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C-No.247

Panamé, 12 de Septiembre de 1997.
Su Excelencia
Licdo. Guillermo O. Chapman Jr.
Ministro de Planificacién y Politica Econdmica
E. S D
Distinguido Seftor Ministro:

A través de la nota N° DACP/388 del 8 de agosto de 1997, recibida el 13 de agosto
de 1997, nos consulta gobre la aplicacién o 0o del articulo 67 de la Ley N 56 de 27 de
diciembre de 1993 “porlawalsereglﬂalaConmci{mPﬁbﬁcay ge dictan otras
disposiciones” (G.O- N° 22.939 de 28 de diciembre de 1995) sobres ios Convenios que
celebra el Estado panamefio.con Qrganismos Internacionales de Crédito en Panamé”.

En primer lugar, el términocomrait)esdeﬁnido porelm:torCABANELLAScomo
¢l “convenio obﬁgﬂoﬁoemedosomﬁspmes,relaﬁvoaunservicic,maxeﬁa,procedero
coss... con efectos juridicos.” (CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, t.IL, 21° edic., Edit. Heliasta SRL., Buenos Aires, Argentina: 1989, pag.
337); mientras que ol tratadista OSSORIO considera que hay un contrato “cuando dos ©
més personas se ponen de acuerdo sobre un2 declaracién de voluniad comtn, destinada a
reglar sus derechos.” (OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas ¥
Sociales, 21° edic., Hdit. Heliasta, Buenos Aires, Argentina: 1994, phg. 232).

En nuestro ordenamiento juridico el Céidigo Civil determing que debemos entender
- por contrato, asi su articulo 1105 fija:

ARTICULO 1105 “Contratoooonvenioesunactoporel
walunaparteseoligaparaconotraadar,haceronohacer
a\gxmacosa“Cadapartepuedeserdeunaomuchas‘
personas.”



r L

g o

Dehsmneﬁmesdtasyumscﬁpdénpodemosdetectarmmesmdiferenteutﬂimrh-
palabracontratooconvenio,yqueoonsﬁiuyelmactomediameelwaldosomésmsonas
namralesojm‘idicasseobliganoonlaotmadar,haceronohacermcosaEnestecase
como se trata de convenios que celebra el Estado con Organismos Internacionales de
Crédito es preciso referirnos 2 la regulacion de los Contratos en el 4mbito del Derecho

Administrativo

Asi,hayquedistingtﬁrloscomraios civiles y comerciales, donde ¢l Estado actiia
como un particular, de mueﬂmwm@senlosque ¢l Estado gjerce su supremacia, su
poder juridico sobre el particular, regidos predominantemente por ¢l Derecho Pablico.

Por ello, de manera sencilla, ¢ jurista DROMI 1n0S sefiala que Contrato
Administrativo “es toda declaracién bilateral o de voluntad comn, productora de efectos
Mdimenuedosomﬁswsonas,delaswalesunaestéenejercieiodelaﬁmcién
administrativa.” (DROML, Roberto. Derecho Administrativo, 3° odic., Ediciones Ciudad
Argenting, Buenos Aires, Argentina: 1004, pags. 56y 211)

Debemos indicar que esta definicién agrega ofra caracteristica propia de los
contratos administrativos, esdecir,unadelasparteswté.enelejercicio de una funcién
administrativa (Gobierno Central, entidades auténomas ¥ semiautonomas, unicipios,
 organismos privados que gjerzan por delegacién una funcién pliblica, etc.)

La actual corriente mundial de relaciones mutilaterales estd presionando nuestra
rigida legislacion nacional, sobre todo la del Derecho Administrativo, exigiéndole que sea
flexible, dinfmico, transparente, ¥ que ¢l Estado se ubigue en un plano de igualdad no solo
frente @ estos Organismos i ionales, sino con las emprosas nacionales 0 extranjeras
(mnsnacionales), y con ¢l particular. Se pretende que ¢l Estado no se proigja con und
jurisdiccion especial, 50 pretexto de representar los interescs de todos, cuando su poderio ha
ocasionado que los simples particulares se organicen en asociaciones de consumidores,
ecolégicas, etc., y que ¢ instituyan 1UEVOS mecanmsmos de defensa de los derechos
ciudadanos.

En parﬁcularlatendenciaen materia de convenios © contratos internacionales con
qmpresasuansnacionalescadadiaexigenquesepactenenunplmo de igualdad, que 8¢
aparten de la aplicacion del derecho nacional o por jo menos de su aplicacion exclusiva, que

ge sometan 2 una jurisdiccion atbitral (codificado © institucionalizado), y que 1o 58 les

Volviendo @ los convesios en andlisis, el mismo DROMI define ¢l Contrato de
Empréstito Plblico como aquel contrato 2 través del cual “el Estado obtiene recursos
financieros destinados al cumpliniento de sus fines... donde la administracion debe cumnplir



con las condiciones estipuladas... tasa de interds, tipo de cambio, formas de amortizacion,
etcétera” (DROMI, Ob. Cit. pag. 325) pero estos convenios no se celebran en un plano de
igualdad sinodedesigualdadenestecasoafavordelOrganismo Internacional de Crédito
ante las imperiosas necesidades de financiamiento del Estado panamefio para cumplir con
sus planes de inversién, y por ende con su funcién publica.

IasimaciénprecedeMenosnevaapregumarnoquuéordenmnimﬁnidieo se le
aplica a estos convenios?. Apartedelasdisﬁniasteoriasquesepuedenesbozarendomina
(Orden Juridico Estatal, Un Tercer Derecho, Orden Juridico Internacional, Normas del
Organismo Internacional, etc.) lo cierto es que en principio se aplica, prevalece nuestro
rigido . ordenamiento juridico en todo Convenio o Contrato que celebre el Gobierno
pmmeﬁoenmesﬁopws,mndamemdoenelpﬁndpiowrﬁoﬁaﬁstaquemmamm
legislacion.

" Antecedentes relacionados al tema lo encontramos en su anterior consulta a la
Procuraduria de la Administracién (C-132 de mayo de 1997) relativa a “la aplicacion de
normas fiscales a los convenio de cooperacién técnica no reembolsables, a las cartas
acuerdos para operaciones individuales de la FE.P., aplicacién del refrendo del Contralor a
Jas modificaciones de contratos de préstamos, cartas acuerdos o de cooperacién técnica no
reembolsables”. De dicho antecedente podemos citar lo siguiente:

“Hg un principio de indiscutible significado contractual, el
quereza,queelconvenioesleyentrelasmrtes,yellawmbién
se extiende a los negocios juridicos generadores de derechos y
obligaciones en las que el Estado intervenga...

Siendo la voluntad de las partes contratantes, la que determina
ol halo juridico de la relacién, obligandolas reciprocamente,
nos formulamos la interrogante: ;Podria ¢l Estado -quien debe
siempre al contratar, procurar su mayor beneficio~, rebasar los
limites del derecho pablico, o en caso exiremo obviar dichas

g normas?

La respuesia es sin lugar a dudas negativa. Y es que resultaria
injustificado el accionar del Estado fuera del contexto del
derecho plblico. Por ello, en términos generales sus
actuaciones, s Tigen por esas normas, salvo las excepciones
que la propia ley prové (en los casos en que ¢l Estado actla
como ente privado).

Puede observarse como en todo contrato, en el que se
identifique al Estado como parte, actuando en calidad de ente
de derecho piblico, que las normas de contratacién piblica,
asi como aquellas que ordenan la fiscalizacién y control de sus
actividades y fondos por ¢l ente que en nuestro medio gjerce
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esa funcién, es decir, 1a Contraloria General de la Repiblica,
en principio, son aplicables...
Elotroaspwoaconsiderar,eslaapﬁcabiﬁdaddelamy
N°56 de 1995,0 sea, la Ley de Contratacion Piblica...
‘Articulo 14: Contratos financiados por organismos
internacionales de crédito. En las contrataciones para la
cjecucién de obras, adquisicién de bienes, servicios ©
asesorfas, servicios téenicos o de consultoria, podrén
incorporarse las normas y procedimientos provistos en los
contratos de préstamos con organismos internacionales o de
gobiernos extranjeros. Los pliegos de cargos y demés
documentos de las licitaciones para la ejecucién de la obras,
adquisicion de bienes o servicios adquiridos con fondos
provenientes de los contratos de préstamos, se elaborarén
tomando en cuenta lo dispuesto en este precepio.’

Lo seftalado (art. 1y 14) permite concluir que sus normas son
aplicables a los contratos que celebre el Estado, en términos
generales. Sin embargo, aqueilos que se rigen por leyes
especiales, harén que ésta tenga cardcter supletorio, y los que
sean financiados por organismos internacionales de crédito
podrén contar con disposiciones y procedimientos previstos
para esta clase de convenios...”

Reitexmoslaa:ﬁmiorcitaenelsenﬁdoquelalsydeCowataciénPﬁbﬁcaw de
aplicaciéon supletoria 2 todos los contratos que celebre ¢l Estado que tengan una Ley
Especial, y es posible que los contratos financiados por los organismos internacionales o de
gobiernos extranjeros incorporen disposiciones y procedimientos previstos por éstos para
esta clase de convenio, pero agrego siempre que no contrarien el ordenamiento juridico
panamefio, ya que existe en nuestro medio una jerarquia de normas encabezada por la
Constitucién Nacional, seguido por la Ley y es en este nivel que muchos juristas panamefios
ubican a los convenios internacionales.

Porctrola.do,elCédigoFiscalantesdelamformadeiaLeyW56de27de
diciembre de 1995 establecia en su articulo 78 lo siguiente:

ARTICULO 78~ “Los contratos celebrados en Panami

con personas extranjeras se sujetan a la ley panamefia y 2 la
jutisdiccion de Jos tribunales nacionales...”
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La anterior disposicién legal dejaba claramente establecido €l principio de que todo
contrato del Estado celebrado en Panam4 se sujeta 2 las leyes de Panamd y sus tribunales, y
recalcamos que todo contrato del Estado porque este articulo 78 formaba parte de la seccién
I de “Disposiciones Varias™ del Capitulo IV de “Disposiciones Comunes a los Contratos
de que se trata este Titulo”, es decir, que ¢l Codigo Fiscal no distinguia en cuanto a qué tipo
" de contrato, ni a qué instituciones se les aplicaba ya que el Cédigo Fiscal es en principio de
aplicacién general.

En consecuencia antes de la reforma del Cédigo Fiscal, su articulo 78 también regia a
los Convenios celebrados en Panamé por el Estado con Organismos Internacionales de
Crédito, dando lugar seguramente esta normativa a su comentada préctica de viajar el
equipo negociador al extranjero para poder sujetar el convenio a una legislacién y tribunales
foraneos.

La Ley N° 56 de 1995 de Contratacién Pablica al derogar ¢l antes citado articulo 78
por medio de su articulo 67, objeto de esta consulta, determina lo siguiente:

ARTICULO 67.- “Disposiciones Generales

Todo contrato que celebre ¢l Estado se sujetard a las
siguientes reglas:

1.-  Los contratos celcbrados en la Repiblica de
Panam$ se sujetardn a las leyes panamefias.

2.~ Encuanto a su preparacion...”

Observamos que ¢l articulo 67 no distingue ahora si el contrato es celebrado entre el
Estado con un extranjero o con un nacional puesto que lo que prima es que sea celebrado en
¢l territotio nacional para que se le aplique las leyes panamefias, a diferencia de su antecesor
que distinguia innecesatiamente.

Este mismo articulo se refiere a “todo contrato que celebre ¢l Estado™ pero esto
guarda relacién con el articulo 1° de la Ley N°56 de 1995 que expresa lo siguiente:

ARTICULO 1°-  “Ambito de aplicacion

La presente Ley se aplicaré a las contrataciones que
realicen ¢l Estado, sus entidades auténomas o semiau-
ténomas, para:

1.-  Lae¢jecucibn de obras plblicas.

2.~  Adquisicién o arrendamiento de bienes.

3.-  Prestacion de servicios.
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4.~  Operacién o administracion de bienes.
5.~  Qestién de funciones administrativas.
PARAGRAFQ. En las confrataciones que realicen los
municipios, juntas comunales y locales y, en general, en
aquellas que se rigen por leyes especiales, se aplicard esta Ley
\ en forma supletoria.”

Por tanto, el articulo primero de la Ley N°56 de 1995 limita la aplicacién de la Ley
de Contratacién Piblica, por ende el articulo 67, a determinados contratos y no a todos los
contratos que celebra el Estado. Tampoco es aplicable esta ley a los contratos municipales,
de juntas Jocales, de intermediarios financieros (por gjomplo: Banco Nacional, Caja de
Ahorros) y demés entes que cuenten con una ley especial que los excluya o regule
expresamente, y sélo se les podrd aplicar la Ley de contratacién piblica de manera
supletoria.

Si bien los convenios celebrados en Panamd por el Estado con Organismos
Internacionales de Crédito quedan en principio fuera del 4mbito de aplicacion de la Ley
N°56 de 1995 sobre Contratacién Piblica, igualmente es cierto que la regla de hermendutica
legal de supletoriedad los afocta.

El derecho supletorio es definido por el Dr. OSSORIO como “aquel que rige sblo
para el caso de que no exista disposicion expresa en el sistema considerado principal”
(OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 21° edic., Edit.
Heliasta, Buenos Aires, Argentina: 1994, pég. 327) de lo cual podemos deducir que si una
institucién juridica carece de regulacién se recurre a la aplicacién supletoria de otra norma
de la misma materia. '

Al respecto, los convenios que celebra en Panamé el Estado con Organismos
Internacionales de Crédito no poseen una ley marco que los regule, desarrolle u organice por
lo cual debe recurrirse a la Ley N° 56 de 27 de diciembre de 1995 sobre Contratacién
Phblica en general en aquellos aspectos que no les sean contrarios a la naturaleza de este
tipo de convenio.

De acuerdo a nuestra Constitucién Nacional el Ejecutivo reunido e¢n Consgjo de
Gabinete estd facultado a negociar y contratar empréstitos en los siguientes términos:

ARTICULO 195.- “Son funciones del Conscjo de Gabinete:
1~  Actuar...

3..  Acordar la celebracién de contratos, la negociacién de
empréstitos y la enajenacién de bienes nacionales muebles
inmuebles, segin lo determine la Ley.
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4.~  Acordar...
J 7-  Negociar y contratar empréstitos; organizar el crédito
plblico; reconocer la deuda pacional y arreglar su servicio;

fijar y modificar los aranceles, tasas y demés disposiciones
concernientes al régimen de aduanas, con sujecién a las
normas previstas en las Leyes a que se refiere el numeral 11
del articulo 153. Mientras el Organo Legislativo no haya
dictado Ley o Leves que contengan las normas gencrales
correspondientes, ¢l Organo Ejecutivo podrd gjercer estas
atribuciones y enviard al Organo Legislativo copia de todos
los Decretos que dicte en gjercicio de esta facultad.

8.-  Dictar...” (el subrayado es nuestro)

El articulo 195 de la Constitucién Politica permite al Organo Ejecutivo negociar y
contratar los empréstitos y demds funciones a pesar que el Organo Legislativo no haya
dictado la respectiva ley formal (num. 11, art. 153 Constitucién Nacional), lo cual no
significa que el Organo Ejecutivo negociard o contratard a su libre albedrio sino respetando
¢l ordenamiento juridico vigente, o como sus asesores legales denominan el sano arbitrio, y
no solamente por ¢l imperio del interés nacional.

Hay que recordar que todo funcionario pilblico puede hacer sblo aquello que
expresamente la Joy lo autorice, principio que limita las actuaciones, facultades y
atribuciones del funcionario pablico. Aunque en la actuslidad una fuerte corriente
administrativista agrega que los funcionarios publicos no solamente estin autorizados a
hacer sdlo aquello que expresamente la ley lo autorice sino también aquello que
implicitamente la ley lo autorice, lo que se incluye en la ley sin que haya necesidad de
explicarlo, se deduce o cae de su peso.

Por su parte, ¢l Codigo Civil seftala entre sus primeros articulos lo siguiente:

ARTICULO 7.- “La forma v las solemnidades de los
contratos, testamentos y demds instrumentos publicos se
determinan por la ley del pais ¢n que se otorguen;, a menos que
tratindose de actos o contratos que- hayan de cumplirse o
surtir efectos en Panamé4, los otorgantes prefieran sujetarse 2
la ley panamefia. Pero en todo caso, la autenticidad de tales
instrumentos, actos o coniratos, se probard segin la reglas
establecidas en el Cédigo Judicial. La forma se refiere a las
formalidades externas y la autenticidad al hecho de haber sido
realmente otorgados y autorizados por las personas y de la




manera que en tales instrumentos se exprese.” (¢l subrayado es
nestro)

El propésito de transeribir el articulo anterior es recalcar la tendencia territorialista
del Cédigo Civil, y por ende del resto del ordenamiento juridico positive, que por lo menos
en materia de forma y solemmidades los contratos en general deben sujetarse & las leyes,
tribunales y procedimientos donde se otorguen, donde se celebren, o sea, si se celebran en
Panamé, en este aspecto por lo menos se someterén a las leyes panamefias.

Por todo lo anterior concluimos que el articulo 67 de la Ley N° 56 de 27 de
diciembre de 1995 “por la cual se regula la contratacién piiblica y se dictan otras
disposiciones™ rige supletoriamente a todo convenio o contrato internacional que celebre en
Panamé ¢l Estado con los Organismos Internacionales de Crédito, mientras la Asamblea
Legislativa no dicte una Ley sobre ¢l particular.

De esta manera esperamos haber satisfecho su interrogante y poder colaborar
con su encomiable labor, quedamos de usted,

Cordialmente,

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion

AMdeF/6/cch



