Vista N°234

31 de mayo de 2002

Demanda Contencioso Interpuesta por el Doctor
Administrativa de Luis Alberto Palacios A.,
Nulidad. apoderado principal % el
Licenciado Edgardo Ivan
Santamaria, como apoderado

sustituto, en representacidn
del Licenciado Alvin Weeden
Gamboa, Contralor General de

Concepto la Republica, para que se
declaren nulos, por ilegales,
los numerales 1, primera

parte; 3, 4 y 7 del Contrato
N°001-2001 de 18 de enero de
2001, celebrado entre el
Municipio de San Miguelito y
la Empresa Recicladora Vida y
Salud-REVISALUD SAN MIGUEL,
S.A.

Sefior Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de 1lo
Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema de
Justicia.

Concurrimos ante vuestro Despacho con la finalidad de
exponer nuestro concepto en torno al Proceso de Nulidad,
propuesto por el Doctor Luis Alberto Palacios A., apoderado
principal y el Licenciado  Edgardo Ivan Santamaria,
apoderado sustituto, en representacidén del Licenciado Alvin
Weeden Gamboa, Contralor General de la Republica, en contra
de los numerales 1, primera parte, 3, 4 y 7 de la clausula
N°4 del Contrato N°001-2001 de 18 de enero de 2001.

Como es de su conocimiento, en este proceso la
Procuraduria de la Administracidén interviene en interés de
la Ley, tal como se sefiala en el articulo 5 numeral 3 de la

Ley 38 de 31 de julio de 2000.

Referencia a los hechos de la demanda.



“1. Que el Municipio de San Miguelito, Distrito de San
Miguelito, por conducto del sefior RUBEN DARIO CAMPOS G.,
vardén, panamefio, mayor de edad, cedulado bajo el numero
6-31-976, en su condicidén de Alcalde vy Representante
Legal, de dicho Municipio, celebrd con la Empresa
Recicladora Vida y Salud, - Revisalud San Miguel, S.A.,
sociedad andénima inscrita en el Registro Publico en la
ficha 393905, documento 191258 (persona mercantil), el
Contrato N°001-2001 de Concesidén para la prestacidén del
Servicio Publico de recoleccidn, tratamiento %
disposicién final de los deshechos sdélidos (basura) en el
Distrito de San Miguelito.

2. Que el Contrato de Concesidn, precisado en el Hecho 1,
fue formalizado (firmado) entre los sujetos contratantes,
el 18 de enero de 2001.

3. Que el Contrato de Concesidn en referencia, fue
refrendado por la Contraloria General de la Republica, el
26 de abril de 2001, por error en el consentimiento al no
percatarse en ese momento de los contenidos de 1los
numerales que demandamos como nulos por ilegales, al
rebasar la letra, espiritu y alcance de 1las leyes
vigentes.

4. Que los numerales 1 primera parte, 3, 4 y 7 de la
Clausula N°4 del Contrato de Concesién N°001-2001
mencionado, son violatorios de la Ley 106 de 8 de octubre
de 1973, Articulos 17 numeral 7; 44, 76 numeral 9 e
inciso final; 98, 134 vy 138, Ley 41 de 27 de agosto de
1999, Articulos 6 y 17; Ley 56 de 27 de diciembre de
1995, Articulos 74, 75, 97, 99 y 102; Ley 8 de 27 de

enero de 1956, Articulos 535 numeral 5; 598, 599, 600 y



733; Ley 2 de 22 de agosto de 1916, Articulos 1567, vy
siguientes; asi como de la Constitucidén Politica vigente,
Articulo 245”. (Cf. f. 73 - 74)

Disposiciones violadas y el concepto de la infraccién.

1. Segun el demandante se ha violado la Ley 106 de
1973, especificamente los articulos 17, numeral 7; 44; 76,
numeral 9 e inciso final; 98; 134 y 138. Explica que el
concepto de 1la infraccién es 1la violacién directa por
indebida aplicacién, al incluirse en el Contrato N°001-
2001, especificamente en la cléausula N°4, numeral 1 primera
parte, que se otorga una donacidn de equipos y derechos a
favor del contratista. En el numeral 3 de la misma
cldusula se incluye el traspaso de la cartera morosa, y en
el numeral 4 la exoneracidén de 1los tributos y multas
municipales y de los impuestos nacionales de importacidn y
reexportacion y de dividendos de 1los accionistas y en el
numeral 7 se concede el derecho a hipotecar, pignorar o
gravar el contrato.

Sefiala el demandante que las disposiciones de 1los
bienes vy derechos municipales exceden 1las facultades que
tiene la administracién e incumple disposiciones sefialadas
como precio y avaluo.

Que las exenciones de derechos, tasas e impuestos no
pueden favorecer a otras personas que las seflaladas en la
Ley vy Dbajo el procedimiento determinado. Ademas el
Municipio no puede exonerar carga tributaria de caréacter
nacional.

Las normas legales de la Ley 106 de 1973, supuestamente
violadas, son las siguientes:

“Articulo 17. Los Consejos Municipales
tendran competencia exclusiva para el



cumplimiento de las siguientes
funciones:

7. Disponer de los bienes y derechos del
Municipio vy adquirir los que sean
necesarios para la eficiente
prestacién de los servicios publicos
municipales, con las limitaciones que
establezca la Ley.”

- 6 - o -

“Articulo 44: Los Alcaldes tienen el
deber de cumplir la Constitucidén y las
Leyes de la RepUblica, los Decretos vy
6rdenes del Ejecutivo % las
Resoluciones de los Tribunales de
Justicia ordinaria y administrativa.
Los Alcaldes cuando actien como agentes

del Gobierno, en desemperfio de
actividades ajenas a la autonomia
municipal, quedaréan subordinados en
tales casos, al Gobernador de la
Provincia vy a los demds organismos
superiores de la Jjerarquia
administrativa.”
- o - o -
“Articulo 76. Los Municipios fijaréan

y cobrardn derechos vy tasas sobre 1la
prestacién de los servicios siguientes:

9. Recolecciédn de basuras de los
domicilios particulares y limpiezas
de pozos sépticos.

Estardn exentos de derechos y tasas, la
Nacién, la Asociacidén Intermunicipal de
la que forma parte el Municipio que la
impone y los pobres de solemnidad.”

- 0 - o -

“Articulo 98: Todos los Bienes
Municipales que no sean necesarios para
uso o servicio publico, podréan
venderse o arrendarse por medio de
licitacién publica, siguiendo las
normas que para los bienes nacionales
tiene establecido el Cédigo Fiscal vy
Leyes que lo reforman. Se exceptuan
los terrenos adquiridos por el
Municipio, para &reas vy ejidos, 1los
cuales seran vendidos o arrendados de
conformidad con lo que establece esta
Ley y los Acuerdos Municipales.



PARAGRAFO: Se excluye del requisito de
bicitacion. pliblica. en. las jtransacciones

contractuales que celebren los
Municipios, ya sea con la Nacién o con
las instituciones autdé4nomas o)
semiautdédnomas del Estado.”

- o - o -
“Articulo 134: Las disposiciones del

Cébdigo Fiscal son aplicables en las
cuestiones de Hacienda Municipal en los
casos no previstos en esta Ley.”
- o - o -

“Articulo 138. La concesidén de servicio
plblico municipal deberd ser decretada
por el Concejo mediante Acuerdo
adoptado por el voto favorable de 1la
mayoria absoluta de sus miembros y la
Contratacidén deberd ajustarse a las
siguientes normas:

1. Que el objeto por conceder sea un
servicio publico municipal.

2. Que tal servicio puUblico sea de
imposible o muy onerosa prestacidn
por parte del Municipio.

3. Que el Municipio perciba algln
interés, pago, rendimiento, derecho
% participacidén sobre las
actividades del concesionario vy,

4. Para los efectos de contratar con el
concesionario puede seguirse la
forma de licitacidén ptUblica.”

- o - o -

Concepto juridico de la Procuraduria de la
Administracién.

En principio, tenemos gue seflalar la inexistencia en
nuestro ordenamiento Jjuridico del concepto de infraccidn
sefialado por la representacién judicial de la Contraloria
General de la RepuUblica, bajo la denominacién de wviolacidn
directa por indebida aplicacién. Tanto la Jjurisprudencia
como la Doctrina han reconocido que en Panamé, los motivos
de ilegalidad del acto administrativo son: 1) La infracciédn

literal de los preceptos legales, a través de la violacidn

directa, por omisién o por comisidén; la interpretacidn



errdénea; la indebida aplicacién. 2) La falta de competencia
o de jurisdiccidn del funcionario o de la entidad que dictd
el acto administrativo. 3) El1 quebrantamiento de las
formalidades legales, y 4) La desviacién de poder. Por 1lo
tanto, se desprende de lo anterior gque, no existe un motivo
de ilegalidad que se identifique como violacién directa por
indebida aplicacién.

Lo gue se expone corresponde a un hibrido gque conjuga
la violacidédn directa sin precisar la modalidad, es decir,
por omisidén o por comisidén y la yuxtapone a otro motivo de
ilegalidad, tal como lo es la indebida aplicacién.

La Sala Tercera ha sefalado y asi lo recoge el Doctor
Molino Mola, (2001), en su libro Legislacidén Contenciosa
Administrativa, segunda edicidén, pagina 201, “para que las
violaciones imputadas a un acto administrativo tengan

eficacia, deben necesariamente indicarse 1los conceptos

mencionados: violacidén directa, interpretacidén errbdnea,
indebida aplicacidén”. No se reconoce la yuxtaposicidén de
motivos.

La situacidén descrita no puede pasar desapercibida,
cuando se aduce para confrontar con siete normas
supuestamente infringidas, bajo una amalgama de
contravenciones que, Jjustamente por falta de metodologia,
provoca los errores o confusiones como el anunciado en el
hecho tercero de 1la demanda. Y qgque de alguna manera
impiden mé&s que el consentimiento, el conocimiento de 1los
contenidos de los numerales gque hoy se demandan como
ilegales.

Empero, las deficiencias de forma, de la demanda no

podemos ignorar que con este Contrato, la Ley 106 de 1973,



queda muy maltrecha, cuando en efecto, tanto el Consejo
Municipal como el propio Alcalde desconocen las
limitaciones que establece 1la Ley, para disponer de 1los
bienes y derechos del Municipio.

Los articulos 98 y 138 de la Ley 106 de 1973, refieren
de manera clara que la disposicidén de los Dbienes
municipales y los servicios publicos municipales requieren
someterse a actos puUblicos de contratacién y para no
someterse a tal modalidad debe recurrirse a una
dispensacidén de este tramite y a la autorizacidén de una
contratacién directa ©por la autoridad competente, en
conformidad con el monto de la contratacién.

Sin embargo, como se desprende del cuaderno judicial,
la contratacién municipal realizada por San Miguelito
adquirié un sello muy particular, no contemplado en la Ley
106 de 1973, ni conforme al Cdébdigo Fiscal de la Republica
ni a la Ley 56 de 1995, en materia de contrataciones
plblicas. Aunque la Ley 41 de 1999 disponga, como bien 1lo
sefiala el articulo 6, gque los contratos y convenios que
celebren los Alcaldes de los Distritos de Panama, Coldn vy
San Miguelito, en cuanto a los servicios de aseo urbano y
domiciliario, desde la recoleccidén hasta el transporte de
lo recolectado al relleno sanitario, para el tratamiento vy
su disposicién final se celebraran con sujecidén a lo
establecido en 1la Constitucién Politica y en 1las leyes
vigentes.

Somos de la opinidén que el Municipio de San Miguelito
incurrié en omisiones y equivocos, al darle un sentido
diferente a la Ley 41 de 1999, hasta el punto de realizar

una contratacidén que prescinde de todo procedimiento previo



al contrato vy qgue tampoco cuenta con la excepcidén de
celebracién del procedimiento de contratacidn. Sin
embargo, la Contraloria General de la RepuUblica, llamada a
fiscalizar los actos de manejo no advirtié la ausencia de
tales actuaciones y procedidé a refrendar el Contrato N°001-
2001 de 18 de enero de 2001, celebrado entre la Empresa
Recicladora Vida y Salud San Miguel, S.A., (REVISALUD) vy el
Municipio de San Miguelito. Actuacidén gque como sefialan los
apoderados Jjudiciales se hizo “sin conocer el alcance de
las cléausulas”, sin reparar en ademds omitiéndose la
emisiédn del concepto sobre la viabilidad Jjuridica vy la
conveniencia de que el Municipio de San Miguelito adquiera
mediante préstamo, aproximadamente B/.400,000.00, de 1la
empresa REVISALUD, para cubrir el cincuenta por ciento de
las prestaciones adeudadas a los trabajadores de la DIMAUD.

2. También sefilala el demandante gque se han infringido
los articulos 6 y 17 de la Ley 41 de 1999, mediante la
violacién directa por indebida aplicacién al incluirse en
el Contrato N°001-2001, en la clausula 4, el numeral 1 que
otorga una donacidén de equipo, el numeral 3 que traspasa la
cartera morosa, el numeral 4 la exoneracién de impuestos
nacionales y municipales vy el numeral 7 que permite
traspasar, pignorar e hipotecar el Contrato, facilidades
éstas que se habian determinado para las Direcciones
Municipales de Aseo Urbano y Domiciliario, y no para los
particulares.

Las normas de la Ley 41 de 1999, supuestamente

violadas, son del contenido siguiente:

“Articulo 6: Los Alcaldes podran
celebrar contratos y convenios con
personas naturales, juridicas,

publicas, privadas, nacionales y



extranjeras, con sujecidn a 1o
establecido en la Constituciodn
Politica, en 1las Leyes vigentes y en
las Normas dictadas por las autoridades
competentes en todo lo relacionado con
los servicios de aseo urbano y
domiciliario, desde 1la recoleccidén vy
barrido, hasta el transporte de 1lo
recolectado al relleno sanitario para
su tratamiento y disposicidén final.

También podréan contratar la
prestacién de los servicios de aseo,
con los municipios o asociaciones de
municipios aunque no estén sefialados en
el articulo 2 de esta Ley.

El Municipio de Panamd tendra la
responsabilidad de la administracidn
del relleno sanitario de Cerro Patacédn
el «cual serda wutilizado conjuntamente
con el Municipio de San Miguelito.”

- o - o -
“Articulo 17: Las direcciones
municipales de aseo urbano \%

domiciliario estédn exentas del pago de
impuesto, contribucidén, tasa, gravamen
) derecho de cualquier clase o)
denominacidén y gozaradn de los mismos
privilegios que la Nacidén en las
actuaciones judiciales de que sean

parte.”
- o - o -
Concepto juridico de la Procuraduria de la
Administracién.

Valga aplicar al seflalamiento de ilegalidad, 1los
comentarios expuestos en el numeral anterior, en cuanto a
que la Contraloria General de la RepuUblica estd fundando su
demanda en 1la alusién a un hibrido no contemplado como
motivo de ilegalidad en el articulo 26 de la Ley 135 de
1943, modificado por el articulo 28 de la Ley 33 de 1946.

Debemos tener presente que, el sefialamiento de la norma
infringida y el concepto en que dicha norma ha sido violada
determina la prueba y en conjunto sobre esa materia va a
recaer el fallo. Si se accediera a acoger la infraccidn

sefialada por el demandante. :Bajo qué supuesto se
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determinard el quebrantamiento de la Ley, cuando se aduce
como motivo de ilegalidad la wviolacidén directa por indebida
aplicacién? Buscariamos comprobar que el acto impugnado
disponga alguna cosa contraria a lo que establece la ley o
una norma Jjerarquicamente superior al acto acusado, o
simplemente se trata de seflalar que se ha aplicado una
norma no pertinente al caso o ambos supuestos a la vez? Es
obvio que tal situacién impide un andlisis de fondo y en
nuestra opinidn la Sala Tercera no puede permitir
semejantes dudas.

Un examen superficial quizads pueda orillar a la opinién
de que ambas situaciones se parecen, mads no son iguales.
Una cosa es disponer algo contrario a la Ley (VIOLACION
DIRECTA) y otra cosa es aplicar un texto legal
perfectamente claro a un <caso no regulado por ella,
(INDEBIDA APLICACION DE LA LEY). Entonces, si se nos
presentan ambos supuestos de manera conjunta entenderemos
la dificultad al examinar la ilegalidad.

Revisando 1las normas supuestamente infringidas cabe
seflalar que el articulo 6 de la Ley 41 de 1999, confirma,
una vez mas, que la contratacidén que celebren los Alcaldes
de Panamé, San Miguelito vy Coldn, con relacidén a 1la
disposicidén de la basura debe cefiirse a lo establecido en
la Constitucidén Politica y en las Leyes vigentes. Es
decir, someterse a la contratacidén publica o a la excepcidn
de dicho tramite conforme al Cbébdigo Fiscal y a la Ley 56 de
1995, como normas supletorias, si no existe disposicidn
especifica aplicable.

La revisién de los antecedentes o la etapa previa al

Contrato, permite determinar la carencia de un pliego, la
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indefinicién de los términos de referencia, la confusidn
entre un formato de contratacidén privada y una contratacidn
puiblica, 1los procedimientos subjetivos aplicados a 1los
distintos proponentes, que a todas luces desconoce 1los
principios de contratacidédn publica consagrados en la Ley.

3. Al sefalar la violacidén de los articulos 74, 75, 99
y 102 de la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995, el
demandante, aduce el concepto de violacién directa, por
indebida aplicacién, al incluirse en el Contrato N°001-
2001, 1la clausula 4 qgue en su numeral 1 primera parte,
concede en donacién o traspaso gratuito de equipos vy
derechos; en el numeral 3, la exoneracidn de tributos
municipales y nacionales; el traspaso de la cartera morosa,
en el numeral 4, la exoneracidén de el derecho a traspasar,
hipotecar y gravar el Contrato en el numeral 7. Sin
embargo, conforme a los articulos 97, 99, 102 de la Ley 56
de 1995, los Dbienes propiedad del Estado o de los
Municipios sélo pueden donarse o traspasarse su propiedad
de manera gratuita, previo avaluo oficial del Ministerio de
Economia vy Finanzas y de la Contraloria General de 1la
Replblica y sélo a beneficios de otras entidades publicas,
asociaciones sin fines de lucro y cumpliendo los requisitos
legales seflalados.

En cuanto al articulo 75 de la Ley 56 de 1995, solo
autoriza la cesidén de Créditos de derechos derivados de un
Contrato Publico, no asi el derecho de hipotecar o grabar
el mismo contrato, sin que de esta manera se rebase la
letra y espiritu de 1la Ley panamefia haciendo nulos 1los

derechos del Municipio y del Estado.
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En cuanto al articulo 74 de 1la Ley 56 de 1995,
preceptia claramente gque en los contratos que celebren las
entidades publicas, como es el caso del Municipio de San
Miguelito, sbélo son viables 1las cléausulas y condiciones
usuales de acuerdo a la esencia y naturaleza del contrato,
las que jamas pueden oponerse o ir en contra de la Ley o el
interés publico.

Las normas contenidas en la Ley 56 de 1995,
supuestamente violadas, son las siguientes:

“Articulo 74: Clausulas y Condiciones
usuales.

Las entidades publicas podran
incluir, en los contratos que celebren,
los pactos, cldusulas y condiciones
usuales, dependiendo de la esencia vy
naturaleza del contrato y aquellas
otras que se consideren convenientes,
siempre gque no se opongan al interés
publico o al ordenamiento juridico, sin
perjuicio de los privilegios 3%
prerrogativas del Estado, los cuales no
podréan ser objeto de limitacién,
negociacidén o renuncia por la entidad
publica. Cualgquier condicidén contraria
a esta disposicién serd nula de pleno
derecho.”

- 6 - o -

“Articulo 75: La cesidén de contratos.

Los contratistas podradn ceder 1los
derechos qgue nazcan del contrato,
previo cumplimiento de las formalidades
establecidas por la Ley, el reglamento
o por las condiciones consignadas en el
pliego de cargos que haya servido de
base al procedimiento de seleccidn de
contratista. Sin embargo, en todos los
casos, serd preciso que el cesionario
retina las condiciones 'y ©preste las
garantias exigidas al contratista y que
el ministerio o entidad respectiva y el
garante consienta en la cesiodn,
haciéndolo constar asi en el expediente
respectivo.”

- o - o -

“Articulo 97: El1 avaluo.



Los bienes que el Estado se

proponga adquirixr conforme a los
articulos precedentes, deberan ser
avaluados por dos (2) peritos, uno

designado por el Ministerio de Hacienda
y Tesoro 'y uno por la Contraloria
General de la ReptUblica, para
determinar su valor de mercado.

En caso de permuta, se avaluaran en
la misma forma el bien que se entrega y
el que se recibe ©por razdén de la
permuta. No se podrd pagar sumas
mayores que el avaluo de los bienes vy,
en caso de discrepancias entre ellos,
del promedio de dichos avaltos.”

- o - o -

“Articulo 99: Disposiciones de bienes.

Las dependencias del Organo
Ejecutivo 'y los otros o6rganos del
Estado podrén disponer de sus Dbienes,
mediante wventa, arrendamiento o permuta
de bienes, por conducto del Ministerio
de Hacienda 'y Tesoro. Igualmente
podrédn disponer de tales Dbienes las
entidades descentralizadas que tengan
patrimonio con respecto a sus bienes.

Salvo las excepciones establecidas
en la Ley, toda venta de bienes del
Estado deberé estar precedida del
procedimiento de seleccidn de
contratista en atencién al wvalor real
del bien, que serd determinado mediante
avalio realizado por el Ministerio de
Hacienda vy Tesoro vy la Contraloria
General de la Republica.

Cuando el valor real de los Dbienes
no excede la suma de doscientos
cincuenta mil balboas (B/.250,000.00),
de acuerdo con el avalto de que habla
este articulo, el Ministerio de
Hacienda y Tesoro hard la venta, lo que
informard de inmediato al Presidente de
la RepuUblica.

Tratdndose de la venta de Dbienes
cuyo valor esté comprendido entre 1los
Doscientos Cincuenta Mil Balboas
(B/.250,000.00) y los Dos Millones de
Balboas, (B/.2,000,000.00), corresponde
al Consejo Econdémico Nacional extender
la autorizacidn para proceder a ello.

La venta de los bienes cuyo valor
exceda de Dos Millones de Balboas,
(B/.2,000,000.00), debera estar

13
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precedida de la autorizacién del
Consejo.de Gabinete.

Como regla general, la
contraprestacidén por la disposicidn de
bienes se hace mediante pago en moneda
de Curso legal. No obstante,
excepcionalmente, ©podrd aceptarse por
la disposicidén de bienes o derechos, la
permuta u otros medios legalmente
idbéneos, previo avaluo realizado en la
forma prevista en el articulo 97.

Los bienes de dominio puUblico son
indisponibles, salvo que previamente
sean desafectados por el Organo
Ejecutivo, por conducto del Ministerio
de Hacienda y Tesoro, que reglamentara
la materia.”

- o - o -

“Articulo 102: Donaciones.

S6lo se podradn enajenar bienes
publicos, a titulo de donacién, por
conducto del Ministerio de Hacienda vy
Tesoro, a favor de otras entidades o
dependencias publicas o asociaciones
sin fines de lucro para, en este ultimo
caso, llevar a cabo, con dichos bienes,
actividades de comprobado interés
general o social.

En caso de donaciones de bienes
cuyo valor esté comprendido entre 1los
doscientos cincuenta mil balboas
(B/.250,000.00) y los dos millones de
balboas (B/.2,000,000.00) el Consejo

Econdmico Nacional debera emitir
concepto favorable. Si la donacién
excede de dos millones de balboas
(B/.2,000,000.00) se requerira el

concepto favorable del Consejo de
Gabinete.”
- o - o -
Concepto juridico de la Procuraduria de la Administracidn.
Como en los numerales anteriores, consideramos que el

demandante estd introduciendo un motivo de ilegalidad no
contemplado en nuestro derecho positivo. La Sala Tercera
ya se ha pronunciado al respecto sefilalando gque no puede

analizarse el fondo de la demanda si se expone con

deficiencias los cargos concretos de ilegalidad.
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Es lamentable, que la Contraloria General de 1la
Republica haya refrendado el Contrato de Concesién N°001-
2001, sin percatarse del contenido de 1las clausulas de
éste, ya sea por error en el consentimiento u otros, pero
mayormente es censurable que no haya advertido 1la
prescindencia absoluta del procedimiento de contrataciones,
pues de haberse sometido al mismo, se hubiese podido
percatar de que en efecto los numerales 1, primera parte,
numerales 3, 4 y 7 de la clausula 4 son violatorios de los
articulos 74, 75, 97, 99 y 102 de la Ley 56 de 1995.

Es posible que se requiera una mejor comunicacidén entre
los departamentos de control fiscal y asesoria legal, pues
de la lectura del contrato se deduce la falta de celo por
mantener la esencia y naturaleza del contrato
administrativo, como tampoco se observa interés en proteger
el interés publico, 1los privilegios vy prerrogativas del
Municipio.

Es evidente 1las contradicciones que contempla el
Contrato N°001-2001, tales como el derecho a hipotecar el
Contrato, cuando conforme a nuestro derecho positivo el
contrato no es un bien susceptible de tal figura juridica
sino generador de derechos subjetivos.

En todas 1las actuaciones se hace evidente que las
autoridades municipales que realizaron la contratacién
ignoraron los limites de la facultad discrecionalidad, 1lo
que también pasé desapercibido incluso por la Contraloria.

4. También se menciona que el Contrato N°001-2001, en
la cléausula cuarta numeral 4, literales a, b y c¢; en lo
atinente a las exoneraciones de los impuestos nacionales de

importacidén, re-exportacidén y otras cargas tributarias a



nivel nacional y municipal, que exceden la competencia

los Municipios,

598; 599, 600 y

infringiendo los articulos 535 numeral

733 de la Ley 8 de 1956, en el concepto

violacién directa por indebida aplicacién.

Las normas

contenidas en la Ley 8 de 1956, que

seflalan como infringidas, expresan:

“Articulo 535. No estarédn sujetos al
impuesto de importacidén las mercancias
que se hallan, en uno o méas de los
casos siguientes:

5. Las que sean importadas por personas
naturales o juridicas que estén
exentas del impuesto, en virtud de
contrato o de leyes especiales;

10. ...”
- o - o -

“Articulo 598: Para los efectos de 1la
devolucién de que trata el articulo 592
de este Cbébdigo, la Aduana autorizara la
reexportacidén una vez haya comprobado,
mediante el correspondiente examen, que
las mercancias que se van a reexportar
son las mismas a que se refiere 1la
declaracidén de reexportacién, la
factura comercial y la de reventa y la
liquidacién con que se pagd el impuesto
de importacidédn y siempre que la nave en

que se vayan a reexportar las
mercancias se dedique al trafico
internacional, % pertenezca o) sea

operada por una empresa de reconocida
responsabilidad y seriedad a juicio del
Organo Ejecutivo.

La autorizacién se hard constar en
todos los ejemplares de la declaracidn
de reexportacidén.”

- o - o -

“Articulo 599. La solicitud de
devolucién del impuesto de importacidn
debera acompafiarse, por lo menos, de
los siguientes documentos:

1. Del comprobante de que la mercaderia
reexportada fue recibida a bordo de
la nave que debia conducirla a su
destino y de que esa nave relUne los
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requisitos de que trata el articulo
anterior.

2. Del comprobante del pago del impuesto
cuya devolucidén se solicita;

3. De la cuenta del reexportador
debidamente aprobada por la Aduana
que autorizd la reexportacidn, vy

4. Que se compruebe mediante
certificado expedido por la
autoridad competente vy autenticado
por el funcionario consular de
Panama, que el embarque ha ingresado
al pais de destino.”

- o - o -

“Articulo 600: E1l Ministerio de
Hacienda y Tesoro, en vista de 1la
solicitud que formule el re-exportador,
ordenard la devolucidén correspondiente,
si procede de conformidad con los
documentos que la acompaflen.

La Contraloria General de la
Replblica fiscalizard las operaciones
relativas a esta devolucidén.”

- 6 - o -

“Articulo 733: Con excepcién de 1los
dividendos o cuotas de participacidén de
utilidades derivadas de las actividades
contempladas en el paragrafo 2 del
articulo 702, en los literales e, f, 1,
m y o del articulo 708 y el 699-A de
este Coédigo, las personas Jjuridicas
retendrdn el diez por ciento (10%) de
las sumas que distribuyan a sus
accionistas o socios como dividendos o
cuota de participacién en el caso de
gque no haya distribucidén de dividendos
o de que la suma total distribuida como
dividendos o cuota de participacidn,
sea menor del cuarenta por ciento (40%)
del monto de las ganancias netas del
periodo fiscal correspondiente, menos
los 1mpuestos pagados por la persona
juridica, ésta deberd cubrir el diez
por ciento (10%) de la diferencia. Las
sumas asi retenidas serdn remitidas al
funcionario recaudador del impuesto
dentro de diez (10) dias siguientes a

la fecha de 1la retenciédn. Tales
deducciones % retenciones seran
definitivas.

Las sucursales de personas
juridicas extranjeras pagaran como

impuestos el diez ©por <ciento (10%)

17



sobre el ciento por ciento (100%) de su
renta gravable obtenida en Panamé,
menos los impuestos pagados por esa
misma renta en el pais. Esta retencidn
tendra caréacter definitivo y se pagara
conjuntamente con la presentacidén de la
declaracién jurada correspondiente.

Las personas juridicas no estaran
obligadas a hacer la retencidén de que
trata este Articulo, sobre aquella
parte de sus rentas que provengan de
dividendos, siempre que la sociedad
andénima que distribuya tales dividendos
haya pagado el impuesto correspondiente
y haya hecho la retencidén de que trata
este articulo.

Las personas juridicas tampoco
estaran obligadas a hacer la retencidn
de que trata este articulo, sobre
aquella parte de sus rentas que
provengan de dividendos, siempre que la
persona Jjuridica que distribuya tales
dividendos, haya estado a su vez exenta
de la obligacidén de hacer la retenciédn.

Toda persona natural o juridica que
deba remitir a wuna persona natural o
juridica no residente en la RepUblica
de Panamd, sumas provenientes de rentas
de cualquier clase producidas en
territorio panamefio, excepto por
dividendos o ©participaciones, debera
deducir y retener al momento de remitir
dichas sumas en cualquier forma, la
cantidad que establece el Articulo 699
o el 700 de este Cdébdigo y entregara lo
asi retenido al funcionario recaudador
del impuesto, dentro de los diez (10)
dias siguientes a la fecha de
retencién.

Para calcular el monto de la
retencidédn deberdn sumarse al monto que
se pague, gire o acredite, las sumas
que hubiesen pagado, girado, acreditado
o abonado al contribuyente durante el
afio y sobre este total se aplicard la
tasa del articulo 699 o el 700 de este
Cédigo. Del importe asi establecido se
deducirdn las retenciones ya efectuadas
en el afio gravable.

PARAGRAFO: No obstante 1lo dispuesto
anteriormente, los tenedores de las
acciones al portador, pagaran este

impuesto a la tasa de 20%. La persona
juridica que distribuya tales

dividendos, practicard la retencidén, la
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que tendrd caréacter definitivo. En
caso:de. jgue. . la..sociedad.  que ndistribuya
dividendos tenga diferentes clases de
acciones, el 1impuesto se pagara de

conformidad a las tasas aqui
establecidas y segun el tipo de
acciones.

Cuando la distribucidén sea menor
del cuarenta por ciento (40%) de las
ganancias netas, o en el caso de que no
haya distribucién, se aplicaran las
disposiciones del impuesto
complementario, con independencia del
tipo de acciones qgue haya emitido 1la
sociedad.”

- o - o -
Concepto juridico de la Procuraduria de la Administracidn.

Nuevamente los apoderados Jjudiciales del demandante
aducen una causal de ilegalidad no contemplada en la Ley
135 de 1943, modificada por 1la Ley 33 de 1946, ni
comprendida en la Ley 38 de 2000. Se estd sefialando que la
causal de ilegalidad es la violacién directa por indebida
aplicacidén, figura hibrida desconocida en nuestro derecho
positivo. Lo que impide que se pueda examinar el fondo de
la causa.

Aunque es evidente que en el Contrato N°001-2001, la
cldusula 4, numerales 1, 2, 3, el Municipio se compromete a
dar més de lo que puede, tal es el caso de comprometer el
uso del vertedero de Cerro Patacdédn sin costo alguno para la
empresa concesionaria, cuando la Administracidn del
Vertedero de Cerro Patacdn estd a cargo del Municipio de
Panama; o la gestidén de cincuenta hectadreas de terreno
ubicadas en el &rea de Cerro Patacén para el uso de 1la
Empresa concesionaria, la cesidédn de la cartera morosa gue
asciende a mas de diez millones de ddélares y la exencidn de

impuestos nacionales como la importacién de toda la

maquinaria y equipo, la exoneracién del impuesto de
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reexportacién, y el impuesto de rentas de los accionistas.
A cambio el Municilipio de San Miguelito recibe B/.12,500.00
mensuales o lo que se deduzca del 2% de los cobros reales
de la Empresa concesionaria y una donacién mensual a cada
Junta Comunal de B/.500.00, lo que representa dos mil
quinientos balboas mensuales, hasta el 2004 y en adelante
asciende a cuatro mil quinientos balboas al crearse las
cuatro nuevas Juntas Comunales.

La confrontacién de las normas infringidas vy 1la
cldusula 4 del Contrato evidencia que no se han cuidado
los intereses publicos, ni los intereses del Municipio,
situacidén que debid estar a cargo de los representantes o
funcionarios de la Contraloria General de la Republica vy
del Ministerio de Economia y Finanzas. Pero, en verdad de
todo el cuaderno administrativo no surge ninguna evidencia
que la Direccidédn de Contrataciones Publicas haya sido
consultada.

5. Finalmente, el demandante, menciona que el Contrato
N°001-2001, suscrito entre el Municipio de San Miguelito y
la Empresa Recicladora Vida vy Salud San Miguel, S.A.,
infringe el articulo 245 de la Constitucidén Politica
Nacional.

Como ha sido Jjurisprudencia reiterada de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia, es el Pleno de la
Corte quien ejerce el control de la constitucionalidad y no
la Sala Tercera, por lo tanto no se entra a conocer al
respecto.

Informe de Conducta
El Alcalde Municipal de San Miguelito envio, a la Sala

Tercera de la Corte Suprema de Justicia, un informe de
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conducta en donde hace una resefla de cbémo se traslada el
Servicio de Aseo al Municipio, luego dque desaparece la
Direccidén Metropolitana de Aseo, a consecuencia de la Ley
N°41 de 27 de agosto de 1999, y las dificultades que en ese
Municipio surgen para prestar el servicio a través de la
Direccién Municipal de Aseo Urbano y Domiciliario.

También sefiala, el Alcalde, la formacién de un Consejo
Consultivo de la Direccidén de Aseo Urbano y Domiciliario,
que arriba a la conclusién de qgque no podian seguir
prestando el servicio municipal de recoleccién de la basura
y barrido de las calles, por 1lo que recomiendan otorgar
este servicio en concesiédn. De manera dque el Consejo
Municipal, mediante el Acuerdo N°40-A de 27 de abril de
2000, faculta al Alcalde, para hacer las gestiones
pertinentes, recibir las ©propuestas de las empresas
interesadas en prestar el servicio bajo un Contrato de
Concesidn.

Mediante un recuento, al detalle, el Alcalde de San
Miguelito explica la forma como se procedidé a investigar a
cada Empresa proponente y la forma de descartarlas, hasta
recibir la propuesta de la Empresa Recicladora Vida y Salud
(Revisalud) San Miguel, S.A., el 15 de diciembre de 2000,
la cual fue discutida en el Consejo Municipal el 16 de
enero de 2001 y aprobada, tal como consta en la Gaceta
Oficial, procediéndose mediante el Acuerdo N°4 de 16 de
enero de 2001, a autorizar al Alcalde del Distrito a
suscribir el Contrato de Concesién Administrativa N°001-
2001, para la prestacidén del servicio de recoleccidn,
tratamiento, disposicién final de desechos sbélidos en el

Municipio de San Miguelito.
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Quedd expuesto que la Empresa Recicladora Vida y Salud,
San Miguel, S.A., cuenta con el apoyo técnico
administrativo de la Empresa Danima de Espaifia, Interaseo
Internacional y Espacola Ambiental, para apoyarse
respectivamente en cuanto a soporte técnico %
administrativo, estaciones de transferencia y recogida de
basura.

El Contrato de Concesién Administrativa N°001-2001,
suscrito entre el Municipio de San Miguelito y la Empresa
Revisalud San Miguel, S.A., de 18 de enero de 2001, es
enviado al Contralor General de la Republica, para el
correspondiente refrendo, ese mismo dia.

El 7 de febrero de 2001, la Contraloria de la RepUblica
devuelve el Contrato, sin el refrendo, al Municipio de San
Miguelito, observandole, badsicamente sobre formalidades
necesarias como anexar el estudio ambiental, la fianza de
cumplimiento, los certificados del Registro Publico, los
timbres fiscales, incluir a la Contraloria en las clausulas
5 yv 7; eliminar lo referente a la cesidén de la jurisdiccidn
coactiva al concesionario y eliminar las referencias a 1la
Ley 5 de 1988, para ajustar el contrato a la Ley 106 de
1973.

E1 19 de febrero de 2001, luego de sanear los defectos
sefialados, la Alcaldia de San Miguelito vuelve a enviar el
Contrato a la Contraloria General de la Republica, sin
embargo el documento no es refrendado hasta el 26 de abril
de 2001.

Sefiala el Alcalde de San Miguelito que posterior al
refrendo del Contrato, ha enviado a la Contraloria 1los

informes correspondientes a la ejecucidn del Contrato, sin
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embargo se encuentra con la suspensién del traspaso de
bienes a la Empresa Concesionaria, afectando el
cumplimiento del mismo, por parte del Municipio. Sin
embargo, la Empresa Revisalud San Miguel, S.A., ha cumplido
cabalmente con sus obligaciones, entre ellas pagar al
Municipio el 2% del flujo de caja, recolectado por mes
vencido vy entregar a cada Junta Comunal, una donacidn
mensual de B/.500.00. Al extremo de que ante la inquietud,
por la cesidén de la cartera morosa, la Empresa inclusive ha
renunciado a la misma, aceptando mediante addenda al
Contrato que se deje sin efecto el numeral tercero de la
cldusula cuarta del Contrato. Adoptando 1la Controlaria
General la actitud de no refrendar la addenda e interponer
la accidén de nulidad que estamos atendiendo.

A la fecha, la Empresa Recicladora Vida y Salud San
Miguel, S.A., se encuentra prestando el servicio de
recoleccién de los desechos sd6lidos en el Distrito de San
Miguelito y puede observarse la dindmica de ornato y salud
que se desarrolla.

Oposicién de la Empresa Recicladora Vida y Salud, San
Miguel S.A., concesionaria del servicio de recoleccién de
basura en el Distrito de San Miguelito.

Rivera, Bolivar y Castafiedas, apoderados judiciales de
la Empresa Recicladora Vida vy Salud, San Miguel, S.A.,
acuden expresando, en primer lugar, la peticidén que se
rechace la Demanda, pues a su Jjuicio, 1la accidén fue
interpuesta a través de una via gque no es la competente.
Ademéds, a través de abundantes detalles acerca de la
contratacién, proceden a oponerse a la demanda, mediante

cincuenta y cinco hechos que, en si, son repeticiones de 1lo
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descrito como antecedentes, acompafiado de argumentaciones
subjetivas, propias de la etapa de alegato.

Para la Empresa Recicladora, la Contraloria General de
la Republica debidé presentar la ilegalidad de 1la cléausula
4, numerales 1, 3, 4 vy 7 del Contrato de Concesidn
Administrativa N°001-2001 mediante un Proceso Contencioso
Administrativo de Plena Jurisdiccidén, via adecuada y no la
Accidén de Nulidad, pues se trata de un acto administrativo
de caréacter subjetivo, limitado en sus efectos a
situaciones Jjuridicas particulares o concretas y no se
trata de una actuacidén general. Dadndose, en consecuencia,
una tramitacién errada a la pretensién de 1la Contraloria
General de la RepUblica, que obvia el ambito del Contrato
son los derechos subjetivo de las partes, generadndose de
esta manera, causa para rechazar la demanda.

Rivera, Bolivar y Castafiedas, apoderados judiciales de
la Empresa Recicladora, cuestionan el ©proceder de la
Contraloria General de la RepUblica al demandar el Acto
Administrativo que refrendéd. La actuacidén sefialada se
erige en una conducta violatoria de la Doctrina de 1los
Propios Actos, que impone a la Administracién Publica el
deber de abstenerse o no enfrentar o contender sus propios
actos.

Segun la apoderada legal, esta doctrina constituye una
herramienta conceptual a la que se acude, para proteger a
los terceros, mediante la coherencia entre la conducta del
presente y el comportamiento futuro de la Administracidn
Publica. De modo que, conforme a esta doctrina es
inadmisible ir en contra de los propios actos. Porque,

dénde qguedarian la regularidad, la buena fe y la
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confiabilidad del trafico juridico? O es qgue, acaso, el
Estado se excluye de observar estas conductas?

Manifiestan su oposicién a la pretensidédn de 1la
Contraloria General de 1la Republica de que se declaren
nulos los numerales 1 primera parte, 3, 4 vy 7 de la
Clausula 4, del Contrato de Concesidén Administrativa N°001-
2001, para la prestacidén del servicio de recoleccidn,
tratamiento y disposicién de la basura en el Distrito de
San Miguelito, desconociendo la voluntad de las partes y el
equilibrio contractual.

Manifiesta la apoderada judicial de la Empresa
Recicladora, gque es inaceptable el argumento sefialado por
la Contraloria General de la Republica, en cuanto a que el
Contralor refrenddé el Contrato, por un error en el
consentimiento, cuando este se le envidé desde el 18 de
enero de 2001 y por espacio de 4 meses estuvo bajo el
analisis de los funcionarios técnicos, que 1incluso cruzaron
correspondencia con el Municipio de San Miguelito,...”

Atacan la técnica procesal utilizada por la demandante,
que no individualiza las disposiciones gque se estiman
violadas ni el concepto de 1la infraccidén, sino que las
confrontan bajo un todo organico, supuesto a
equivocaciones. Por ejemplo, se alega que el Municipio de
San Miguelito dona a la Empresa Recicladora bienes en el
numeral 1 de la cléusula 4, sin embargo en la clausula 3
numeral 2 consta que la Empresa al final del Contrato
debera devolver, en el estado en qgue se encuentren, todos
los bienes muebles e inmuebles de la Empresa Recicladora.

Por lo tanto no le es aplicable 1la confrontacién del
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numeral 7 del articulo 17, de la Ley 106 de 1973, como
tampoco los articulos 98 y 134 de esa misma Ley.

Segun la apoderada Jjudicial de la Empresa “la
transferencia de 1los bienes a Recicladora Vida y Salud-
REVISALUD-San Miguel, S.A., no infringe los articulos
seflalados en la demanda, toda vez que la transferencia se
hace en virtud del Contrato de Concesidén N°001-2001 no a
titulo gratuito o de donacidn...

En cuanto a la violacién directa, por indebida
aplicacién de los articulos 74, 75, 99 y 102 de la Ley 56
de 1995, por la inclusidén de la cléausula 4, numerales 1
primera parte, 3, 4 y 7, refiere la Empresa Recicladora,
que el articulo 74 de la Ley 56 de 1995, permite a las
Entidades PuUblicas pactar clausulas y condiciones normales
en los contratos, 1o que se compadece con el contenido de
las cldusulas del Contrato N°001-2001, especificamente en
la cldusula 4 numerales 1 primera parte, 3, 4 y 7.

Que el articulo 75 de la Ley 56 de 1995 permite ceder
los derechos del contrato, por 1o tanto no exliste
infraccidédn con lo dispuesto en el numeral 7 de la cléausula
4, si se cuenta con el consentimiento del Municipio de San
Miguelito.

En cuanto a que la clausula 4 en sus literales a, b, c
(idem), infrinjan por violacidén directa por indebida
aplicacién, 1los articulos 535 numeral 5, 598, 599, 600 vy
733, sefiala la apoderada de la Empresa Recicladora, gque no
es cierto, toda vez que lo qgque se establecid es que el
Municipio gestionaria la exoneracidédn de los impuestos ante

la autoridad, pero en todo caso corresponderd a la
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autoridad competente otorgar o) no la exoneracidédn
solicitada.

Concluye la apoderada de la Empresa Recicladora,
sefialando “ha quedado claramente establecido que el
Contrato de Concesidn Administrativa N°001-2001 se
confecciondé en estricto apego y cumplimiento de la Ley 41
de 1999 y de la Ley 56 de 1995, tanto es asi, que el 26 de
abril de 2001, 1la Contraloria General de la RepUblica
refrendé el Contrato, por considerar que el mismo cumplia
con todas las formalidades legales exigidas.”

Concepto General de la Procuraduria de la
Administracién.

La Procuraduria de la Administracidén recoge, confronta
y analiza los hechos expuestos por la demandante, aunada a
las explicaciones aportadas a través del Informe de
Conducta del Alcalde de San Miguelito y el escrito de 1la
Empresa Recicladora Vida y Salud San Miguel, S.A.,
contraparte del Municipio de San Miguelito en el Contrato
de Concesién Administrativa N°001-2001, para la Prestacién
del Servicio de Recoleccidén, Tratamiento vy Disposiciédn
final de los Desechos Sélidos, (Basura), centrada en la
comprobacién o no de que el acto administrativo demandado
entrafia violaciones a la 1integridad del ordenamiento
juridico.

Estamos de acuerdo que todas y cada una de las normas
juridicas seflaladas por la demandante son infringidas por
el Contrato N°001-2001, clausula 4 numerales 1, primera
parte, 3, 4, vy 7, celebrados por el Municipio de San
Miguelito y la Empresa Recicladora Vida y Salud San Miguel,

S.A., sin embargo, no compartimos con éste, lo atinente a
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la causal de ilegalidad, identificada como violacidn
directa por indebida aplicacidn. Pues este motivo de
infraccidédn no estd contemplado en nuestro Derecho Positivo,
por lo cual debid negarse la admisidén de la demanda.

También nos llama la atencidén la actuacidn tardia de 1la
Contraloria General, considerando que ésta tiene el
ejercicio del control previo inclusive en las actuaciones
de los Municipios.

Nos confunde la explicacién de que el refrendo del
Contrato N°001-2001, obedece a un error en el
consentimiento, al no percatarse, en ese momento, dgque el
contenido de 1los numerales demandados como nulos por
ilegales, rebasaban la letra, el espiritu y el alcance de
las leyes vigentes. Esta situacidén colisiona con el objeto
del control previo. Pues el resultado evidencia que el
control previo no cumple los cometidos para el cual se
dispuso.

También preocupa que se diga que el asunto es un error
en el consentimiento y se pretenda manejar como un vicio
que produce la nulidad del contrato, cuando la Contraloria
no es parte contratante y su labor es de refrendar las
actuaciones y el debido procedimiento.

En la fase del refrendo, la Contraloria debidé examinar
el Contrato a fin de verificar que el mismo se ajustaba a
las disposiciones legales respectivas y si ademds cumplia
con todos los requisitos que, de acuerdo a su propia
naturaleza, se exigen vy al firmar se perfecciona el
contrato.

Es ingquietante que el acto de refrendo del Contrato

N°001-2001, firmado entre el Municipio de San Miguelito vy



29

la Empresa Recicladora Vida vy Salud, sea explicado,
alegando que no se conocia el alcance de las clausulas del
contrato, pues se supone que el refrendo es posterior a la
lectura del contenido, la verificacidén del procedimiento vy
la defensa de los intereses del Estado.

En Derecho, el error en el consentimiento afectaria si
proviniera de las partes, pero la Contraloria no es parte.
Es el o6rgano estatal que controla, que verifica, que
refiere, que se hayan cumplido los procedimientos, cuidando
el interés del Municipio y en Ultima instancia del Estado.

Es evidente que la actuacién del Municipio de San
Miguelito, trasciende méds alld de su patrimonio y afecta
otros intereses e incluso a la Nacidn. Porque no podemos
olvidar a su poblacidén gque de una manera u otra sufraga los
servicios y a quien se le traslada los gastos que produce
el servicio publico.

Es lamentable que se haya prescindido del conocimiento
técnico administrativo vy Jjuridico de funcionarios con
experiencia como la Direccién de Contrataciones del
Ministerio de Economia y Finanzas, para ponerse a ensayar
férmulas  juridicas que encierran malabares politicos vy
econémicos gque no se dominan.

Es necesario leer cuidadosamente este Contrato. Pues,
no es la gabela monetaria que inyecta al Fisco Municipal o
a las Juntas Comunales, la razén por la cual se tomd la
decisidén de otorgar la concesidén de la basura a una empresa
privada. El objetivo de la concesidén era lograr el mejor
servicio y la prestacidén efectiva a costo razonable.

Privatizar el servicio es prescindir de cargas que

crean los politicos vy los Dburdcratas. Es Dbuscar 1la



30

racionalidad econémica y administrativa. Aunque a través
de este Contrato no se advierte esto. Porque los objetivos
se distrajeron en otros intereses que quizds no sean 1los
mismos del comin de los ciudadanos, vecinos o residentes de
ese municipio.

Sefiala el Alcalde de San Miguelito, en su Informe
explicativo, rendido a la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, que la Empresa lleva casi un afio ejecutando el
contrato. Quizds de la mejor manera. Sin embargo, en este
pais, debe imperar 1la 1legalidad, la Jjuridicidad, no 1los
actos discrecionales que olvidan que el primer limite del
poder discrecional =estd en la Ley gque lo autoriza.
Entendemos que el Alcalde conocia la necesidad de someterse
al Régimen de Contratacidén y asi consta en el Acta de la
Sesidén del Consejo Consultivo de 16 de octubre de 2000,
padgina 3, pero prefirid hacerlo a su manera.

Entendemos que la Contraloria General de la RepUblica
recibidé el Contrato desde el 18 de enero de 2001 y hasta el
26 de abril de 2001, no lo habia refrendado, porgue habian
advertido deficiencias. Cuatro meses son suficientes para
la lectura de un Contrato y hacer las investigaciones
necesarias.

Sin embargo la discrecionalidad mal entendida, permitid
la oportunidad de continuar dandole wvueltas al asunto, sin
someterlo a la Ley como debid procederse.

El refrendo, desconociendo la ausencia de procedimiento
legal de contratacidén, e incluso sin el conocimiento del
alcance de las cléusulas, mas gque un vicio en el

consentimiento, es un vicio del conocimiento.
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La Ley 56 de 1995, en el articulo 60, las causales de
nulidad absoluta vy seflala entre éstas la prescindencia
absoluta del procedimiento legalmente establecido.
Mencionando en su inciso final que estas causales pueden
plantearse en cualquier momento y por cualquier persona.

El articulo 60 de la Ley 56 de 1995 sefiala:

“Articulo 60: Son causales de nulidad
absoluta, los actos que la Constitucidn
o) la Ley sefialen, aquellos cuyo
contenido sea imposible o constitutivo
de delitos, los celebrados por decisiédn
de autoridad que carezca de competencia
para adjudicar la licitacidén, 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.”

En consecuencia, solicitamos a los Honorables
Magistrados de la Sala Tercera gue no acceda a lo pedido,
es decir, a declarar 1la nulidad de 1la cliusula N°4,
numerales 1, primera parte, 3, 4 y 7 del Contrato N°001-
2001 de 26 de abril de 2001, celebrado entre el Municipio
de San Miguelito y la Empresa Recicladora Vida y Salud, San
Miguel, S.A., 'y por el contrario, se atienda a la
prescindencia absoluta del procedimiento legalmente
establecido y se declare la nulidad total del contrato.

Consideramos que el Contrato N°001-2001, celebrado
entre el Municipio de San Miguelito y la Empresa
Recicladora Vida vy Salud San Miguel, S.A., infringe el
articulo 138 N°4 de la Ley 106 de 1973 directamente
relacionada con el articulo 15 de la Ley 56 de 1995, en
concepto de violacién directa, por omisidén o falta de

aplicacién. Pues conforme a las normas sefialadas existe un

procedimiento de contratacién para efecto de conceder vy
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hacer efectiva la concesidén de un servicio publico y como
se observa en el expediente, la contratacidén municipal no
se sometid a procedimiento administrativo alguno, ni
tampoco se solicitd la excepcidn de tal procedimiento.

Pruebas: Aceptamos las pruebas aportadas por la
demandante.

Solicito que se oficie al Municipio de San Miguelito,
para que envien una copia autenticada del Acta del Consejo
Consultivo de 16 de octubre de 2000, y especificamente, la
pagina 3, para probar que el Alcalde Campos tenia
conocimiento del procedimiento de contratacién, seguido por
otros Municipios y é1 dispone ignorar tales tramites.

Que se oficie a la Secretaria del Consejo de Gabinete,
para dque se seflale si el Municipio de San Miguelito
solicitdé la exencidédn del trémite de contratacidédn publica,
para contratar directamente con la Empresa Recicladora
Vida y Salud San Miguel, S.A.

Aducimos como fuente de pruebas, el expediente de
contrataciones publicas relacionado con la Concesidén de 1la
basura en San Miguelito, su recogida, disposiciédn,
transporte vy reciclaje, el <cual se puede solicitar al
Municipio de San Miguelito.

Derecho: Aceptamos el derecho invocado parcialmente.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Licda. Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracién

AMdeF/9/mcs

Licdo. Victor L. Benavides P.



Secretario General
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