Ministerio de Obras Publicas
Materia: sanciones en especie, sanciones econdmicas
Contrato de Obras Publicas.

Panama, 11 de marzo de 1999.

Su Excelencia

Luis E. Blanco

Ministro de Obras Publicas
E.S.D.

Sefior Ministro:

En atencion a su Nota-Consulta N°. DM-108, fechada 23 de febrero de 1999, y
recibida en nuestras oficinas el dia 24 de febrero del presente afio, tengo a bien dar
respuesta a la misma, dentro de nuestra competencia funcional conforme a lo dispuesto
en el articulo 217 numeral 5, de la Constitucion Politica Nacional y 346 numeral 6, del
Cdédigo Judicial.

Segun nos plantea Usted en su misiva, existen limitaciones presupuestarias que
impiden dar una solucién rapida y efectiva a las necesidades en materia vial a la
ciudadania en general. Agrega, que dentro de los contratos de obras se contempla en una
de sus clausulas la aplicacion de sanciones econdmicas a los contratistas por atraso en la
ejecucion de la obra.

Por tanto, nos pregunta /si es viable que el Ministerio de Obras Publicas pueda
utilizar el producto de esas sanciones econdmicas, en la ejecucion de otras obras viales
necesarias, que efectuaria el contratista con sus equipos de trabajo; la cual estara bajo la
supervision y control de dicho Ministerio y la Contraloria General de la Republica como
cualquier otra actividad contratada.,

Para efectos de una mejor exposicion de la Consulta que absolvemos y en aras
de una atinada compresion, procedemos en primera instancia a hacer unos breves
apuntamiento sobre los principios de la contratacion administrativa, concepto del
Contrato de Obra, y las sanciones econdmicas; posteriormente, exteriorizaremos el
criterio de este Despacho sobre el punto consultado.

Principios de la Contratacion Administrativa

1. Principio de Continuidad: Este principio es uno de los mas importantes en el ejercicio
de cualquier actividad administrativa, se trata de la ejecucion ininterrumpida de una
obra, en el caso nuestro; éste principio habilita a la entidad contratante para exigir a su
contratista la no paralizacion de la ejecucion del contrato de modo que, en principio, no
se vea ella interrumpida o suspendida por causa alguna. (DROMI, Roberto Licitacion
Publica, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995 p.504-505)

2.Principio de Mutabilidad: Por este principio el Estado tiene la facultad de variar per
se lo dispuesto en el contrato y alterar sus prestaciones y condiciones de cumplimiento;



este principio segun algunos autores es una condicion exorbitante del Derecho Privado.
No necesita ser incluido expresamente en los contratos administrativos para que tenga
plena existencia; debe considerarsele siempre inserto en el Contrato. Sin embargo, las
partes pueden estipular en cada contrato el modo y la forma de su ejercicio y los efectos
que podra producir en la relacion contractual y aun en su subsistencia.

3. Principio de legalidad: De acuerdo a la norma constitucional ningin funcionario
puede hacer mas alla de lo que la Ley establece; o sea, no puede establecer requisitos,
mecanismos que no estén contenidos en la Ley, Reglamento o Contratos.

Concepto de Contrato de Obra Publica

La Ley 56 de 1995 de 27 de diciembre de 1995 ;por la cual se regula la Contratacion
Publica y se dictan otras disposiciones;, define en su articulo 3, numeral 6, el Contrato
de Obras como: (El que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, reparacion, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier
otro trabajo material sobre bienes muebles e inmuebles, cualquiera que sea la modalidad
de ejecucion y pago.;,

El ilustre autor Roberto Dromi, conceptualiza la figura del Contrato de Obra
Publica, como la jcolaboracion voluntaria; de los administrados, que sé efectiviza a
través de contratos. El Contrato de Obra Publica es un procedimiento mediante el cual
el Estado, o entidades publicas no estatales, indirectamente, a través de terceros, llevan
a cabo la mencionada obra. (GORDILLO, Agustin A., Obra publica y contrato de obra
publica, en ;Contratos Administrativos, citado por Roberto Dromi p. 563)

En sentido lato, el Contrato de Obra Publica es toda construccion integral y
reparacion realizada por la Administracion publica, directamente, sea por contratistas, o
bien por concesionarios, sobre cosas (muebles e inmuebles) directa o indirectamente
afectadas al uso publico. (Cf. Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, T.3. p. 396.)

El Contrato de Obra Publica es un contrato en marcha, y de resultados. Este es el
criterio que actualmente predomina en la doctrina y en la jurisprudencia. También se le
considera contrato de locacion de obra -locatio operis-, pues hay que descartar que se
trate de una locacion de servicios, ya que en ésta se toma en cuenta la actividad del
contratante con independencia del resultado, mientras que la obra resultante, de ese
trabajo, el opus, es lo que lo caracteriza; el contratista promete un resultado, que es, en
definitiva, lo que el Estado intentaba conseguir al contratar la obra. ( Cf. Ferndndez
Vazquez, Emilio., Diccionario de Derecho Publico., Edit. Astrea., Argentina, 1981,
p.157)

Ahora bien, es imprescindible saber en que consisten las sanciones pecuniarias; las
cuales son multas que impone la entidad contratante a la Contratista, por demora en la
ejecucion de la obra o incumplimiento de algunas clausulas del contrato. Toda sancion
administrativa aplicable al Contratista debe realizarse dentro del plano de la legalidad.
La multa por suspension o incumplimiento de la obra, prevista en el pliego de Cargo o
Contrato, puede acumularse con la pérdida del depdsito de garantia, al igual que la
clausula penal con la indemnizacion por incumplimiento. (Cf. Art. 85 de la Ley 56 de
1995)



Las sanciones pecuniarias tienen como finalidad, garantizar a la Administracion
Publica el cumplimiento o la ejecucion directa de la obra. No obstante, la entidad
contratante debe velar por el interés publico evitar la paralizacion de las obras, salvo
que sea por caso fortuito o fuerza mayor, la cual debera ser comprobada debidamente
por el Contratista; adoptar las medidas para mantener, el desarrollo y la ejecucion del
contrato, las condiciones técnicas, econdmicas y financieras originales al momento de
contratar y de realizar sus modificaciones cuando asi estén autorizadas por la Ley o el
contrato, de acuerdo al pliego de cargos. (Cf. articulo 8 de la Ley 56 de 1995)

Vale recordar que tanto el Pliego de Cargos como el Contrato es ley entre las
partes. En ellos se establecen las condiciones, el objeto, el precio, deberes y
obligaciones de las partes involucradas en el acto licitatorio. El articulo 10 de la Ley 56
de 1995, sefiala que la consecucion de los fines que trata el articulo 8, obliga a las
entidades estatales contratantes a obtener, el mayor beneficio para el Estado o los
intereses publicos, cumpliendo con la Ley, su reglamento y su pliego de cargos.

Ante la busqueda de alternativas que agilicen los trabajos, la Administracion contratara
a particulares, los cuales no seran vistos como adversarios, sino como colaboradores de
¢ésta a pesar de los intereses particulares de la empresa. Sin embargo, debe adoptarse
medidas que tiendan a satisfacer el interés colectivo, y no cause una mayor erogacion
para el Estado, esta accion debe regirse por el principio de continuidad administrativa, a
través del cual el contrato no debe paralizarse. En otras palabras, si el contratista
incumple con los plazos fijados para la terminacion de la obra, el mismo debera
responder de acuerdo a la clausula penal establecida en el pliego de cargo o en los
documentos que lo contempla.

Sin embargo, nuestra Legislacion en materia de Contratacién Publica, no contiene en su
normativa la aplicacion de SANCIONES EN ESPECIE, mas bien habla de Sanciones
Pecuniarias, Resolucion del Contrato. Veamos lo que disponen los articulos 85, 104,
105y 106 de la Ley 56 de 1995, senalan:

(Articulo 85. Cuando por causas imputables al contratista se retrase la entrega de la
obra, se aplicaran las clausulas penales o la resolucion del contrato si procede.,

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

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

1. El incumplimiento de las cldusulas pactadas.

2. La muerte del contratista, en los casos en que deba producirla 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, por encontrarse €ste en estado
de suspension o cesacion de pagos, sin que se haya producido la declaratoria de quiebra
correspondiente.



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

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

PARAGRAFO: Las causales de resolucion administrativas del contrato se entienden
incorporados a éste por ministerio de la Ley, aun cuando no se hubiesen incluido
expresamente en el contrato.

(Articulo 105. Resolucion del contrato por incumplimiento del contratista. El
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, dard lugar a la resolucion
administrativa del contrato, la cual se efectuard por medio de acto administrativo
debidamente motivado. La entidad contratante notificara a la fiadora el incumplimiento
del contratista, la que dispondra un término de treinta (30) dias calendario, siguientes a
la notificacion de incumplimiento, para ejercer la opcion 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 éste tenga
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.,

(Articulo 106. La Resolucion administrativa del contrato se ajustaréd a lo establecido en
el Articulo 105, con sujecion a las siguientes reglas:

1. Cuando exista alguna causal para la resolucion administrativa del contrato, la entidad
publica adelantard las diligencias de investigacion y ordenara la realizacion de las
actuaciones que conduzcan al esclarecimiento de los hechos, que pudiesen comprobar o
acreditar la causal correspondiente. No obstante, cuando sea factible, la entidad
contratante podra otorgarle, al contratista, un plazo para que corrija los hechos que
determinaron el inicio del procedimiento.

2. Si la entidad licitante considera resolver administrativamente el contrato, se lo
notificard personalmente al afectado o a su representante, sefialdindole las razones de su
decision y concediéndole un término de cinco (5) dias habiles, para que conteste y, a la
vez, presente las pruebas que considere pertinentes.

3. Recibida por el funcionario la contestacion, éste deberd resolver haciendo una
exposicion de los hechos comprobados, de las pruebas relativas a la responsabilidad de
la parte, o de la exoneracion de responsabilidad en su caso, y de las disposiciones
legales infringidas, resolucion que deberd ser comunicada personalmente. Las
resoluciones siempre seran motivadas.

4. Contra la Resolucion administrativa, no cabrd ningin recurso y agotara la via
administrativa.

5. Las decisiones seran recurribles, en todo caso, ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, a instancia del afectado, de conformidad con las disposiciones de la Ley
135 de 1943, modificada por la Ley 33 de 1946 y por el Codigo Judicial.



6. La decision que ordena la resolucion administrativa del contrato, s6lo podra
ejecutarse cuando se encuentre ejecutoriada.

7. Se remitira, a la Direccion de Proveeduria y Gastos del Ministerio de hacienda y
Tesoro, copia autenticada de la resolucion administrativa del contrato, a los dos (2) dias
calendarios a partir de la fecha en que la resolucion se encuentre ejecutoriada, para los
efectos de lo que dispone al Ley.

8. Las lagunas que se presenten en este procedimiento se suplirdn con las disposiciones
pertinentes del procedimiento fiscal del Codigo Fiscal o, en su defecto, del
procedimiento civil del libro II del Céodigo Judicial

De los textos reproducidos se observa con meridiana claridad, que dentro de las formas
de sancionar al contratista por demora e incumplimiento de las clausulas del contrato,
estan las sanciones economicas, dentro de las clausulas penales, y no contiene las
sanciones en especie. No obstante, el Estado o la entidad contratante, debe adoptar las
medidas que garanticen la continuidad de las obras.

En la situacion planteada en la Consulta se presenta la necesidad de aprovechar la
sancion pecuniaria impuesta al Contratista para cumplir con otros trabajos por valor de
la sancion econdmica impuesta, con lo que no se altera la naturaleza del Contrato pues
aquel estd cumpliendo con la sancion al sufragarlo a través de otro trabajo, con su
importe. Esta formula de pago, aiin cuando no exista norma explicita, podria tener su
fundamento en el articulo 71 de la Ley 56 de 1995, que contempla la modificacion
unilateral, cuando durante la ejecucion del contrato, para evitar la paralizacion o
afectacion grave del servicio publico fuere necesario introducir variaciones en el
contrato y mediante acto administrativo, motivado, lo enmendara.

El anterior ordenamiento permite las modificaciones del contrato, e incluir las sanciones
pecuniarias como prerrogativa que tiene el Estado a efectos de no paralizar la obra, y se
centra en la continuidad del contrato; asumiendo el contratista su responsabilidad de
acabar la obra principal, y realizar las obras adicionales sefialadas por el Estado por
valor de la sancion en especie y que no altere el valor original de la obra.

La sancion en especie, dentro de la clausula penal, podra ofrecer una alternativa para
sancionar al contratista por el incumplimiento de los plazos, sin embargo, la
Administracion debera llegar a un acuerdo con el contratista, para establecer el tiempo
de consecucion de dicha obra, siempre que ésta no altere el monto o valor de la citada
obra y el contratista este de acuerdo con la modificacion de la sancidn; esto evitara una
erogacion adicional al Estado, y la inversion en otras obras publicas que podrian ser
ejecutadas por el mismo contratista que incumplié el Contrato.

De lo antedicho, somos del criterio que, en la actualidad no existe un
instrumento o reglamento que regule las sanciones en especie, y la Ley 56 de 1995 solo
contempla las sanciones pecuniarias y la Resolucion de los Contratos, no obstante, la
Procuraduria de la Administracion recomienda:

1. Establecer dentro de la Clausula Penal, las sanciones en especie, siempre que las
partes estén de acuerdo y el monto o precio unitario no se altere y esto no afecte mas
alla el patrimonio del contratista.



2. Modificar el Contrato sin afectar la sustancia y esencia de su objeto, es decir que los
trabajos adicionales que tenga que realizar el contratista, se obliga a realizarlos como
resultado de la sancion impuesta

3. Recomendamos se deje constancia en un Acto Administrativo a efectos de que
contemple los trabajos adicionales que hara el Contratista cumpliendo la sancion
pecuniaria. Todo este proceso debera contar con el conocimiento y supervision de
Control Fiscal de la Contraloria General de la Republica.

Con la esperanza de haber aclarado su interrogante, me suscribo del Sefior
Ministro, con la seguridad de mi mas alta estima.

Atentamente,

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion.

AMdeF/20/hf.

(1999: Afio de la Reversion del Canal a Panamay,



