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Panama3, 21 de noviembre de 2002.

Ingeniero

Ricardo R. Anguizola

Administrador General de la Autoridad Nacional del Ambiente
E. S. D.

Ingeniero Administrador:

De su despacho ha llegado a esta Procuraduria una interesante e importante
solicitud de opinién sobre la Viabilidad Juridica de la Revocacién de un Acto
Administrativo que dice relacién con la “concesion transitoria de uso de agua”, a
favor del sefior ARMANDO AGUILAR GUERRERO. Especificamente, esta consulta de
opinion para la revocatoria de un acto administrativo se refiere a un acto
especifico: la Resolucion N. AG —0112- 2002.

Por medio de la nota AG-1536- 02, la Autoridad Nacional del Ambiente (en lo
sucesivo la ANAM), activa una nueva atribucion legal de esta Procuraduria, para
que esta Superioridad se pronuncie respecto de la viabilidad juridica de una
revocacion de un acto administrativo especifico, el cual es un acto presuntamente
perfeccionado por virtud del cual se otorga una concesidn de uso de agua marina,
a tenor de lo establecido en el articulo 62 de la Ley 38 de 2000.

Lo planteado se resume asi:

1. El Despacho del Administrador General del Despacho de la Autoridad
Nacional del Ambiente (la ANAM) ha dictado un acto administrativo
especifico, del cual se piensa hoy en dia, concurren serios vicios que podrian
acarrear su revocacion o anulacién.

2. Se trata de un acto contractual de concesion administrativa.
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3. Los vicios o irregularidad fundamentalmente se refieren al “incumplimiento
del debido proceso administrativo”. De haberse producido vicio de nulidad el
acto y potencializa su posible “revocacion”.



4. Por esta razén considera el sefior Administrador General que lo mas
apropiado seria inaplicar dicho acto de concesién y proceder a su
revocacion.

5. A pesar de la obligacién a cargo del consultante!, de presentar a la
Procuraduria de la Administracién el expediente contentivo del asunto
potencialmente revocable, y pese a diversas conversaciones telefénicas
previas; no se tiene mayores referencias del proceso administrativo de
marras.

6. Por lo anteriormente expresado, a este despacho no le consta que la
actuacion administrativa de concesion administrativa del uso de aguas sea
un acto en firme y haya sido comunicado su beneficiario el sefior Armando
Aquilar Guerrero.

7. Al parecer mientras se tramitaba la concesién, una tercera persona
interpuso una oposicion a la adjudicacion, y por error no se le dio tramite a
ésta.

8. Hoy en dia la Administracion (la ANAM) se ha percatado de aquélla omision
y se plantea si en el momento actual puede revocar o anular la adjudicacion
del contrato de concesion previamente tramitado.

Se pregunta:

1. ¢En vista de que existe (sic) contrato de concesion, se puede proceder a la
revocacion de la resolucion en cuestion?

2. ¢De ser posible la revocacion, se puede entender, debido al principio que
establece que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, que el contrato
también queda revocado?

3. En caso de que no proceda la revocacion, indicarnos cual es el proceso a
seqguir.

Criterio de la Procuraduria de la Administracion.

Cuestion previa.

1. La solicitud se deberia referir a una solicitud de viabilidad de revocatoria o
de anulacién en sede administrativa, sin embargo, segun se infiere de la
exigencia legal de aportar el expediente administrativo contentivo de la
actuacion, la realidad administrativa del ANAM, es ademas de compleja muy
variada.

" Impuesto por el articulo 62 de la Ley 38 de 2000.



Por lo tanto, ante el hecho de no contar con una realidad procesal concreta
de parte del consultante, nos limitaremos a confrontar la validez de las
actuaciones de la ANAM, sin atrevernos a brindar una solucion concreta,
pues podriamos incurrir en una especulacion juridica.

. Una cuestidon que consideramos previa y de especial significacion juridica es
la diferencia entre la anulacién y la revocacién, contenidas en los articulos
52 y 62 de la Ley 38 de 2000, (como medio de desestimacion de la validez
de un acto administrativo especifico); y la anulacién de un acto contractual.

Efectivamente, el acto de anular o revocar un acto administrativo si bien
tiene consideraciones de orden juridico de importancia (es decir que son
férmulas tipicamente administrativas); sin embargo, la situacion planteada
parece tener una incidencia mas especifica en el sentido de ser una materia
regida por la ley de contratos publicos (Ley 56 de 1995), mas que la Ley de
Procedimiento Administrativo General (Ley 38 de 2000).

Ambito Metodoldgico.

Para poder emitir una opinion juridica en torno de esta materia, nos permitiremos
transcribir la parte resolutiva del acto del cual se espera su revocacién, luego
analizaremos las generalidades del vocablo revocar, para finalizar en el estudio de
las condiciones especificas que la ley de derecho publico panameiio, establece
para la revocacion de los actos administrativos y sobre todo de contratos publicos.

El acto revocable.

A seqguidas transcribiremos el acto susceptible de la revocacion.

“REPUBLICA DE PANAMA
AUTORIDAD NACIONAL DEL AMBIENTE

RESOLUCION N°AG -0112-2002
EL SUSCRITO ADMINISTRADOR GENERAL DE LA
AUTORIDAD NACIONAL DEL AMBIENTE, EN USO DE SUS
FACULTADES LEGALES, Y
CONSIDERANDO:

Que, el sefio ARMANDO AGUILAR GUERRERO, varén
panamefo, mayor de edad, con cédula de identidad personal



N° 2- 91-2020, presentd solicitud para que se le otorgue en
concesion transitoria de uso de agua, un caudal de 37 |/s,
para uso agricola (riego de arroz) tomados del rio La
Estancia, ubicado en el Corregimiento de Antén, distrito de
Anton, Provincia de Coclé. Este proyecto se encuentra
ubicado dentro de la Finca N°5245, inscrita al Tomo 481, folio
456, asiento 1 y Finca N°406 inscrita Tomo 84, Folio 302, de
la Seccion de Propiedad, Provincia de Coclé, segun
certificacion expedida por el Registro Publico; de acuerdo a
todas las formalidades establecidas en el Decreto Ley N°35
del 22 septiembre de 1966 y el Decreto de Ejecutivo N°70 del
27 de julio de 1973.

Que mediante Edicto de Notificacion N°092-2001 del 15 de
octubre de 2001, debidamente notificado se aceptd y ordend
el tramite de dicha solicitud y se fij6 como fecha para realizar
la inspeccion de campo el dia 2 de noviembre de 2001.

Que en la inspeccion al lugar se levanté el informe de campo
correspondiente, resultando que todos y cada uno de los
datos aportados por el solicitante son ciertos, el uso que se le
intenta dar al agua es provechoso y cénsono con el interés
publico y social, la capacidad de la fuente hidrica permite el
otorgamiento de un caudal de 25 I/s, y la solicitud no afecta
de forma directa o indirecta a usuarios actuales o

potenciales.

Que la Jefe del Departamento de Servicio Nacional de
Administracion de Recursos Hidricos, con base a los
resultados de la inspeccion realizada, en la cual se pudo
confirmar que la solicitud en mencion cumple con lo
establecido en el Decreto Ley N°35 de septiembre de 1966 y
el Decreto Ejecutivo 70 de julio de 1973, considera viable la
solicitud de concesion.

Que conforme a lo establecido en el articulo 11, numeral 10
de la Ley N°41, Ley General de Ambiente de la Republica de
Panama, que establece que entre las facultades del
Administrador General figura la de "Otorgar concesiones de
bienes del Estado en materia de recursos naturales
renovables".



RESUELVE:

PRIMERO: OTORGAR el derecho de usar un caudal de 25
I/'s en concesion transitoria de uso de agua, tomados del rio
La Estancia ubicadas en el Corregimiento de Antoén, Distrito
de Antoén, Provincia de Coclé, para fines agricolas (riego de
arroz) en una superficie de 25 hectareas, a los predios
identificados como Finca N° 5245, inscrita al Tomo 481, folio
456, asiento 1 y Finca N° 406 inscrita Tomo 84, Folio 302,
de la Seccion de Propiedad, Provincia de Coclé, segun
certificacion expedida por el Registro Publico, por
considerarla viable, propiedad del sefior ARMANDO
AGUILAR GUERRERO.

SEGUNDO: NOTIFICAR a la parte interesada de la presente
Resolucion.

TERCERO: PUBLICAR, edicto de notificacion, anunciado la
presente Resolucion, durante tres dias habiles en las oficinas
del Departamento de Servicio Nacional de Administracion de
Recursos Hidricos, en la Alcaldia y en la Corregiduria del
Distrito donde se encuentra ubicado del predio solicitante.
Ademas se debera publicar por tres dias consecutivos en un
periddico de circulacion nacional, donde se hara constar el
orden de las publicaciones, a costa del solicitante.

CUARTO: ORDENAR al Departamento de Servicio
Nacional de Administracion de Recursos Hidricos Ia
confeccion del contrato respectivo, luego de ejecutoriada la
presente Resolucion.

QUINTO: Contra la presente Resolucion se podran presentar
oposiciones dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a
la ultima publicacion del edicto de notificacion en el periddico.

SEXTO: Advertir al sefior ARMANDO AGUILAR
GUERRERO, que esta obligado a no realizar acciones que
conduzcan a la contaminacion de las aguas de la concesion
y debera cumplir con las normativas ambientales y las
Normas de Descargas de Aguas Residuales vigentes, como
contribucion a la proteccidn y conservacién de la cuenca
hidrografica de la fuente a concesionar.



DERECHO: Ley N°41 del 1 de julio de 1998, Decreto Ley N°
35 de 22 de septiembre de1966, y Decreto Ejecutivo N° 70
de 27 de julio de 1973.

Dado en la ciudad de Panama, a los veintiun (sic) (21) dias
del mes de marzo de 2002.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RICARDO ANGUIZOLA M
ADMINIST ADOR GENERAL".

(subraya la Procuraduria de la Administracion)

¢En qué consiste la revocacion?

1. En la dogmaética juridica privatista’.
i. Nocion.

En el vocablo del derecho privado la revocacion es una de las formas de
terminacién de los contratos o de extincidon de los actos juridicos por voluntad del
autor o de las partes. Asi, la adopcion, por ejemplo, puede revocarse por convenio
entre adoptante y adoptado o por ingratitud del adoptado, un testamento queda
revocado de pleno derecho por la elaboracién de otro posterior aunque este ultimo
caduque por incapacidad o renuncia del heredero.

ii. Por un principio de sequridad procesal el drgano jurisdiccional no puede
revocar de oficio ni en forma ilimitada sus resoluciones.

Se ha sostenido que un principio de justicia y orden social exige la estabilidad de
los derechos concedidos a las partes en un juicio y la firmeza del procedimiento.
Esta seguridad, firmeza y orden abarcan el encadenamiento sucesivo de las
diversas etapas del proceso, de tal manera que no pueda volverse a una etapa
concluida definitivamente por una mera revocacion.

2. En el campo del derecho administrativo.

? Es decir de derecho privado (Civil y Comercial).



En orden del derecho publico panamefio, la revocacidn se encuentra establecida en
la Ley 38 de 2000, sosteniendo el siguiente principio: Cwando un acto
administrativo haya creado o modificado una situacion juridica de
caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual
categoria, no podra ser revocado sin que se enmarque especificamente
en una de las causales legales especiales para la revocatoria.

Ciertamente el articulo 62 de la Ley 38 de 2000, prescribe que los actos que hayan
creado una situacion juridica particular, o reconocido un derecho concreto e
individual; no podran ser revocados, sin que operen de forma especial, las
causales o elementos de revocacion. Entre estos elementos el mas especifico es el
de exigirse “el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular”. Esta
disposicion hace que hoy en dia se afirme que la administracién no puede revocar
un acto del cual se derivan derechos subjetivos y personales, a favor de un sujeto
de derecho, a menos que dicho acto haya sido proferido sin la debida competencia
y por medio de la induccidon a un error administrativo, habida cuenta de la
presentacion y aportacion de declaraciones o documentos falsos. Veamos:

“Articulo 62. Las entidades publicas solamente podran revocar
o anular de oficio una resolucién en firme en la que se
reconozcan o declaren derechos a favor de terceros, en los
siguientes supuestos:

1. Cuando fuese emitida sin competencia para ello;

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

3. Cuando el afectado consienta en la revocatoria; y,

4. Cuando asi lo disponga una norma especial.

En todo caso, antes de la adopcién de la medida a que se refiere
este articulo, la entidad administrativa correspondiente
solicitara opinidon del Personero Municipal, si aquélla es de
caracter municipal, del Fiscal de Circuito, si es de caracter
provincial, y del Procurador de la Administracion, si es de
caracter nacional. Para ello se remitiran todos los elementos de
juicio que sean conducentes al esclarecimiento de los hechos

pertinentes.

En contra de la decisién de revocatoria o anulacién puede el
interesado interponer, dentro de 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”. (Subraya la Procuraduria de
la Administracion)

Del tenor literal del articulo 62 pretranscrito se desprende una regla general, y al
mismo tiempo un principio general del derecho administrativo panamefo: la
intangibilidad de los actos de caracter particular y concreto que reconozcan un
derecho o que creen 0 modifiquen una situacién juridica de la misma categoria.

Es decir, que la regla general es que los actos de la administracion, al presumirse
legales, deben ser mantenidos y respetados en todas sus partes; salvo que sean
denunciados de ilegales o que la propia administracion los revoque o los anule.
Luego que se hagan valer las acciones en sede administrativa, para que se
apliquen estos dos supuestos, las personas que pueden verse afectadas deben, si
lo tienen a bien, acudir, por medio de una demanda de ilegalidad, ante la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

Otra idea importante de esta normativa es la de que, los actos administrativos que
creen o modifiquen una situacion juridica de caracter particular y concreta que
reconozcan un derecho de la misma categoria no pueden ser revocados sin el
consentimiento expreso y escrito del respectivo titular, salvo que el acto haya
surgido de una autoridad incompetente, caso en el cual podria producirse la
anulacion de pleno derecho; o que, por otro lado, haya sido producto de actos
de defraudacion y engafio a los funcionarios que lo han expedido.

La filosofia que informa el principio anterior es la de dar certeza, seguridad y
estabilidad juridica a los derechos particulares y concretos o situaciones de la
misma indole que haya reconocido la ley. Pero la intangibilidad que predica la
norma, se refiere a los actos administrativos expresos.

Si la Administraciéon estima que expidi® un acto con prescindencia de las
formalidades legales debidas, no le esta permitido revocar unilateralmente el acto;
sino iniciar el procedimiento administrativo de anulacién, contemplado en el
numeral 4 del articulo 52 de la Ley 38. En este procedimiento se le debe brindar a
las personas todas las garantias del debido proceso administrativo. Propiciando con
ello que con posterioridad, si las partes lo tienen a bien, demanden su anulacion,
utilizando la correspondiente accion de ilegalidad ante la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia.

En este sentido el articulo 52 de la ley 38 de 2000, dispone lo siguiente:



“Articulo 52. Se incurre en vicio de nulidad absoluta en los
actos administrativos dictados en los siguientes casos:

1. Cuando asi esté expresamente determinado por una norma
constitucional o legal;

2. Los dictados por autoridades incompetentes;

3. Aquellos cuyo contenido sea imposible o sea constitutivo de
delito;

4. Los dictados con prescindencia u omisién absoluta de
tramites fundamentales que impliquen violacién del debido
proceso legal;

5. Los que graven, condenen o sancionen por un tributo fiscal,
un cargo o causa distintos de aquellos que fueron formulados
al interesado”. (Subraya la Procuraduria de Ia
Administracion)

Como se deja ver, la anulacion de pleno derecho, es diferente a la revocatoria,
aunque igualmente tiende a la invalidez del acto, en sede administrativa: ella, la
anulacion puede ocurrir cuando la actuacion administrativa incumple con alguno de
los elementos propios y naturales a su emision. Sobre esta materia en el glosario
de la Ley 38 se establece que:

“Acto administrativo: Es una declaracién o acuerdo de
voluntad emitida o celebrado conforme a derecho, por una
autoridad u organismo publico en ejercicio de una funcién
administrativa del KEstado, para crear, modificar,
transmitir o extinguir una relacién juridica que en algun
aspecto queda regido por el Derecho Administrativo.

Todo Acto Administrativo debera formarse respetando sus
elementos esenciales: competencia, salvo que ésta sea
delegable o proceda la sustitucion; objeto, el cual debe ser
ilicito y fisicamente posible; finalidad, que debe estar
acorde con el ordenamiento juridico y no encubrir otros
propoésitos publicos y privados distintos, de la relacion
juridica de que se trate; causa, relacionada con los hechos,
antecedentes y el derecho aplicable; motivacion,
comprensiva del conjunto de factores de hecho y de derecho
que fundamentan la decisién; procedimiento, que consiste
en el cumplimiento de los tramites previstos por el
ordenamiento juridico v los que surjan implicitos para su
emisién; forma, debe plasmarse por escrito, salvo las
excepciones de la Ley, indicandose expresamente el lugar
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de expedicion, fecha y autoridad que lo emite”. (Subraya la
Procuraduria de la Administracion)

La anulacion.

En cuanto a la anulacidon es importante sefalar que ella difiere de la revocacion.
Sobre esta temadtica la autora Hildegard Ronddén de  Sanso
Magistrada de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de
Venezuela en una conferencia dictada en las III Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo "Allan Randolph Brewer Carias", el 14 de noviembre de
1997, explicd lo siguiente:

“En efecto, la diferencia entre anulacién y revocacion va a
radicar en que en principio, en la primera de las figuras
mencionadas, el control que la propia Administracion ejerce,
versa sobre la juridicidad de sus actos, impidiendo su
subsistencia cuando estan afectados de un vicio que no
admite convalidacién como lo es el que produce la nulidad
absoluta. En tal caso, la Administracion esta facultada en
cualquier tiempo, de oficio o a instancia de parte para
"reconocer"” la nulidad aludida, con efectos ex tunc, esto es,
desde el pasado. Por lo que respecta a la revocacion, la
misma estaria constituida, bien por la constatacion de un
vicio de nulidad relativa en el acto objeto del control
administrativo que, por ser convalidable tiene un destino que
depende de la Administracion o bien, por un motivo de
inoportunidad o inconveniencia respecto al interés tutelado.
La potestad se ejerce con efectos exclusivamente hacia el
futuro, esto es, "ex nunc"

¢ Cuando opera la declaratoria de nulidad?

Por lo que respecta a la declaratoria de nulidad absoluta, la misma sdlo opera si
estan presentes los vicios a los cuales alude el articulo 52 de la Ley 38 de 2000
regulatoria del Procedimiento Administrativo General, es decir, los llamados vicios
de nulidad absoluta, a los cuales hemos hecho referencia con anterioridad, pero
gue nos permitimos nuevamente sefalar. Ellos son:

1. Cuando asi esté expresamente determinado por una norma constitucional o
legal;

2. Cuando sea de imposible o ilegal ejecucion;
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3. Cuando hubieren sido dictados por autoridades manifiestamente
incompetentes o,

4. Cuando hubieren sido dictados con prescindencia total y absoluta del
procedimiento legalmente establecido.

¢Los contratos publicos se puede anular o revocar, segun los
procedimientos de la Ley 38 de 20007

Consideramos que no son anulables ni revocables, en los términos del articulo 37,
52 y 62 de la Ley 38 de 2000, pues, por su naturaleza, los actos que recaen sobre
una relacion contractual de la Administracion, esto es, los que operan en los
llamados "Contratos de la Administracion" existen dispositivos especiales que
permiten a la Administracion volver sobre sus propios pasos.

El articulo 37 de la Ley 38 de 2000, deja claramente establecido que el régimen
comun o general del procedimiento administrativo, debe ser aplicado de manera
supletoria, a falta de regulacion especial. Y en el caso de las formas de revision
oficiosa del contrato administrativo, la ley general y especial del contrato que
estamos viendo, establecen con sus propias particularidades, la manera de
proceder. Veamos:

“Articulo 37. Esta Ley se aplica a todos los procesos
administrativos que se surtan en cualquier dependencia estatal,
sea de la administracién central, descentralizada o local,
incluyendo las empresas estatales, salvo que exista una norma o
Ley especial que regule un procedimiento para casos o materias
especificas. En este ultimo supuesto, si tales leyes especiales
contienen lagunas sobre aspectos basicos o tramites importantes
contemplados en la presente Ley, tales vacios deberan superarse
mediante la aplicacién de las normas de esta Ley”. (Subraya la
Procuraduria de la Administracion)

Veamos lo dispuesto en la Ley especial sobre los contratos de concesion
administrativo. Nos referimos a la Ley 5 de 1988, por medio de la cual se establece
y regula el sistema de ejecucién de obras publicas por el sistema de concesiones
administrativas, publicada en la Gaceta Oficial nimero 21. 030 de 18 de abril de
1988.

“Articulo 16. La caducidad de cualquier concesién
administrativa se declarara por el Consejo de Gabinete, a
solicitud de la entidad concedente, por cualquiera de las
siguientes causas:
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1. Cuando no se realicen las obras objeto de la concesién en
la forma y términos pactados;

2. Cuando se varie, sin autorizacion de la entidad
concedente, el objeto de la concesidn;

3. Cuando se transfiera, ceda o grave la concesién o los
bienes de la misma sin autorizacién del Consejo de
Gabinete, o cuando se utilicen los bines para fines
distintos del objeto de La concesién;

4. Cuando se incumplan los numerales 1,2,3, y 5 del
articulo 13;

5. Cuando se declare la quiebra judicial del concesionario, o
por incapacidad financiera o técnica, plena y comprobada
de llevar a cabo el objeto de la concesion, ain cuando no
medie la declaratoria de quiebra judicial.

6. Por rescate administrativo de la concesién, previa
indemnizacién calculada conforme lo determine el
contrato”.  (Subraya la  Procuraduria de Ia
Administracion)

En cuanto a los numerales 1,2,3, y 5 del articulo 13 de la Ley 5 de 1988 en éstos
se establece que el concesionario esta obligado a realizar el objeto de la
concesidn; a conservar, mantener y reparar la obra objeto del contrato de
concesion; ampliar la obra e instalaciones previstas en el contrato; y, explotar la
obra brindando el servicio en forma ininterrumpida.

“Articulo 22. El rescate administrativo de la concesiéon constituye
una potestad de la entidad concedente, que podra ejercer sblo por
razones de interés publico, previa autorizacién del Consejo de
Gabinete y en la forma prevista en el contrato de concesion”.
(Subraya la Procuraduria de la Administracion)

De las normas aplicables a la concesidon administrativa, se puede colegir que en el
caso especifico de las concesiones administrativas, la Administracion puede
rectificar los contratos de concesiéon, por medio del llamado ‘“rescate
administrativo”.

Por regla general, la propia Administracion sélo puede tener la potestad de dejar
sin efecto el acto contractual de concesién administrativa, de manera unilateral, sin
que medie responsabilidad del concesionario; cuando se cumpla con probar que
existe un fin publico importante de por medio y ademas, cuando opere la debida
indemnizacion al cocontratante o concesionario.

En cuanto a las reglas generales de la contratacion, la Ley 56 de 1995, regulatoria
de este tematica establece lo siguiente:



“Articulo 59. Causales de nulidad.

En los procedimientos administrativos de selecciéon de contratistas,
solamente se podran anular los actos por las causales de nulidad
taxativamente determinadas por esta Ley. La nulidad de los actos
es separable de la nulidad del contrato”. (Subraya la Procuraduria
de la Administracion)

“Articulo 60. Causales de nulidad absoluta.

Son causales de nulidad absoluta, los actos que la Constitucién o la
ley senalen, aquellos cuyo contenido sea imposible o constitutivo de
delitos, los celebrados por decision de autoridad que carezca de
competencia para adjudicar la licitacién, o los que se hayan
celebrado con prescindencia absoluta del procedimiento legalmente
establecido. Las causales de nulidad podran plantearse en cualquier
momento y por cualquier persona”.(Subraya la Procuraduria de la
Administracion)

“Articulo 66. Nulidad de los contratos.
Son causales de nulidad absoluta de los contratos publicos:

1. Los celebrados por personas inhabilitadas para contratar en los
casos determinados por la ley.

2. Los celebrados por servidores publicos que carezcan de
competencia absoluta para contratar.

3. Lanulidad de la adjudicacién decretada por via jurisdiccional.

La nulidad de alguna o algunas clausulas no invalidaran el resto del
contrato, salvo cuando no pudiese ser ejecutado sin las clausulas
anuladas.

Se aplicaran a los contratos publicos, ademaés, las disposiciones
pertinentes del Codigo Civil en materia de nulidad contractual”.

“Articulo 71. La modificacién unilateral.

Si durante la ejecucion del contrato, para evitar la paralizacién o
afectacion grave del servicio publico que se deba satisfacer con él,
fuere necesario introducir variaciones en el contrato y previamente
las partes no lleguen al acuerdo respectivo, la entidad, mediante
acto administrativo, debidamente motivado, lo modificara mediante
la supresién o adicién de obras, trabajos, suministros o servicios
necesarios”. (Subraya la Procuraduria de la Administracion)

“Articulo 72. La terminacién unilateral.
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Sin perjuicio de la resolucién administrativa del contrato, prevista
en el Capitulo XVII, la entidad contratante, en acto administrativo
debidamente motivado, podra disponer la terminacién anticipada
del contrato, cuando circunstancias de interés publico debidamente
comprobadas lo requieran, en cuyo caso el contratista debera ser
indemnizado por razén de los perjuicios causados con motivo de la
terminacién unilateral por la entidad contratante.

Para esta terminacion excepcional del contrato, se requerira
concepto favorable del Consejo de Gabinete”. (Subraya y resalta
la Procuraduria de la Administracién)

“Articulo 104. Resolucion del contrato por incumplimiento del
contratista.

Como causales de resolucién administrativa, ademas de las que se
tengan por convenientes pactar en el contrato, deberan figurar las
siguientes:

1. El incumplimiento de las clausulas pactadas.

2. La muerte del contratista, en los casos en que deba producir la
extincion del contrato conforme a las reglas del Codigo Civil, si no se
ha previsto que puede continuar con los sucesores del contratista,
cuando sea una persona natural.

3. La quiebra o el concurso de acreedores del contratista, o por
encontrarse éste en estado de suspensién o cesacién de pagos, sin
que se haya producido la declaratoria de quiebra correspondiente.

4. La incapacidad fisica permanente del contratista, certificada por
médico idéneo, que le imposibilite la realizacion de la obra, si fuera
persona natural.

5. La disolucién del contratista, cuando se trate de persona juridica,
o de alguna de las sociedades que integran un consorcio o asociacién
accidental, salvo que los demas miembros del consorcio o asociacién
puedan cumplir el contrato.

Paragrafo. Las causales de resolucién administrativa del contrato se
entienden incorporadas a éste por ministerio de esta Ley, aun
cuando no se hubiesen incluido expresamente en el contrato”.

“Articulo 105. Resolucién del contrato por incumplimiento del
contratista.

El incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, dara
lugar a la resoluciéon administrativa del contrato, la cual se
efectuara por medio de acto administrativo debidamente motivado.
La entidad contratante notificara a la fiadora el incumplimiento del
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contratista, la que dispondra de un término de treinta (30) dias
calendario, siguientes a la notificacién de incumplimiento, para
gjercer la opcién de pagar el importe de la fianza, o de sustituir al
contratista en todos sus derechos y obligaciones, siempre que quien
vaya a continuarlo, por cuenta de la fiadora y a cuenta y riesgo de
ésta, tenga la capacidad técnica y financiera, a juicio de la entidad
publica contratante.

En estos casos, el contratista se hara merecedor a las sanciones e
inhabilitaciones previstas en el Articulo 12 de la presente Ley, sin
perjuicio de la responsabilidad civil correspondiente derivada del
incumplimiento contractual. La entidad contratante ejecutara las
fianzas de cumplimiento consignadas, previo cumplimiento de las
formalidades de rigor”. (Subraya la Procuraduria de la
Administracion)

En las normas de contratacion general se deja ver que se ratifica la misma regla
respecto de la anulacion o la revocacion del contrato administrativo, establecida en
las disposiciones especiales de la Ley 5 de 1988, sobre concesiones
administrativas. Esto es, que ante el hecho de que la administracion quiera dejar
sin efecto un contrato, de manera unilateral y sin que haya mediado
incumplimiento de parte del contratista, ella debe indemnizar.

¢Se pueden revocar actos precontractuales, antes de la ejecucion del
contrato?

Con todo y la solucién dada seria bueno preguntarnos équé ocurre si se ha
formalizado y firmado el contrato de concesion, pero aun no se esta ejecutando?
¢Podra la administracion revisar sus actos y ordena la satisfaccion de las
actuaciones que previamente se incumplieron, antes de la puesta en marcha del
contrato?

Si bien no hemos contado con el expediente contentivo de la actuacion procesal de
la ANAM, se nos ocurre que aun no se esté ejecutando el contrato, en cuyo caso
seria oportuno recordar lo establecido en los articulos 61, 62, 63, 64 y 65 de la Ley
56 de contratos publicos:

“Articulo 61. Causales de nulidad relativa.

Las demaés infracciones al ordenamiento juridico seran meramente
anulables, a peticién de quien tenga un derecho subjetivo o un interés
legitimo afectado, dentro de los términos que, para la impugnacién de
actos administrativos, establecen las leyes de procedimiento fiscal,
transcurridos los cuales se entenderan saneados”.
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“Articulo 62. La declaratoria de nulidad.

La nulidad se decretara cuando ello sea absolutamente
indispensable para evitar indefension, afectacién de derechos de
terceros, o para establecer el curso normal del proceso. No
prosperara si es posible reponer el tramite o subsanar la
actuacion”.

“Articulo 63. Actos no afectados por la nulidad.

El Organo que declare la nulidad de actuaciones dispondra,
siempre, la conservacién de aquellos actos y tramites cuyos
contenidos no resulten afectados por la nulidad”.

“Articulo 64. Convalidacién de los actos anulables.

La administracion podra convalidar los actos anulables,
subsanando los vicios de que adolezcan”.

“Articulo 65. Complementacién de los actos anulables.

Cuando en cualquier momento se considere que alguno de los actos
de las partes no retne los requisitos necesarios, la administracién
lo pondra en conocimiento de su autor, concediéndole el plazo de
diez (10) dias para complementarlo”.

De estas normas se colige que si bien un acto precontractual puede estar viciado
de nulidad, esta puede ser de caracter relativa si se pueden corregir los errores y
dicha correccion no afecta los derechos sustanciales de las partes involucradas. Es
decir, que si se pueden sanear los actos que irregularmente podian producir una
nulidad, esa es una nulidad relativa y la Administracion puede anular todos los
actos que se haya surtido, hasta poner el procedimiento en la etapa que se
cumplié y luego de verificar (sanear) ese vicio, seguir con el tramite regular del
procedimiento.

En el caso bajo estudio podria significar el hecho de darle curso a la oposicion del
tercero que pretende se niegue la adjudicacion de la Concesion del recurso hidrico
al sefior Armando Aguilar Guerrero. Y luego de darle tramite a esta oposicidn, es
decir contestarla; si la administracién considera que tiene razén el opositor, podria
revocar los actos de concesion. Si por el contrario, se llega a la conclusidon de que
no tiene razén el opositor, se deberia seguir con el tramite ya adelantado de la
concesion al mencionado sefior Aguilar Guerrero.

Con todo y estas ideas precedentes, ellas no se pueden tomar como la posicion de
la Procuraduria de la Administracion respecto de la posible revocacién de
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determinados actos precontractuales, ya que para poder pronunciarnos al
respecto, requerimos tener todos los elementos de juicio necesario, contenidos en
el expediente que no se adjunto a la consulta.

Conclusion
De lo estudiado, con los elementos aportados, creo que el acto objeto del actual

dictamen de viabilidad juridica, no podria ser revocado, en los términos de la Ley
38 de 2000, por dos razones importantes:

1. La ley 38 de 2000 no es directamente aplicable al caso de la revocacion de los
contratos publicos vy,

2. La norma especialmente aplicable: las disposiciones relativas a los contratos de
concesidn administrativa, en particular y de contratacién publica, en general, no
permiten que la Administracidon activa: la ANAM, de por si y ante si, alterar la
seguridad juridica que podria detentar la persona concesionaria, sin que antes
haya mediado la respectiva indemnizacién y el refrendo del Consejo de
Gabinete.

3. Si el acto contractual aun no se ha perfeccionado por faltar su implementacion
0 ejecucion, tal vez aln se puedan subsanar los defectos formales no
sustanciales, dandole tramite regular a la oposicion presentada.

4. Si se pensara que el opositor tiene razon, se debera pasar a formalizar un
cuadernillo de anulacién, en donde se debe dar traslado a la Procuraduria de la
Administracién, con toda la documentacion necesaria, a fin de que esta casa opine
respeto de la viabilidad de dicha anulacion.

Nos permitimos hacer la siguiente recomendacion final: la Administracion, en la via

judicial (contencioso administrativa), inicie un proceso de anulacion del acto ya
que, desde su expedicidn se observan algunas irregularidades.

Con la pretensidn de haber colaborado con su Despacho, quedo de usted,

Atentamente,

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracién.
AMdeF/15/hf.



