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Panama, 10 de diciembre de 2004.

Ingeniero

Juan José¢ Amado I1I

Director Ejecutivo del

Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales (IDAAN)
E. S. D.

Senor Director Ejecutivo:

En cumplimiento de nuestras funciones constitucionales y legales, y en
especial la contenida en el articulo 6, numeral 1, de la Ley N°38 de 31 de julio
de 2000, de servir de asesores juridicos a la administracion publica,
procedemos a dar contestacion a su nota N°2247 D.E., fechada 27 de
septiembre de 2004, y recibida en este despacho el 6 de octubre del mismo
afio, mediante la cual solicita nuestro criterio juridico, respecto a la
representacion mediante abogados para recurrir la via gubernativa.

Resumen de los antecedentes de su consulta

Mediante convocatoria de solicitud de precios, N°2004-2-66-0-08-SP-000049-
1, de 31 de marzo de 2004, se establece el precio oficial, como parte del
tramite de un contrato de suministro, y luego de presentadas las distintas
propuestas, el IDAAN elabor6 un informe técnico, sin que contra éste, se
presentara alguna oposicion, de parte de los distintos proponentes.

El informe aludido, fue remitido a la Direccion Operativa de la Institucion,
donde se determind un error en las especificaciones técnicas, toda vez que se
anoto en la solicitud de materiales, un equipo que no correspondia al requerido
por la entidad contratante.



Por lo anterior, se emitio la Resolucion Ejecutiva N°121-2004, en la cual se
declaré desierto el acto de seleccion de contratista aludido, de conformidad
con el articulo 46 de la Ley de Contratacion Publica, por considerar que las
propuestas presentadas eran contrarias al interés publico.

La Resolucion Ejecutiva N°121-2004, fue impugnada con recurso de
reconsideracion por la Sociedad Pro Desarrollo, S.A., no obstante, en el
examen del recurso se determind la omision de la formalidad, de hacerse
representar como persona juridica, por un profesional del derecho, segin lo
dispuesto en el articulo 1199 del Codigo Fiscal.

Con fundamento a lo antes expuesto, se dictd la Resolucion Ejecutiva N°126-
04, misma en que se resuelve lo siguiente: a) se deniega el recurso de
reconsideracion, y b) se confirma lo contenido en la resolucion recurrida.

Criterio Legal del IDAAN.

Se explica, que la Ley de Contratacion Publica, de manera clara establece que
quien estime que en un proceso de seleccion de contratista, le sea vulnerado
algin derecho, puede presentar los recursos administrativos pertinentes, en lo
cual se aplica el procedimiento administrativo fiscal, el cual exige, que cuando
el recurrente es persona juridica, debe hacerlo mediante un profesional del
derecho, y se sostiene, que el representante legal de la Sociedad Pro
Desarrollo S. A., no tenia capacidad juridica para recurrir la via gubernativa.

La opinion también, se fundamenta en el contenido del articulo 50 de la Ley
38 de 2000, el cual establece que para intervenir en las actuaciones
administrativas, debe utilizarse un abogado cuando asi lo disponga la Ley.

Opinion de la Procuraduria de la Administracion

De su nota consultiva se desprende que le interesa conocer la opinidn juridica
de este despacho, en cuanto a si, se requieren los servicios de un abogado para
recurrir la via gubernativa, en los trdmites de un contrato administrativo, en el
caso consultado, en el acto de seleccion de contratista.

Como quiera que el ambito de aplicacion, de los contratos administrativos, en
los cuales el Estado, participa a través de cualquiera de sus instituciones



publicas, esta determinado por la Ley 56 de 1995, para atender su consulta
debemos revisar la misma, para mayor comprension del analisis.

La Ley in comento, establece y regula todo lo relacionado con las
formalidades generales y especificas, de las diversas clases de contratos. En el
caso de su consulta, apreciamos alude a la formalidad de seleccion del
contratista mediante solicitud de precios, que se encuentra regulada en el
articulo 45, y dispone:

“Articulo 45: Adjudicacion de la licitacion publica del concurso o
de la solicitud de precios.

El jefe de la entidad contratante, o el funcionario en quien se
delegue, si considerase que se han cumplido las formalidades
establecidas por la ley, mediante resolucion motivada adjudicard, en
un plazo perentorio, la licitacion publica, el concurso o la solicitud
de precios, o lo declarara desierto en los casos sefialados en el
articulo 46. La adjudicacion se hard a quien haya propuesto el
menor precio, si éste constituye el tnico pardmetro de adjudicacion,
o al proponente que haya obtenido la mayor ponderacioén de acuerdo
con la metodologia de ponderaciéon de propuestas sefialadas en el
pliego de cargos.

La adjudicacion no se considerara perfeccionada hasta que haya
obtenido las autorizaciones o aprobaciones requeridas. Sin embargo,
las personas que se consideren agraviadas con la decision podran
recurrir _por la via gubernativa, conforme a las reglas de
procedimiento fiscal, sin perjuicio de acudir a la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, para promover la accidon contenciosa
administrativa que corresponda”. (el subrayado y resaltado es
nuestro)

En cuanto a la disercion del acto de seleccion de contratista, la misma Ley
dispone:

“ Articulo 46: Declaracion de disercion
Mediante resoluciéon motivada la entidad contratante podra declarar
desierto el acto de seleccion de contratista:



4. En general, cuando se considere que las propuestas son contrarias
a los intereses publicos.

Declarado desierto el acto, la entidad publica podrd convocar aun
nuevo acto. La nueva convocatoria se realizara con la antelacidén
prevista en el articulo siguiente.

No obstante, si s6lo se presentaré en la segunda convocatoria una
sola propuesta, la entidad podra, en lugar de declararla desierta,
negociar directamente el contrato inicamente con ese proponente, a
un precio que en ningun caso sera superior al propuesto.

Para los actos de seleccion de contratista, bajo la modalidad de llave
en mano similar, si s6lo se presentaré una propuesta, la entidad
podra, en lugar de declararla desierta, negociar directamente el
contrato con ese solo proponente, a un precio que en ningun caso
serd superior al propuesto”.

Como podemos observar de las disposiciones legales antes descritas, el jefe de
una entidad contratante esta plenamente facultado para adjudicar la solicitud
de precios (seleccidon de contratista), asimismo para declararla desierta.

La decision que adopte el jefe de la institucidon contratante, en la seleccion de
contratista, podrd recurrirse en la via gubernativa, cuando asi lo considere
quien se considere perjudicado, en cuyo caso se aplicara el procedimiento
administrativo fiscal, sin perjuicio de recurrir la via judicial, en este caso la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

No obstante lo anterior, la entidad contratante, s6lo podra declarar desierto el
acto de seleccion de contratista, por resolucion motivada, cuando observe
algunas de las causales enunciadas en el articulo 46 de la Ley 56 cuando las
propuestas sean contrarias al interés publico. Declarado desierto el acto, se
procedera a realizar una nueva convocatoria, para lo cual surgen varias
alternativas.

Sobre el término via gubernativa, denominado también recurso gubernativo,
es oportuno precisar algunas consideraciones generales, veamos.

El jurista panamefo Lic. Raul Trujillo, acot6 lo siguiente:



“El recurso gubernativo, que muchos autores han denominado
procedimiento administrativo o via gubernativa, es el tramite
imprescindible y obligado al cual el particular tiene necesidad de
ocurrir cuando considera que la administracion ha violado su
derecho, antes de concurrir a los tribunales ordinarios o especiales,
segun la legislacion, para que le sean subsanados los dafios que ha
sufrido. Es, si se quiere aceptar, una reclamacion del particular
frente a la administracion, para que ella misma se encargue de
volver las cosas al estado de derecho, esto es, el medio por el cual se
substancia en via gubernativa las reclamaciones de los particulares
contra el Estado o, mejor dicho, el medio por el cual se ejercita la
via jurisdiccional en asuntos de interés publico ya que se trata de
actos lesivos al derecho, siendo el requisito un pleito contra la
administracion como  personalidad  juridica.” (TRUJILLO
MIRANDA, Raul., Recursos Gubernativos, Anuario de Derecho
N°4, Centro de Investigacion Juridica de la Facultad de Derecho y
Ciencias de Politicas de la Universidad de Panama. 1959-60, p.61).

En consecuencia, los administrados pueden ejercer los recursos
administrativos en un Estado de Derecho, y ello es asi, cuando estime que se
ha vulnerado su derecho, porque a través de los recursos se permite rectificar,
modificar oportunamente las decisiones que haya tomado la administracion vy,
el particular puede satisfacer sus pretensiones mediante la utilizacion de éstos.

En nuestro derecho positivo, el instrumento juridico general aplicable en
materia de recursos administrativos, es la Ley 38 de 2000, salvo cuando exista
una norma o ley especial que regule un procedimiento en materias especificas,
tal y como queda especificado en su articulo 37, cuando preceptia lo
siguiente:

“Articulo 37: Esta Ley se aplica a todos los procesos administrativos
que se surtan en cualquier dependencia estatal, sea de Ila
administracion central 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 aplicacion de las normas
de esta Ley”.

La norma transcrita es clara al sefialar, que la Ley 38 de 2000, de
Procedimiento Administrativo General, es aplicable en las siguientes
circunstancias: a) cuando no existe una norma o Ley procedimental especial y,
b) cuando existe ley o procedimiento especial y en el tramite surgen lagunas o
vacios legales.

De lo anterior se comprende, que si existe un instrumento legal que contenga
un procedimiento administrativo especial, se aplicard este en primera
instancia, y so6lo en caso de vacios legales debe aplicarse la Ley de
Procedimiento Administrativo General, es decir, la Ley 38 de 2000.

En el caso de su consulta, segin el 45 de la Ley 56 de 1995, existe un
procedimiento particular, y es el de materia fiscal, contenido en el Libro VII,
Titulo I, Capitulo I, del Cédigo Fiscal, a partir de su articulo 1180, por lo cual
correspondera remitirnos en primer lugar, a este ultimo cuerpo legal, en lo que
respecta a la via gubernativa.

Los recursos gubernativos, que proceden en el procedimiento fiscal, son: El
recurso de reconsideracion ante el funcionario de primera instancia, para que
se aclare, modifique o revoque la resolucion y el de apelacion, con el mismo
objeto, que debe ser presentado ante el superior, es decir, ante la Junta
Directiva de la entidad segun el articulo 7, numeral 14 de la Ley 77 de 2001.
(Ver articulo 1238 del Codigo Fiscal).

En cuanto a la interposicion de uno u otro recurso; entiéndase el de
reconsideracion y apelacion, se dispone que podran hacerse uso dentro de
cinco dias habiles a partir de la fecha de notificacion. ( Ver articulo 1239
Codigo Fiscal)

Sobre la intervencion de un letrado del derecho, en la interposicion de esos
recursos, tema objeto de su consulta, cabe precisar que en las legislaciones
hispanoamericanas, no suele exigirse que las partes confieran su
representacion a un profesional del derecho, pero si se admite la posibilidad
que este asuma la representacion.



La Ley 38 de 2000, del procedimiento administrativo general, sobre el tema
establece lo siguiente:

“Articulo 50: Para intervenir en las actuaciones administrativas, la
persona interesada deberd utilizar los servicios de un abogado o una
abogada, cuando asi lo exija la Ley”

Se extrae de la disposicidon descrita, que en nuestro sistema juridico por regla
el administrado o particular, solamente estd obligado a hacerse representar por
medio de un abogado, en la esfera administrativa cuando exista una ley o
procedimiento particular, que asi lo disponga. Esto quiere decir, como regla,
que los particulares que no son abogados pueden gestionar personalmente los
recursos gubernativos a su disposicion, sobre el asunto que tengan un interés
legitimo, a menos que la ley disponga lo contrario.

Situacion, distinta surge para la esfera jurisdiccional, en la cual el accionar es
ante los tribunales de justicia, y en principio las gestiones y recursos deben
ejercerse mediante la intervencién de un Abogado, tal y como queda
establecido en la Ley 9 de 18 de abril de 1984, reformada por la Ley 8 de 16
de abril de 1993, regulatoria del ejerci6 de la Abogacia

En consecuencia, si existe un instrumento juridico que exija para determinadas
actuaciones administrativas, utilizar el servicio de un abogado o abogada, el
interesado o particular esta obligado a cumplir con esta formalidad, de lo
contrario no.

El procedimiento administrativo fiscal, que a nuestro juicio de manera
indudable es el fundamento juridico, de la situacion que nos plantea, en cuanto
como puede gestionar el interesado en la administracion, el Codigo Fiscal
dispone lo siguiente:

“Articulo: 1183: Cualquiera persona directa y particularmente
afectada por un acto administrativo puede comparecer, por si o por
medio de otra persona debidamente autorizado al efecto, ante la
oficina correspondiente y solicitar verbalmente al Jefe de ésta que se
le manifiestan los fundamentos y datos que hayan sido tenidos en
cuenta en el acto administrativo de que se trate pudiendo hacer, en
vista de ellos por escrito, las objeciones que estime conveniente a



sus derecho, las cuales deberan ser admitidas por el expresado
funcionario cuando el error cometido sea evidente”.

La facultad que se concede en el enciso anterior se atenderd sin
perjuicio del derecho que tiene todo interesado en un acto
administrativo fiscal para presentar reclamaciones de conformidad
con las demas disposiciones de este Libro™.

Sobre las solicitudes se sefala:

“Articulo  1199: Pueden presentar peticiones y promover
reclamaciones de caracter fiscal todas las personas directamente
interesadas en ellas.

Las personas naturales, cuando se hayan en ejercicio de sus
derechos civiles, podran comparecer y gestionar por si mismas en
aquellos asuntos que no impliquen controversia o hacerse
representar por un apoderado legal.

Las personas que tengan limitado el ejercicio de su capacidad
juridica, asi como las personas juridicas, habran de comparecer y
gestionar sus peticiones o promover sus reclamaciones por medio de
un apoderado legal”. ( el subrayado es nuestro)

De las normas descritas se extraen varios elementos importantes, respecto a la
representacion procesal administrativa en materia fiscal, veamos:

1. Las reclamaciones o solicitudes verbales, que surjan por el perjuicio
infligido a un administrado por un acto administrativo no requieren la
intervencion de un abogado.

2. Las peticiones y reclamaciones, sin excepcion alguna, entendiendo por
reclamacion,“la accién administrativa que ejerza un particular para obtener
la reparacion de un derecho vulnerado”, en lo cual debe incluirse la via
gubernativa, pueden ser presentadas directamente por la persona
interesada, en estos casos tampoco es obligatorio recurrir mediante
apoderado legal, sin embargo no se prohibe al particular hacer valer sus
derechos a través de la representacion de un abogado.



3. Cuando el recurrente es una persona juridica, sin excepcion alguna, es
obligatorio la representacion en la via gubernativa, mediante un profesional
del derecho, en aplicacion del articulo 50 de la Ley 38 de 2000.

El ultimo punto, cobra vigencia con un pronunciamiento de la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, calendado 26 de septiembre de 2001, en donde
se hace un andlisis de la figura de la representacion abogadil en la esfera
administrativa, donde se explica lo siguiente:

“Sobre la regla general de no obligatoriedad de representacion del
particular o interesado a través de abogado en la esfera
administrativa, dentro del procedimiento de esta naturaleza, el
derecho comparado es ilustrativo y la reciente regulacion de la
materia prevista por la Ley 38, de 31 de julio de 2000, que en su
Libro Segundo regula el procedimiento administrativo general en
Panama, se compadece con aquella. En el caso del Derecho
Administrativo espafol, el citado autor Parada comenta la Ley
30/92 modificada de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo, a saber:

"La asistencia de un profesional (en Derecho o de cualquier otra
especialidad) -al margen de los casos en que el abogado lleva al
tiempo la representacion y la asistencia técnica, como estd
previsto en el procedimiento de 'las reclamaciones econdmico-
administrativas'- no es preceptiva por regla general ante la
Administracion, pues la Ley no la impone, pero la permite: 'los
interesados -dice el articulo 85.2- podran actuar asistidos de
asesor cuando lo consideren conveniente en defensa de sus
intereses'. Sin embargo, se dan supuestos especiales en que la
asistencia técnica se exige para determinadas actuaciones, como
cuando se presentan informes técnicos que deben ser avalados
por los correspondientes profesionales (proyectos de
construccion, hojas de aprecio en la expropiacion forzosa, etc.).
Asimismo, y en base al articulo 24 de la Constitucion, que
garantiza la asistencia letrada en los prolegdmenos policiales del
proceso penal y durante la tramitacion de éste, debia de exigirse,
como mantienen los Colegios de Abogados, la tesis de Ia
obligatoriedad de la asistencia letrada, por lo menos, en los
procedimientos administrativos sancionadores de los que pueden
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derivarse responsabilidades penales" (Ibidem, p. 227. Parte del
resaltado es de la Sala).

La Ley 93 de 1973 y los reglamentos dictados al efecto no prevén
la intervencion de la parte dentro del procedimiento
administrativo que se suscite entre arrendador y arrendatario
asistida de modo obligatorio por un profesional del derecho, pero
tampoco lo prohibe, por tanto ésta es una potestad del particular
que desee patrocinar y hacer valer sus derechos e intereses a
través de la representacion, mediante poder, otorgado a un
abogado, salvo lo que para casos especificos en la esfera
administrativa disponga la Ley.

Acerca de lo anterior, es ilustrativo y sefiero de la concepcion
doctrinal imperante dentro del procedimiento administrativo, el
articulo 50 de la Ley 38 de 2000:

La norma sefiala como obligatorio el uso de abogado en la via
gubernativa a condicion de que asi lo disponga la Ley (por
ejemplo, el articulo 1199 del Codigo Fiscal en el
procedimiento administrativo de esta naturaleza en ciertos
supuestos). A contrario sensu, si un instrumento con valor legal
no lo exige para determinados casos o actuaciones en particular, o
el régimen procedimental administrativo que se trate, no es
obligatorio”. (el resaltado es nuestro)

Con fundamento en las normas analizadas y la jurisprudencia referida, queda
evidenciado que en la practica administrativa por regla general, se ha dejado
en libertad a los administrados de hacerse representar o no por abogados,
salvo cuando existe una Ley que asi lo exija en determinados casos.

Ejemplo de uno de los procedimientos administrativos, en el cual se exige la
intervencion de un Abogado, es el de materia fiscal, y esto es cuando el
interesado sea una persona juridica. Las actuaciones sobre esa materia que
haga una persona natural, (solicitud, reclamacion o recursos), no requieren
utilizar los servicios del profesional del derecho.

El articulo 1199 del Cddigo Fiscal, es claro al sefialar el supuesto, en que se
requiere efectuar gestiones con la intervencion de un abogado o abogada, a
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esto podemos aplicarle los articulos 9 y 10 del Codigo Civil, de los cuales se
desprende que cuando las disposiciones legales son claras no se debe consultar
su espiritu, y ello es aplicable a la norma objeto de la consulta, la cual tiene
una relacion clara.

Ahora bien, en el caso consultado, se observa que el recurso de
reconsideracion, cuyo titular es una persona juridica, incumpli6 con la
formalidad de presentarlo por medio de abogado, con lo cual la reclamacion,
adolecia de un defecto u omision, en cuyo caso en la practica procedimental
(judicial y gubernativa) se concede un término para subsanar la omision.

La Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley 38 de 2000, indica al
funcionario respectivo, quien al detectar la omision o defecto, lo debe hacer
constar y conceder un término de ocho dias al interesado para subsanar la
omision. (Ver articulo 76 de la Ley 38)

Del tema de los defectos u omisiones, que surjan de la presentacion de los
recursos en el procedimiento administrativo fiscal, el Codigo Fiscal, nada
dispone del tramite para subsanar los mismos, por lo cual a nuestro juicio
surge en esta tematica un vacio legal, por tanto procede suplirse con otras
disposiciones legales, en este caso la Ley 38 de 2000.

De los vacios legales en el procedimiento fiscal, el Codigo Fiscal, dispone en
su articulo 1194, “se llenaran con las disposiciones del Codigo Judicial y las
leyes que lo adicionen y reformen, en cuanto sean compatibles con la
naturaleza de la respectiva actuacion”.

Por lo anterior, consideramos que en aquellos casos, en que deba aplicarse el
procedimiento administrativo fiscal, y la presentacion de un recurso o
reclamacion incumple un requisito formal o adolece de algin defecto, para
subsanar los mismos, procede recurrir aplicar el Cédigo Judicial o las leyes
compatibles.

No obstante lo anterior, en el caso objeto de su consulta, es evidente que existe
un acto administrativo, emitido por el Director Ejecutivo, la Resolucion
Ejecutiva N°126-2004, 1o cual quiere decir, que la norma consultada para la
situaciéon planteada, sometida a consideracion de este despacho, ya fue
aplicada. En ese acto, no sélo se deniega el recurso respectivo, por la omision
de no haberse presentado a través de abogado o sino que se confirma el acto
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impugnado, en tanto que se resuelven asuntos de fondo y de forma, con lo cual
se podria ejercitar la via judicial.

Para finalizar, este despacho concluye reiterando que cuando el recurrente,
dentro del procedimiento administrativo fiscal, es una persona juridica, es
requisito legal comparecer por medio de abogado, tal y como lo dispone el
articulo 1199 del Codigo Fiscal, consono con el contenido del articulo 50 de la
Ley 38 de 2000.

Esperamos de esta forma haber aclarado sus dudas respecto al punto
consultado.

Atentamente,

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion.

AMdeF/21/hf.



