el mar territorial y las aguas continentales de la Repiblica de Panama, de
acuerdo con el analisis y evaluacion de las implicaciones econdmicas y comerciales
que determine el informe de evaluacion;



6. Cualquier otra medida que decida adoptar el Consejo de Gabinete.

Por otra parte, el articulo 10 de la Ley 48 de 2016 establece que el Consejo de Gabinete podra
excluir las sanciones o medidas de retorsion previstas en la resolucion, pero no se trata de la
misma presentacion de la declaracion jurada de medidas de retorsion, sino solo de las
medidas en si, siempre que se hayan impuesto mediante resolucion. El tenor literal del citado
articulo dice asi:

“Articulo 10. Exclusion. El Consejo de Gabinete podra, al
momento de emitir la resolucion o con posterioridad, exceptuar
de la aplicacion de las medidas de retorsion previstas en la
resolucion, de oficio o a solicitud de parte interesada, a las personas
naturales o juridicas, de Derecho Publico o de otra indole, por
considerar que, en virtud de las actividades que desarrollan, de verse
estas afectadas se puede generar o propiciar algin tipo de
incumplimiento por parte de la Repiiblica de Panama de
obligaciones establecidas en tratados o acuerdos ratificados y
vigentes en la Republica de Panama y/o afectar el interés publico
nacional.” (Negritas del Despacho)

De la norma citada se colige que, al momento de emitir la resolucion o con posteridad a ella,
el Consejo de Gabinete podra excluir las medidas de retorsion impuestas al Estado que
discrimina, si en virtud de las actividades que ellas desarrollan, de verse estas afectadas, se
puede generar o propiciar algun incumplimiento de obligaciones establecidas en tratados o
convenios ratificados y vigentes en la Republica de Panama y/o afectar el interés publico
nacional.

A propésito de interés publico, el Diccionario Panhispanico del Espaiiol Juridico, lo define
como el “Conjunto de aspiraciones surgidas de las necesidades colectivas de los miembros
de una comunidad y protegida mediante la intervencion directa y permanente del Estado”,
de manera que, interés publico nacional, seria el conjunto de aspiraciones colectivas de los
miembros de la sociedad panamefia, protegidas mediante la intervencion directa y
permanente del Estado panamerfio.

En lo que respecta a la declaracion jurada de medidas de retorsion, observamos que la misma
se encuentra recogida dentro de los requisitos minimos obligatorios que deberdn ser
presentados por los proponentes u oferentes junto con su propuesta. En efecto, el articulo 12
de la Ley 48 de 2016 que contiene este requisito dispone lo siguiente:

“Articulo 12. Declaracion Jurada de Medidas de retorsion. En los
casos en que el Consejo de Gabinete disponga que entre las medidas
de retorsion a aplicar se encuentren aquellas descritas en el numeral
4 del articulo 8, ninguna persona natural o juridica de Derecho
Publico o de otra indole, nacional o del Estado que Discrimina, podra
participar, directa o indirectamente por interpuesta persona, en un
acto publico o contratacion publica, de caracter nacional o
internacional, convocado por una entidad publica, que se celebre en
la Republica de Panama. Sin perjuicio de lo anterior, para participar
en un acto puablico de seleccion de contratista o concurso de ofertas,
toda persona natural o juridica o de Derecho Publico




deberd presentar, conjuntamente con su oferta, una declaracion
Juradas suscrita por la propia persona interesada o por el
representante legal, en la cual certifique que:

1. No es una persona natural de un Estado el que se le aplican
medidas de retorsion conforme a esta Ley, o una persona juridica
incorporada, domiciliada, controlada, organizada, constituida,
administrada o con domicilio principal en un Estado al que se aplican
medidas de retorsion conforme a esta Ley.

2o s

Aquella persona natural o juridica de Derecho Publico o de otra
indole, que omita presentar la declaracion jurada descrita en este
articulo no tendra derecho a ser favorecida con la adjudicacion
del acto piiblico de seleccion de contratista en el que participa.

... (Las negritas son del Despacho).

Como se trata de una ley de orden publico y de naturaleza especial, mediante la cual se rige
estrechamente todo lo que concierne, entre otras cosas, a la contratacion publica, y que los
proponentes u oferentes tienen que haber presentado su declaracion jurada de medidas de
retorsion junto con su propuesta, significa que este concepto prevalece sobre la voluntad de
ellos, y esa declaracion debe ser presentada con entera independencia si aparece o no como
requisito en el pliego de cargos.

En lo que respecta al orden piiblico nacional, en la Sentencia de 21 de marzo de 2022, la
Sala Cuarta de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia, citando al procesalista
Alberto Ricardo Dalla Via, dijo lo siguiente:

"... El orden publico comprende, en consecuencia, al conjunto de
normas positivas absolutamente obligatorias, donde no cabe
transigencia ni tolerancia, por afectar a los principios generales de
una sociedad o a las garantias precisas de su existencia, como por
ejemplo las normas penales.

En el Derecho Civil el orden piiblico constituye el limite
infranqueable por la voluntad individual.

En un Estado de Derecho, el orden publico supremo se identifica con
la Constitucion en su caracter de supraestructura juridica y condicion
de validez de las restantes normas del ordenamiento.” (Dalla Via,
Alberto Ricardo. Relevancia del Orden Publico en la Afirmacion de
la Autonomia Personal).”

Como queda expuesto, la Ley 48 de 2006 es una ley de orden publico, puesto que la misma
es de obligatorio cumplimiento y se impone sobre la voluntad de los particulares, y desde
este punto de vista, por disposicion de la propia Ley 48 del 2006, si los pliegos de cargos del
acto de seleccion de contratista omite la presentacion de la declaracion jurada de medidas de
retorsion como requisito, o si el proponente omite la presentacion de la misma, resultara
afectado en el derecho de poder ser seleccionado del contrato en el que participa, puesto que
la presentacion de este requisito es esencial en la contratacion publica.



Al respecto, los articulos 55 y 99 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006,
ordenado por la Ley 153 de 2020, dispone lo siguiente:

“Articulo 55....

Solo se podrin subsanar documentos presentados con la
propuesta, entendiendo por subsanacion la correccion de estos,
siempre que no se trate de documentos ponderables.” (Las cursivas
y negritas son nuestra).

“Articulo 99. Contrato celebrados con extranjeros. Las personas
naturales o juridicas extranjeras que celebren contratos con el Estado
deberan dejar constancia en el contrato de la renuncia a reclamacion
diplomatica. ..

Este precepto también se aplicara a las sociedades en que existan
extranjeros que sean propietarios o que tengan el control sobre las
acciones o participaciones sociales en ella, y en los casos de cesion
de contrato a extranjeros, en las mismas circunstancias.

Lo anterior es sin perjuicio de lo que establezca la Ley 48 de 2016,
sobre medidas de retorsién.” (Las cursivas y negritas son nuestra).

Como queda expuesto en lineas anteriores, el articulo 12 de la Ley 48 de 2016 establece que
en los casos que el Consejo de Gabinete disponga que entre las medidas de retorsion a
aplicar, se encuentra la descrita en el numeral 4 del articulo 8 de la citada Ley 48, o sea, la
restriccion o suspension a persona naturales o juridicas, de Derecho Publico o de otra indole
nacional del Estado que discrimina, esas personas no podran participar, directa o
indirectamente por interpuesta persona, en un acto publico o contratacion publica, de
caracter nacional o internacional, convocada por una entidad publica, que se celebre en la
Republica de Panama.

De los planteamientos expuestos en los parrafos que anteceden, concluimos lo siguiente:

1.

El Estado no puede excepcionar la aplicacion del articulo 12 de la Ley 48 de 26 de
octubre de 2016, porque no existe ninguna disposicion que lo permita, y si tal
excepcion se produce, ello atentaria contra el principio de legalidad, que puede
formularse, indicando que dicho principio consiste en que las autoridades no tienen
mas facultades que las que le otorgan las leyes, y que sus actos Unicamente son
validos cuando se fundan en una norma legal y se ejecutan de acuerdo con lo que ella
prescribe.

Lo anterior, porque ninguna disposicion de la Ley 48 de 2016, contiene la facultad
para que se pueda dispensar a alguna persona de presentar la declaracion jurada de
medidas de retorsiéon, aunque si puede el Consejo de Gabinete excepcionar la
aplicacion de las medidas de retorsion impuesta por el Estado, de oficio o a solicitud
de parte interesada, siempre que previamente exista la resolucion que contenga
alguna de las medidas, como lo ordena el articulo 10 de la Ley 48 de 2016.

Si los pliegos del acto publico de seleccion de contratista, omiten establecer el
requisito de la presentacion de la declaracion jurada de medidas de retorsion, o si el
proponente omite la presentacion de esta declaracion, no podra ser favorecido con la



adjudicacion de un acto publico, porque el articulo 55 lex cit, asi lo establece
categoricamente.

3. Debido a lo anterior, la omision de presentar la declaracion jurada de medidas de
retorsion no es subsanable, ni en la etapa precontractual, y tampoco en etapa
contractual, por lo que el proponente no tendra derecho a ser favorecido con la
adjudicacion del acto puablico en el que participa.

Antes de finalizar, es importante sefialar que, por la importancia objeto del tema consultado,
y en virtud a los sefialamientos previos, desarrollados dentro del presente analisis,
recomendamos que el Ministerio de Salud, a través de la Coordinadora General, Programa
Saneamiento de Panama, eleve la consulta ante la Direccion General de Contrataciones
Publicas (DGCP); en atencion a las posibles afectaciones que se puedan dar en el derecho
de los proponentes (en el caso que nos ocupa).

De esta manera damos respuestas a sus preguntas, indicandole que las mismas no constituyen
un pronunciamiento de fondo, o un criterio juridico concluyente que determine una posicion

vinculante por parte de esta Procuraduria de la Administracion.

Atentamente,

L adC ke N
igoberto Gonzalez Montenegro

Procurador de la Administracion
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