NOTA N@ 349

v 19 de septiembre de 1991,

t.icenciado

Julio C. Harris

Ministro de la Presidencia
El SO D¢

Sefior Ministros

Tengo el agrado de darle contestacidn a las interro~-
gantes que se sirvié plantearnos, mediante nota N2 143~
LBG fechada 4 de septiembre de 1991, en torno a la factibi-
lidad de que el sefior Presidente de la Repidblica conozca
en grado de apelacidn, de decisiones que toman los Minisg-
tros de Estado o Titulares de las instituciones pidblicas.

Concretamente desea sabexr, en primer lugar, cual

‘es la recta interxpretacidén del articulo 32 del Decreto

Ne 33 de 3 de mayo de 1985, que reglamenta el Capitulo
IV del Titulo I del Libro I del Cédigo Fiscal, sobre
Licitacién PGblica, Concurso de Precios y los respectivos
contratos con el Estado.

Dicha norma es del siguiente tenocr literal:s

"Articulo 32: Las personas que se
consideren agraviadas con la decisién
final podrdn interponer recurso de
reconsideracidén ante el funcionario
o corporacidn administrativa que
expidid la resolucién o el de apelacién
para ante el Superior, c ambos enten-
diéndose que los mismos ser&n en
efecto devolutivo. De uno u otro
recurso, © de ambos, podré hecerse
uso dentro del término de cinco (5)
dias hébiles a partir de 1la fecha
de notificacién de la expresada resolu-
cién. Cuando se hubiere agotado
la via gubernamental, si asi lo consi~
dera agraviado, podr& hacer uso de
la accidédn de nulidad ante la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia.



Los recursos sefialados en el presente
articulo son aplicables al Concurso
de Precios, con excepcidén del de
reconsideracién,*

Comec vemos, esta disposicién de carécter reglamentari ,
gefiala cuales son lcs recursos ordinarios y extraordinarios
que pueden interponer las perscnas que se consideren agravia-
das por una "decisién £inal®, que adopte en materia de
licitaciones pldblicas y concursos de precios.

Ahora bien, por decisidn final debe entenderse la
adjudicacién definitiva, que generalmente hace el Ministro
o Titular de Institucién Piblica respectiva, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 28 (ibidem), ¢ aguella
adjudicacién que hace el Gobierno, haciendo uso de la prerro-
gativa que le confiere el articulo 49 del Cédigo Fiscal
y el Articule 29 dcl) Decreto Ne 33.

siendo ello asi, e: menester distinguir entre las
sutoridades que hacen 1la adjudicacidén de la ILicitacién
Pblica o coacurso c¢e precios, para efectos de determinar
que recursos son procedentes en cada casc en particular,
asl: 2) si la adjudicecién definitiva la hace el representan-
te legal de una entidad auténoma ¢ titular de una Institucidn
P6blica, es dable intaerponer los recursos de reconsideracidn
ante esz2 funcionerio y de apelacidén para ante el superior,
8l se trata de una Licitacidn Pdblica; y el de apelacién
solamente, tratd&ndose de un conecurso de preciocs; b) sl
la adjudicacidén definitiva de una licitacién pilblica la
hace la Corpcracién administrativa, zea ésta la Junta Direc~
tiva, Comité Ejecutivo, Comisibén Financiera ©Nacional,
Consejo de Gabinete o cualquier otro cuerpe colegiado que
represente la voluntad del Gobierno a su méds alto nivel,
@80lo serd viable la interposicién del recurso de reconsidera-
¢ibén, puestoc gue tales organismos no se encuentran sujetos
8 subordinacién de tipo funcional respectc de una entidad
Superior, gque permita el conocimisnto de la materia en
grado de apelacién. Pero si se trata de la adjudicacién
de un concursoc de preclos, efectuada por una corporacién
@dministrativa, no cabria recursc algunc en via administrati-
va, porgque el recursc de reconsideracidén en este Gltimo
Supuesto lo prohibe expresamente la nocrma en comentog
¢) en los casos de adjudicaciones de licitaciones padblicas
Que realizan los Ministros, es dable intexrponer recursos
® reconsideracién ante estos mismosz funcionarios y/o recurso
apelacién para “nte el seficr Presidente de la Repiblica.

‘ Este 0ltimo criterioc lo fundamentamos en las razones
1 8lguientes:




1.~ El Presidente de la Repiblica con arreglo a lo
dispuesto en el numeral 7 del articulc 178 de la Constitucién
Nacional, esté facultado entre otras cosas, paras "Invalidar
jas érdenes o dlsposiciones que dicte un Ministro de Estado,
en virtud del articulo 181, de la Constitucién Nacional.

2,~ Por su parte, el articulo 181 de la Constitucidn
politica de la Repiblica, en su segundo inciso, establece
1o siguiente:

"Articulo 181: I N Ny Y Y Y ]
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Las ordenes y <disposiciones que
un Ministrc de Estado expida por instruc-
ciones del Presidente de la Repidblica
son obligatorias y s86lo podrén sexr
invalidadas por éste por ser contrarias
a lo Constitucidn o la ley, sin perijuicio
ge_los recursos & gue haya lugar.
{las subrayas sSon NUesStras).

De acuerdc con esta disposicidn constitucional, los
actos expedidos por los Ministros de Estado pueden ser
dejados sin efectos: oficiosamente por el Presidente de
la Repilblica, sn el evento de que sean contrarios a la
Constitucién o a la Leys; y también podrén ser invalidados
por éste o por el poder judicial en virtud de la interposi=-

‘6dén de recursos legales.

Resulta ilustrativo a este vespecte, tramscribir algunas
de las discusiones de los mienbros de la Comisidén Revisora
de la cConstitucién Politica de 1la Replblica de Panamé,
Que dieron lugar a la modificacidn cgue sufrié el texto
constitucional en el afio de 1983,

"Acta NQ 6:

DR. RCBERTO AROSEMENA: Yo quiero reflexio-
nar sckre tres articulos: Uno es el
174, en donde yo considero que valdria
la pena reflexionar si gqueremos un
Presidente fuerte o un Presidente débil.
Si queremos Ministros que conviertan
sus Ministerios en ciertos feudos,
o por el contrarioc queremos un presidente
que de directrices directamente a los
Ministros, como responsable el presidente
ante la Macidén que lo elige.

Yo sugiero cque la subcomisidén, en
vez de la palabra "cooperar con el
presidente”, en el articule 174, se
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fije por las conveniencias o inconvenien-
cias de que los Ministros de EFstado
deberdn seguir las directrices del
Jefe del organo EBjecutive. En este
caso seria el Presidente de la Replblica
en el ejercicio de sus funciones.
Yo diria que uno de los preblemas que
se pexcibe en la Constitucidén de 1972,
era que ol Consejo de Gabinete, en
un  memento dado, tenfia tanto poder
coms el Prosidente de la Replblica.
En este caso la Conatitucidn deberie
normar no solamente la cooperacién
de los Ministros con el Presidente
0 el Vicepresideniec sino més bien que
cord carge de designacidén o de nombramien-
to debardn seguir las directrices de
gquien los nombra.”

LIC, ALVARO AROSEMENAj En relacidn
al Articulo 174, a nosotros, nos parece
que el hacho de que alll se mencione
en el sentide gque los Ministroa de
Estado son lns Jefes Superiores de
sus respectivos remos, no significa
que el Presidente de la Replblica,
no es el Jefe Superior de todo el engra~
naje del palis y que por lc tanto no
puede el Presidente tomaxr las medidas
gque considere indispenssbles dentro
de cualguiera de 1las institucicnes
del Estado. Pudiera ssr que en ese
Articule el especte que menciocnaba
el Dr. Roberto Arcsemena de incluir
algo relacicnado con directrices del
Preaidente de 1la Repidblica mejorard
la posicién, perce nosotros no creemos
que existo lo menor duda con este srticu~
lo de que el Presidente de la Repdiblica,
es el Jofe SRupremo de todo el Orgeno
Ejecutivo y de todas las Instituciones.®

"Acta N2 14,

DR. MARIO GALINDO: Mo voy a preponex
nada concretamente por escrito, pero
si me proocupa el tenor del segundo
pérrafo del articulo, gue dices "las

Ordenes y Aisposiciones gue un Ministro
de Estado expids por instruccionas
del Presidente de la Repdblica son



obligatorias y sélo podrén ser invalida~-
das por éste, por ser contrarias a
la Constitucidén o a la Ley". Me consia
gue en la practica forense este articulo
ha planteado problemas. Normalmente
los actos administrativos, incluso
los que dicta un Ministro por comen-
daciones o por instrucciones del Presiden-
te, son susceptibles de ser atacados
0 impugnados a través de los recursos
gubernativos, gque son normalmente el
de reconsideracién y el de apelacién.
I.a redaccidén de esta norma de la Consti-
tucién ha creado problemas practicos,
porgue en varias ocasiones en que se
ataca una resolucién dictada por un
Ministro, procedida de la coletilla
de aque lo hace por instrucciones del
Presidente, se ha dicho que no puede
ser, entonces, atacada por la via de
ios recursos oubernativos. Hav fallos
que dicen qgue, en estos casos, no cabe
el recurso gubernativo poroue el finico
que puede invalidar el acto, de acuerdo
con el articulo tal de la Constitucién,
es el propio Presidente si considera
que la misma es contraria a la Constitu~
cién o a la Ley. Yo no sé si a ustedes
les parece conveniente tratar de enfrenws
tar ese problema o dejarlo tal como
esté.”

LICDO. GUILLERMO ENDARA: Yo le pregunto
a usted o al Dr. Maric Galindo. Si
se eliminara en ese pérraio las palabras
Ypor imstrucciones del Presidente de
la Repiblica" y quedard "las Ordenses
y disposiciones de un Ministro de Estado
son obligatorizs®™, es deciz, el hecho
de que se diga gue son por instruccicnes
del Presidente de 1le Repablica o no,
de todas maneras las brdenes del Minictro
son obligatorias. No es asi?

DR. JORGE FABREGA: A2 mi me parece
que esta es una consagracibén de nuestro
famoso resuelto; este es el Resuelto
nuestro oque no existe en otra parte
del mundo y que si es muy conveniente,
Hay que establecer una distincidén entre
el actc que hace el Ministro y otro
el que hace el Ministro por instrucciones



del Presidente de la Replblica, pero
no necesita firmarlo el presidente
de la Repfiblica, Entonces, el Resuelto,
v la resoluvcién, es decir, el Peasuelto
no lo firma obviamente el Presidente
y en cambio el otrc es Resolucién que
hay de las dos clases, hay resoluecidn
Fjecutiva v hay Resclucidn Minis=terial,
Pero los Resueltosz los firman el Mirnietro
v el Viceministro, pero elles nec tieren
compntencia  orioinaria, la tiene o}
Prasidents de lz Pepfiblice. ®llns
1o hacen en virted de ura esverie de
delegacidn, cue en virtud de esta norma
se les da, perc no es ni delegacién,
cino instrucriones verbales. ¥ntonces,
Dr. Galindo, ©i se elimina la pelebra
"solo", ustedes piensar que es medor
agregar "sin periuicio de los recursos
jegales®.

Pr. MARIO GALINDO: Yo propondris cue

se elimine “eole® v se agrscue luego

de la palabra "Lev"® la frase "sin perjui-
cio de les recursos gubernatives a2

cgue haya lugar.”

DR. JORCE Y¥F2PREC2: e ne s ponga
la palabra "gubernativos" porque pueden
ser recursos judicieles.

DR. MARIO GALINDO: Estoy de acuerdo
cue se elimine.”

DR. HUMBERTO RICORD: CSefioxr Presidente,
las modificaciones tienen cierto fonde,
las oue se han propuesto, desde luego.
En primer lugar pareciera que el adverbio
"g6lo"™ significe que el Presidente
de la Repiiblica no tiene iniciativa
libre v hay actos dictados en estas
circunstancias que afectan o benefician
a terceras personas, a particulares;
los afectan y a veces los beneficiangy
entonces vamos & tener un Presidente
con iniciativa mé&s o menos libre para
estar modificando actos que aocui se
llaman resueltcs y que & veces son



hasta importantes, La elirinacién
de 12 palabra "sélo" & wl re parcce
Que *alver no le agregue mucho, ni

le quite wmuche &l ssunto. Y sorile
prefarible para celvaguarda de los
tercercs dejarla. En sgegunde lugar,

‘e ro@ificecibn gue he  prohiladc el
M. Alemér, vonida del pliego del L.
fuintere va es de fonde, do mayos fondo,
rnoraque la invalidacidn de las decisiones
Minletariales no g2 zuicta 2 su inconfore
=AAsA verldica, oian gue e3td diciendo
inelusive cue  sasn o a0 contrarias
a Yz Conmtlitucrifn, asl ue sl son constie
tucleonsles,  Yibrerente ©Y Presidente
puafe  revoecsrl=zg 7y yo  oied QU &84
50 es la idea de la disposicién, la

iden de 1o @icposiciér cs gus el Proasiden=-

*e Jd= 1a PeplLlico 581t pueda ravocar
revellas Srdensa o Adisposiclonss e
sie Minfatevos, ol gon  eoentreriasr a
13 leyet o & la Cormgtitucibn, y creo
cue g Lo ogque dabe quedar, 4o csa libere
tad e ove pureds modifisarlas por encima
o por delajo de lz Comstitucién o de
la Ley. Aef es gue yo plenso gue en
primer lugar telvez ceria preferidle
dofar s pelabre "edlc%r zn sagundo
lugar, prefivre la redocciln originald
& Jlz propuesta per el Dr. Quintero,
porgue le  da demesizda  omplitud  al
Presidente de 1o Replblice an uctos
ghe 2 vaces  se reflersn o texceres
perscras, Y adenls, para gue no subsista
clerta interpretacidn wun pocc torcida
de esta disposicidin , yo si convendria
en gue noe le  agregara al erticulc
e frese gQue dejare o salve los recursos
gue  las  pertss  pudieren intorponcz.
Perguce 8i el Presidente qQuiersd o a6
¢ulerc, vi cousidera gue cs constitucic=
ral © npo es copstitucional o legal
una decisién, alld las peries gue recu=-
rran dertyo de las posibiiidades que
les diexe la Ley. Tor @80, yo le sgrega-
riz el erticule la frese final “sin
perjuicle de los recurses gue las partcs
puedenr interpouner”, y agul no so esté
Giclendo qgué es recurso, szino aquéllos
que pucden interponer les partes, =zean
ordirarics o sean cxtreordinarios,
Entonces yo propengoe y lo puado hacer
hasta por escrite, sustituyendo la

palabra "partes®.




LICDO. GUILLERMO ENDARA: Le pregunto
Dr. Ricord. Por gué la palabra "partes®.
Puede haber recursos de ilcgalidag,
gue pueden ser plblicos.

DR. JORGE FABREGA: Que se diga "sin
perjuicio de los recursos a que haya
lugar™, Aqui hay algo.”

3.~ la adivdicacién de las licitaciones pGblicas vy
concurso de precins en comento, se fundamentan en disposiciones
eontendias en un Decreto Ejecutivo (N2 33 de 1985), de suerte
cae se dan las circunstancias a que se refiere el articulo
i81 de la Censtituciédn Narcional..

Vale la pena destacar el alcence v sentido que el extinto
fribunal Contencioso Administrativo, mediante Resolucién
de 19 de marze de 1953, le confirid 2l articvlo 145 de la
Constitucidn Nacional de 1946, cue contiene una disposi-
eidn similar a la del artirnlo 181 tantas wveces citado.
picha Corporacién Judicial en esa oportunidad declar$é lo

siguiente:

"Es indudable gue si se consideraha
que la nota que iba dlirigide al Ministre
de Educacién era una orden o disposicién
que violaba derechos de la actora o
de otras personas, debid recurrir de
tal orden o Aisposicién ante el Presidente
de la Replblica para nue la invalidara
o confirmara sus efectos. Para este
fin no era necesario que en dicha nota
se expresara que el Ministroe actuaba
por instrucciones del Presidente de
la Repiblica, pues en esencia tal disposi-
cién constitucional se refiere a cualquie-
ra orden o disposicién de los Ministros
de Estado dictadas por razdén de las

ﬂ funciones oque la Constitucién v las
s leyes les atribuyen, v en consecuencia
. puveden ser revocadas por el Superior

Jerdrquico." (R. de 1Y de marzo de
1953)."
En segundo lugar, nos consulta: 2Si una accién de

onal qgue conlleva l1a destitucién de un servidor pidblico,
8er recurrida ante el Presidentce de la Reptiblica?

: A nuestro juicio, acciones de esta naturaleza solo admiten
Mrso de apelacién para ante el sefior Presidente de la
§Mpliblica, en el evento que se trate de decisiones tomadas
Primera instancia por un Ministro de Estado, siempr-o Yy



' guando ello no contravenga disposiciones especiales, tales
- el articulo 32 del Decreto de Gabinete N2 48 de 1990,

el cual: "s€lo cabe el rxecurso de recunsideracién
' gnte la propia autoridad que dictd la decisibén®, en los casos
~ ge destituciones que se produzcan en virtud de la aplicacidn
- @e los Derechos de Gabinete N2 1 de 26 de diciembre de 1989
gy N@ 20 ¥y 21 de L2 de febrero de 1990.

Por lo demé&e, resulia evidente que tampoco seria procedente
el recurso ce apelacion si la destitucidn la ordena el Organo
Bjecutivo, ¢stv es, el Presidente de la RepGblica actuande
eonjuntamente con un Ministro, en cuyo casc solc seria dable
dnterponer e. recurso de veconsideracidén en via administrativa.

Tn estos términos, esperamvs haber absuelto debidamente
su interesante consulta.

Reiteramos al sefior Ministro, la seguridad de nuestra
eonsideracién vy aprecio.

Atentamente,

LIC. DONATILO BALLESTEROS S.
PROCURADOR DE LA ADMINISTRACION,

RA/DBS s au




