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Panama, 31 de mayo de 2002.

Honorable sefor

Alejandro Garuz R.

Director General de la Direccion General

del Servicio de Proteccion Institucional (S.P.1.)
E. S. D.

Senor Director:

En cumplimiento de las funciones constitucionales y legales asignadas a este
Despacho por el Articulo 217, numeral 5 de la Constitucién Politica y el Articulo 6,
numeral 1, de la Ley 38 de 31 de julio del 2000, procedo a ofrecer opinion respecto
a situacion que expone la nota SPI/DG/N-259-02 fechada 30 de abril de 2002,
referente a la competencia y funciones de la Contraloria General en las
Contrataciones Publicas.

Concretamente nos consulta lo siguiente:

“1.¢,Es competencia del sefor Contralor General de la
Republica solicitar la modificacion del Pliego de Cargos
para el Acto Publico relacionado con suministro,
distribucion y transporte de comida preparada que
consumira el SPI durante ocho (8) meses, hasta la
adjudicacioén del proximo acto?

2. ¢, Es legal que el sefior Contralor no refrende un contrato
entre una Entidad y un proveedor, seleccionado mediante
Acto Publico, cuando las condiciones generales, las
condiciones técnicas y las condiciones especiales fueron
preparadas por ésta y contdé con la participacion del
Ministerio de Economia y Finanzas?”

Antecedentes

El Servicio de Proteccion Institucional esta preparando el proceso del Acto Publico
para el suministro, distribucion y transporte de alimentos elaborados, que



consumira el personal de dicha entidad hasta la adjudicacion final. En
consideracion a lo anterior, la misma se ha cefido al cumplimiento de la Ley 56 de
27 de 1995 y el Decreto Ejecutivo N°.8 de 25 de enero de 1996. Para tal efecto se
hizo lo siguiente:

1. Se basd en experiencias anteriores, preparando el Pliego de Cargos de
acuerdo a las necesidades de la Institucién.

2. Se fundamento en el articulo 25 de la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995
sometiendo el Pliego de Cargos a la revision de la Direccion de
Contrataciones Publicas del Ministerio de Economia y Finanzas, quienes
remitieron sus conceptos mediante Nota #301-01-448-2002-DCP de 27 de
marzo de 2002.

3. Se incorpor¢ las sugerencias planteadas por la Direccién de Contrataciones
Publicas

4. Como quiera que el Acto Publico, trata de cuantia indeterminada, la
Direccion de Contratacion Publica les sugiri6 que la Contraloria General
fijara la Fianza de Propuesta, tal como sefialan los articulo 107 y 108 de la
Ley 56 de 1995.

5. Mediante Nota #SPI-DG-C-221 de 9 de abril de 2002, se solicitd la
participacion del sefior Contralor para fijar la Fianza de Propuesta.

6. Mediante Nota #079-DAEF de 22 de abril, el sefior Contralor avala la
Fianza de Propuesta, que en principio se habia fijado, sin embargo, pide
corregir muchos de los puntos contenidos en el Pliego de Cargos, el cual se
habia reviso por el Ministerio de Economia y Finanzas.

Opinién de Asesoria Legal del Servicio de Proteccion Institucional

“Segun el concepto juridico de esa entidad y de acuerdo a lo establecido en la Ley
56 de 1995, articulos 25,26 y 27, el 6rgano competente para actuar en la
formulacién del Pliego de Cargos de un acto publico es el Ministerio de Economia
y Finanzas en las condiciones generales; y en las condiciones técnicas y
especiales la entidad estatal contratante, quienes dieron su aporte, y no la
Contraloria General de la Republica.”

Dictamen de la Procuraduria de la Administracion.

Inicio el presente estudio, analizando la situacion planteada, atendiendo a la
normativa positiva y algunas fuentes de derecho.

1. A nivel Constitucional: La Contraloria General de la Republica es una entidad
creada e instituida constitucionalmente, con la responsabilidad de ejercer
vigilancia fiscal en toda la administracion publica. Asi, el articulo 276, de esta
norma suprema enumera taxativamente, las funciones que debe desarrollar este
ente estatal para cumplir a cabalidad con las funciones asignadas. A propdsito del
precepto mencionado, es oportuno citar en este punto al constitucionalista Luis



Fuentes Montenegro, catedratico universitario, quien ha expresado: “Las funciones
de la Contraloria General de la Republica, evidencian un doble caracter el de un
ente contable y el de vigilante de la gestidn fiscal. Dichas funciones, a su vez,
pueden ser agrupadas en cuatro grandes atribuciones: la de llevar el libro de la
deuda publica, la supervisién de las cuentas del erario, la determinacion de los
métodos de contabilidad y la organizacion administrativa de la propia Contraloria.

En esencia, tales funciones se centran en la revisidn, confrontacién y supervision,
mediante procedimientos contables, de las cuentas, pagos, transferencias,
contratos y 6rdenes de las entidades publicas, para determinar si estan conformes
a las normas juridicas pertinentes, a fin de poder otorgar o no, el respectivo
refrendo. Pero esto, no significa en modo alguno, que la Contraloria General de la
Republica o el Contralor, so pretexto de cumplir con la vigilancia fiscal de la
administracién, interfiera_en las tareas administrativas de las otras instituciones
publicas, pues desnaturalizaria sus deberes en virtud de las extralimitaciones”.
(Fuentes Montenegro, Luis. Constitucion Politica de la Republica de
Panama.1972. Titulada y Comentada. Panama. 1997. Pags. 167-168)

Hemos subrayado este ultimo parrafo, para resaltar que en materia administrativa
impera por mandamiento constitucional el principio de legalidad para los
funcionarios publicos, quienes no pueden hacer mas de lo que la Ley les permite.

2. A nivel legal: Las funciones fiscalizadoras que la Constitucién Politica concede
a la Contraloria General estan debidamente desarrolladas en la Ley 32 de 8 de
noviembre de 1984, Articulos 1, 2, 11, 31, 37, 48, 55 y otros.

En virtud de ello, podemos decir que ciertamente, es atribucién de la Contraloria
General examinar, fiscalizar y mantener control efectivo sobre los fondos y bienes
publicos. Asimismo, es indiscutible que el Contralor General debe refrendar todos
los contratos que celebren las entidades publicas y que impliquen erogacion de
fondos o afectacion de sus patrimonios.

Esta funcion puede no ejercerse en aquellos casos en que la Contraloria lo
explique a través de una resolucién motivada. En cuanto al tema consultado, el
examen de las normas de la Ley 32, organica de la Contraloria General no existen
disposiciones que faculten a esta entidad a intervenir de manera directa en fases
del proceso de contrataciones, como lo es la preparacién del pliego de cargos.

Abundando un poco mas, observamos que el Estado, en su caracter de persona
juridica, actua a través de érganos y entes que garantizan el cumplimiento de sus
funciones especificas, de modo que con la promulgacion de la Ley 56 de 27 de
diciembre de 1995, reglamentada a través del Decreto Ejecutivo No.18 de 25 de
enero de 1996, se cumple el objetivo deseado de desburocratizar y descentralizar
lo concerniente a las contrataciones publicas que frecuentemente tienen que
cumplir las instituciones publicas. Atendiendo esta finalidad la Ley designa al



Ministerio de Economia y Finanzas como ente normativo y fiscalizador del sistema
de Contrataciones Publicas, para coadyuvar en el mejoramiento de la prestacion
de servicios publicos sin desatender las funciones de control fiscal que dada su
naturaleza y funciones debe ejercer la Contraloria General de la Republica,
siempre del marco regulatorio que le senala la Ley.

En este sentido, la Ley 56 de 1995 ha sido clara al establecer que en materia de
Contratacion, las normas reguladoras del sistema son las normas constitucionales,
la propia Ley 56, las normas reglamentarias que se dicten al efecto y las
estipulaciones de los pliegos de cargos.

(Cfr. Articulo 4 de la Ley 56/95).

A propdsito del Pliego de Cargos, en materia de contrataciones publicas, la Ley 56
ibidem, articulo 3, numeral 17, lo define como, “el conjunto de requisitos exigidos
unilateralmente por la entidad licitante, que especifican el suministro de bienes, la
construccion de obras publicas o la contratacion de servicios, incluyendo los
términos y condiciones del contrato a celebrarse, los derechos y obligaciones de
los oferentes y el contratista, y el mecanismo procedimental a seguir en la
formalizacién y ejecucion del contrato. El Pliego de Cargos constituye la fuente
principal de derechos y obligaciones entre proponentes y la entidad licitante, en
todas las etapas de seleccion de contratista y, en consecuencia, incluird reglas
objetivas, justas, claras y completas que permitan la participacién de los
interesados en igualdad de condiciones.” (Lo subrayado es de este Despacho).

Esta definicion que recoge la Ley en relacibn con el pliego de cargos,
evidentemente significa que este documento es el que contiene todas las
condiciones que regularan la validez de los actos publicos a celebrarse. En él se
recogen los derechos y obligaciones entre proponentes y la entidad licitante, en
todas las etapas de seleccion y ejecucion del contrato. Incluso, el Ministerio de
Economia y Finanzas como entidad reguladora del sistema, continuando con
sus politicas _desburocratizadoras y descentralizantes no_interviene en la
elaboraciéon de este instrumento, ello corresponde a la entidad licitante a fin
de que recoja plenamente sus necesidades, salvo que ésta tenga dudas sobre
algun aspecto y considere oportuno someter el asunto a consulta, al ente rector,
como en este caso se dio. Luego entonces, es responsabilidad de la entidad
licitante elaborar su pliego de cargos con las especificaciones técnicas,
condiciones generales y especiales, referentes a la cosa objeto de la contratacion,
tal como lo establece el articulo 24 de la Ley de Contrataciones Publicas.

Doctrinalmente, se concibe el pliego de cargos de la siguiente manera: “Las
clausulas del pliego de bases y condiciones constituyen normas de interés general
y, por lo tanto, son obligatorias para todos, incluso para la propia administracion;
las propuestas deben coincidir con el pliego por ser éste la principal fuente de
donde se derivan los derechos y obligaciones de las partes, al que debe acudirse



para resolver los problemas que se planteen. (Dromi, Roberto. Derecho
Administrativo. Buenos Aires. 1997. Pag. 353.)

Como podemos apreciar, en otros sistemas el pliego de bases y condiciones que
en Panama denominamos pliego de cargos o formulario de propuesta, constituye
la fuente de derechos y obligaciones, por tanto es de caracter obligatorio para las
partes que en el acto intervienen, igual sucede en Panama. De alli entonces, que
deba aplicarse la metodologia de ponderacion contenida en él, tal como lo ha
sefalado la Direccion de Proveeduria y Gastos del Ministerio de Economia y
Finanzas, de manera reiterada.

La Corte Suprema de Justicia maximo organismo encargado de administrar
justicia, en casos similares al que ahora nos ocupa, respecto a las funciones de
las entidades publicas ha sido consistente en expresar que en el derecho publico
rige el principio de legalidad de los actos que emita la administracion y que las
actuaciones de los funcionarios publicos debe ajustarse a lo que estrictamente
establecen las leyes. En virtud de ello, se ha referido a las atribuciones que debe
desarrollar la Contraloria General y también a las funciones del Ministerio de
Economia y Finanzas como ente regulador de las Contrataciones Publicas. En ese
orden de ideas, existen reiterados fallos en los que se ha reconocido la delicada
funcién que corresponde ejercer a este ente estatal, no obstante ha sido clara al
puntualizar que ella debe cefiirse a lo establecido en la Ley, a modo de ilustracion
pasamos a citar tres (3) de las Sentencias mencionadas.

En cuanto a las funciones de la Contraloria, en Sentencia de treinta y uno (31) de
octubre de 1996, en demanda de Plena Jurisdiccion interpuesta ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo en donde intervino la Contraloria para ordenar al
Registro Publico la abstencién de inscripcibn de un bien inmueble, esta
superioridad expreso:

“El Tribunal conceptua que la labor de la Contraloria
General de la Republica en los casos en que considera
que pueden afectarse los fondos del Estado debe seguir
siendo adelantada en la manera correcta y eficiente en que
se ha venido produciendo, pero que cualquier medida que
se adopte se realice con fundamento en hechos vy
circunstancias probadas, para que no se afecte el
funcionamiento de otras instituciones, o a quienes de
buena fe contratan con el Estado, como en el caso que
nos ocupa,...” (Corte Suprema de Justicia, Sala Tercera de
lo Contencioso-Administrativo. Sentencia de 31 de octubre
de 1996. Reg. Jud. Octubre.1996. Pag. 430)



En la misma linea de pensamiento, en Sentencia de 2 de julio de 1999, el cuerpo
colegiado de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, manifesto:

“‘Esta superioridad al analizar la actuacion del Contralor
General, senald que el control fiscal que ejerce la
Contraloria General debe ajustarse a lo previsto en el
articulo 1 de la ley 93 de1976, por lo que este control v
debe ejercerse de manera razonable y compatible con el
interés publico. ...” (Corte Suprema de Justicia. Sala
Tercera de lo Contencioso-Administrativo. Demanda de
Nulidad. Sentencia de 2 de Julio de 1999.)

Obviamente, se desprende de los extractos copiados que la Corte Suprema de
Justicia, ha sido reiterativa al externar que la Contraloria General en ejercicio de
sus funciones fiscalizadoras, ha de sujetarse a las normas que regulan la materia
tratada, lo que supone que este cuerpo colegiado procura el merecido respeto al
principio de legalidad que rige en los actos de la administracion.

Refiriéndose a materia de Contrataciones Publicas, este érgano colegiado ha
externado:

“‘De la normativa sobre contratacion publica se desprende
que es obligacion de las entidades contratantes obtener el
mayor beneficio para el Estado o los intereses publicos
cumpliendo con las disposiciones de la ley 56 de 1995, su
reglamento y el pliego de cargos. (Articulo 9; ordinal 1.)

El articulo 48 por su parte, establece como una facultad de
la entidad licitante el reservarse el derecho de rechazar
una o todas las propuestas, o de aceptar la que mas
convenga a sus intereses. La facultad de rechazé segun la
citada norma, podra ejercerla la entidad estatal siempre
que no se haya ejecutoriado la resoluciéon que adjudica el
acto publico de seleccion de contratista respectivo.

En nuestro ordenamiento positivo vigente las resoluciones
administrativas quedan ejecutoriadas o en firme cuando los
actos o resoluciones respectivos no son susceptibles de
ninguno de los recursos legalmente establecidos
(reconsideracion y apelacion); o se han decidido, ya se
trate de actos o resoluciones definitivas, o de providencias
de tramite, si estas ultimas deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, de modo que le pongan
término o hagan imposible su continuacion. Al respecto



confrontese los articulos 42 y 33 de la Ley 135 de 1943, en
concordancia con el articulo 1243 del Cddigo Fiscal y el
articulo 45 de la Ley 56 de 1995.” (Corte Suprema de
Justicia. Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo.
Demanda de Plena Jurisdiccion. Sentencia de nueve (9) de
octubre de 1997).

3. Criterio de este Despacho: Tal como puede observarse tanto nuestro
ordenamiento normativo como la jurisprudencia nacional se refieren a las
instituciones estudiadas, de manera clara y define sus funciones y atribuciones.
Por un lado, la Contraloria tiene el deber de ejercer todos los mecanismos de
control para los que le faculta la Ley sobre los fondos y bienes publicos, pero esta
fiscalizacion debe realizarse ajustada a las normas legales que regulan la materia
que se trate.

En materia de Contrataciéon Publica, la Ley ha dispuesto claramente que el
organismo rector del sistema es el Ministerio de Economia de Economia y
Finanzas, conforme el articulo 7, de la Ley 56; y, 3 y 4 del Decreto Ejecutivo 18 de
1996, reglamentario de la Ley 56 citada. Ello, indica que la institucién encargada
de establecer y esclarecer los procedimientos relativos a esta materia es el
Ministerio de Economia y Finanzas y no otra institucion estatal. La ley 56 de 1995,
sefala que en el Pliego de Cargos interviene el Ministerio de Economia y Finanzas
cuando elabora las condiciones generales que sirven de base a todos los
procedimientos de seleccidn de contratistas de acuerdo con el objeto de contrato
que se trate, y la entidad contratante en las condiciones técnicas (articulo 25 y 26
de la Ley 56/95.) Y en todo caso, el ente contratante puede consular al MEF, como
ente rector, cuando existan dudas. Por todo lo anterior este despacho es de
opinién que el Contralor debe limitarse a fiscalizar e intervenir en todos aquellos
actos que por ley le corresponda.

En atencién a ello, podemos indicar que la competencia de la Contraloria General
estan recogidas en la Ley 32 de 1984; en la que, como hemos dicho antes no
existe norma que le faculte a entrar en cuestiones atinentes propiamente a las
contrataciones y sobre todo al Pliego de Cargos, por tratarse de materia
inminentemente de contratacion y sujeta por tanto a las directrices del Ente Rector
(Ministerio de Economia y Finanzas). En cuanto, a la factibilidad juridica de que la
Contraloria General no refrende los Contratos remitidos para su aprobacion, ello
es posible de acuerdo al articulo 48 de la Ley 32 que le otorga esa facultad, pero
de cualquier modo, el asunto improbado puede someterse a conocimiento de otras
instancias, como a las autoridades superiores de la institucion licitante, en donde
si este organismo superior decide que el acto debe emitirse, la Contraloria debera
refrendarlo. Logrando si se quiere el refrendo requerido por insistencia, conforme
lo establece la parte final del articulo 77 de la citada Ley 32 de 1984. Puede,
también llevarse el asunto antes de decidirse, a la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia para su conocimiento en consulta Contencioso Administrativa



a objeto de que esta instancia superior se pronuncie sobre la viabilidad juridica del
acto administrativo, como ha ocurrido en otras ocasiones, ejemplo de ello, es la
solicitud interpuesta por el Licenciado Eloy E. Alvarez, en representacién del
Contralor General de la Republica, para que la Sala, se pronuncie sobre la
viabilidad juridica del contrato supletorio N°.2 de 17 de julio de 1997, al Contrato
N°DG-63-92 de 27 de julio de 1992, celebrado entre el Instituto de Recursos
Hidraulicos y Electrificacion y Ansaldo Energia, S. P .A. (Cfr. Sentencia de 14 de
septiembre de 1998. (Cfr. Registro Judicial. septiembre. 1998. Pag. 330.)

Con la pretension de haber colaborado con su despacho, me suscribo,
atentamente.

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion.

AMdeF/20/hf.



