REPUBLICA DE PANAMA

MINISTERIO PUBLICO
PROCURADURIA DE LA
ADMINISTRACION

Proceso Contencioso
Administrativo de
Plena Jurisdiccion.

Contestacion de la demanda.

Vista Nimero _607

Panama, 13 de junio de 2019

El Licenciado Juan Eduardo Vega Benedito,
actuando en nombre y representacién de
Mejores Acabados, S.A., solicita que se
declare nula, por ilegal, la Nota EGESA-GG-
PTG-MAC-001 de 16 de enero de 2018,
emitida por la Empresa de Generacion
Eléctrica, S.A., y que se hagan otras
declaraciones.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de lo Contencioso

Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia.

Acudo ante usted, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 5 de

la Ley 38 de 31 de julio de 2000, con la finalidad de contestar la demanda contencioso

administrativa de plena jurisdiccion descrita en el margen superior.

I Los hechos en que se fundamenta la demanda, los contestamos de la

siguiente manera:

Primero: Este hecho es cierto; por tanto, se acepta.

Segundo: Este hecho es cierto; por tanto, se acepta.

Tercero: Este no es un hecho; por tanto, se niega.

Cuarto: Este hecho es cierto; por tanto, se acepta.

Quinto: Este no es un hecho; por tanto, se niega.

Sexto: Este no es un hecho; por tanto, se niega.

I1. Normas que se aducen infringidas.

El apoderado judicial de la recurrente manifiesta que el acto acusado de ilegal

infringe las siguientes disposiciones:



A. Los siguientes articulos del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006,
que regula la Contratacién Publica, tal como estaba vigente al momento en que se dieron
los hechos.

A.1. El articulo 70, referente a la firma del contrato, el cual asigna la obligacion al
contratista de constituir fianza de cumplimiento en un término no mayor a cinco dias,
contados a partir de la Resoluciéon de adjudicacion, y una vez cumplido este requisito,
asigna la obligacién al representante legal de la entidad contratante o quien se delegue esta
funcion, de formalizar el contrato, de acuerdo al pliego de cargos y las disposiciones
pertinentes. (Cfr. fojas 7 y 8 del expediente judicial);

A.2. Articulo 74, referente a la facultad de contratacién, mismo que establece que
“La celebracion de los contratos corresponde al ministro o representante legal de la entidad
contratante correspondiente o a quien se delegue esta facultad, por parte del Estado”, este
articulo sefiala ademas que “Los contratos se entenderdn perfeccionados cuando sean
refrendados por la Contraloria General de la Republica, y surtiran sus efectos a partir de la
fecha de notificacién o entrega de la orden de proceder al contratista”. (Cfr. foja 8 del
expediente judicial);

B. El articulo 77 de la Ley 32 de 8 de noviembre de 1984, “Por la cual se adopta la
ley de la Contraloria General de la Republica”, mediante el cual se sefiala el tramite que
debe surtirse en aquellos casos en los que la Contraloria General de la Republica, en uso de
sus facultades, impruebe una orden de pago contra el tesoro piblico. (Cfr. fojas 8 y 9 del
expediente judicial); y

C. El articulo 1644 del Codigo Civil, segun el cual se sefiala que “El que por accion
u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el
dafio.

Si la accion u omision fuere imputable a dos o més personas, cada una de ellas sera

solidariamente responsable por los perjuicios causados.” (Cfr. foja 9 del expediente

judicial)



III. Descargos de la Procuraduria de la Administracién en defensa de los
intereses del Estado.

A. Breves Antecedentes

Segilin lo expresado en la accion que ocupa nuestra atencion, la sociedad recurrente
suscribi6 con la Empresa de Generacién Eléctrica, S.A., el Contrato Administrativo
No.2014-11, derivado de la Licitacién Publica Abreviada No. 2014-2-73-0-08-LA 000645
para el “Suministro de Repuestos para Mantenimiento Mayor de la Planta Turbina de Gas
Panam4”, motivo por el cual, procedi6 a la gjecucion del objeto del contrato administrativo.
(Cfr. foja 6 del expediente judicial)

Mediante Nota fechada 10 de enero de 2018, dirigida al Gerente General de la
Empresa de Generacién Eléctrica, S.A., la actora presentd gestion de cobro, por los
servicios efectivamente prestados por valor de quinientos veintiocho mil novecientos treinta
y tres balboas con sesenta y nueve centavos (B/ .528,933.69), la cual fue respondida a través
de la Nota EGESA-GG-PTG-MAC-001 de 16 de enero de 2018, hoy impugnada, que en su
parte medular sefiala: “Indicamos que la Contraloria General de la Republica no ha
refrendado los referidos contratos, razon por la cual EGESA no puede proceder con estos
pagos.” (Cft. fojas 1 a 10 del expediente judicial)

Disconforme con tal medida, la parte demandante, actuando por medio de su
apoderado judicial, presenté ante la Sala Tercera la demanda administrativa de plena
Jurisdiccidn que dio origen al proceso que ocupa nuestra atencion, en la que solicita que se
declare nula, por ilegal, la Nota la Nota EGESA-GG-PTG-MAC-001 de 16 de enero de
2018. (Cfr. fojas 1 a 10 y 12 del expediente judicial)

B. Sobre la legalidad del acto acusado.

B.1. La falta de refrendo del Contrato Administrativo No.2014-11 y la
imposibilidad de formalizar dicho contrato en virtud de ello.

La parte demandante, al sustentar su demanda, considera ilegal el acto demandado,

alegando basicamente que la Empresa de Transmision Eléctrica (EGESA), no cumplié con



los tramites necesarios para que se procediera a la formalizacion del contrato administrativo
No.2014-11, toda vez que omiti6 promover el refrendo de éste o, en caso que lo haya
promovido, no realizé las cotrecciones necesarias para que fuese refrendado por la
Contraloria General de la Republica.

Asi mismo sefiala, que en ninglin momento, la entidad estatal ha dejado sin efecto,
mediante acto administrativo motivado, la Resolucién de Adjudicacion del Acto Publico,
sino que, contrario a ello, se ha limitado a emitir la nota impugnada, a través de la cual se
manifiesta el no refrendo y por ende, el no pago del monto del contrato. (Cfr. fojas 6y 7 del
expediente judicial)

Sobre los puntos planteados, este Despacho considera oportuno iniciar su analisis
anotando que el Contrato Administrativo No.2014-11 se rigio por las normativas la Ley 22
de 2006, que rige las contrataciones piiblicas, vigentes al momento que se dieron los
hechos.

Asi las cosas, es oportuno destacar que las nmormas de contrataciéon publica
establecen reglas que procuran el prevalecimiento del interés publico sobre el interés
privado. Sobre este punto, se ha dicho que “el Estado busca la satisfaccion de las
necesidades generales de todos los habitantes, de conformidad con los principios,
finalidades y cometidos consagrados en la Constitucion Politica, entendiendo que los
organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o transitoria, del
gjercicio de funciones administrativas deben ejercerlas consultando el interés general.”!

Es por ello, que las contrataciones piiblicas poseen una naturaleza especial,
pues la competencia de la Administracién y sus agentes para suscribir contratos y
perfeccionar dichos actos administrativos, no se regulan por la Ley Civil, sino por las
normas administrativas que prescriben los requisitos y solemnidades especiales

exigibles a dichos contratos.

: MQRA CAICEDO, Esteban y RIVERA MARTINEZ, Alfonso. Derecho Administrativo y Procesal Administrativo.
Tedrico y Practico. Tercera Edicidn. Grupo editorial LEYER. Bogotd Colombia 2001. Pag. 71.



Los razonamientos plasmados en parrafos anteriores, nos conducen a examinar la
pretension de la recurrente a la luz de la regulacién legal aplicable a la contratacién de la
empresa Mejores Acabados, S.A., con el Estado, para el “Suministro de Repuestos para
Mantenimiento Mayor de la Planta Turbina de Gas Panam&”; siendo asi, tenemos que el
articulo 74 de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, “Que regula la contratacion Pablica”
(seglin estaba vigente al momento que se suscribi¢ el contrato en referencia), sefiala que
“Los contratos se entenderian perfeccionados cuando sean refrendados por la
Contraloria General de la Republica, y surtirdn sus efectos a partir de la fecha de
notificacién o entrega de la orden de proceder al contratista”.

Vale la pena mencionar, que a pesar de la intencién inicial que pudo tener la entidad
demandada en suscribir el Contrato Administrativo 2014-11 con la sociedad Mejores
Acabados, S.A., no se puede perder de vista que para su materializacion se requeria el
refrendo de la Contraloria General de la Repiblica, lo que no habia ocurrido al
momento de emitirse la nota impugnada; y que luego fue negado expresamente por la
Contraloria General de la Repiblica, mediante la Nota No.2072-18 DFG, fechada 14
de mayo de 2018; razén por la cual, resultaba imposible el pago de suma alguna en virtud
de un contrato que nunca entr6 a la vida juridica, en atencién a lo establecido en el articulo
77 de la Ley 32 de 8 de noviembre de 1984, orgénica de la Contraloria General de la
Republica, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 77.
La Contraloria improbara toda orden de pago contra un tesoro

publico y los actos administrativos que afecten un patrimonio piblico,

siempre que se funde en razones de orden legal o econémico que

ameriten tal medida. En caso de que el funcionario y organismo que

emiti6 la orden de pago o el acto administrativo insista en el cumplimiento

de aquélla o de leste, la Contraloria debera cumplirlos o, en caso contrario,

pedir a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Suprema de

Justicia que se pronuncie sobre la viabilidad juridica del pago o del

cumplimiento del acto.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, el funcionario u
organismo encargado de emitir el acto, una vez improbado éste por la

Contraloria, puede también someter la situacion planteada al conocimiento
del Consejo de Gabinete, de la Junta Directiva, Comité Directivo, Consejo



Ejecutivo, Patronato o cualquiera otra corporacion administrativa que,
seglin el caso, ejerza la méaxima autoridad administrativa en la institucion,
a efecto de que ésta decida si se debe insistir o no en la emisién del acto o
en el cumplimiento de la orden. En caso de que dicha corporacion dicta
que el acto debe emitirse o que la orden debe cumplirse, la Contraloria
debera refrendarlo, pero cualquier responsabilidad que del mismo se derive
recaerd de manera conjunta y solidaria, sobre los miembros de ella que
votaron afirmativamente. En caso que la decisién sea negativa, el
funcionario u organismo que emiti6 el acto o librd la orden se abstendra de
insistir en el refrendo”. (El resaltado es nuestro)

En este orden de ideas, es importante destacar que los contratos piblicos
constituyen actos administrativos complejos que deben contar con las autorizaciones
necesarias para surgir a la vida juridica, pues no s6lo requieren el consentimiento y la
firma de las partes, como ocurre en los contratos civiles, sino que por mandato expreso de
la ley, necesitan del refrendo de la Contraloria General de la Repiblica para
considerarse perfeccionados y puedan generar derechos y obligaciones para las
partes.

Para mayor alcance de lo planteado en el parrafo anterior, resulta conveniente
indicar que Sala Tercera se ha referido en innumerables ocasiones a los efectos
juridicos del refrendo de una contratacién piiblica, advirtiendo de forma concluyente
que la falta de refrendo impide el perfeccionamiento del contrato, y hace que ¢éste no
sea vinculante entre las partes, pues, no existe juridicamente. Sobre el particular, son
consultables, entre otras, las sentencias de 21 de mayo de 2003; 24 de julio de 2008; y mas

reciente, la de 15 de octubre de 2012, en la que la Sala Tercera indico:

“Cuenta también esta Corporacion con varios los pronunciamientos
que ilustran que el refrendo de Controlaria General de la Republica es
indispensable para el perfeccionamiento de los contratos administrativos.
Veamos a manera de gjemplo extracto de uno de estos pronunciamientos:

‘Disiente la Sala de esa interpretacion, por cuanto este
Tribunal Colegiado, en aplicacién de las normas juridicas
vigentes  sobre  contratacion  publica y  aquellas
complementarias a la materia (ver articulo 73 de la Ley 56 de
1995; la Ley 32 de 1984; el articulo 1 numeral 4 del Decreto
Ley No.7 de 1997 en concordancia con el articulo 45 de la Ley
56 de 1995, entre otras), se ha referido en numerosas ocasiones
a los efectos juridicos del refrendo de una contratacion publica,
subrayando en términos categoricos que la falta de refrendo
impide el perfeccionamiento del contrato, y hace que éste no



sea vinculante entre las partes, pues no existe juridicamente.
Sobre el particular son consultables, entre otras, las sentencias
de 26 de abril de 1993; 9 de mayo de 2000 y mas
recientemente en de sentencia de 9 de marzo de 2001, cuando
esta Superioridad indico:

"La Ley 56 de 1995, claramente contempla lo referente
al perfeccionamiento de los contratos de esa naturaleza, y entre
otros aspectos formales el articulo 73 de la mencionada Ley
prevé que deberén ser refrendados por el Contralor General de
la Republica.'

En ese sentido, no cabe duda que al no contar el Contrato de
SUMINISTRO LOS ANDES con el refrendo de Contraloria, éste no se
encontraba perfeccionado ni podia ser exigible a ninguna de las partes. En
ese entendimiento, el contrato estableciaen su Clausula Undécima lo
siguiente:

'Este contrato comenzara a regir a partir de la fecha del
refrendo por parte de la Contraloria General de la Republica'

Por su parte, €l articulo 45 de la Ley 56 de 1995, y el
articulo 53 del Decreto Ejecutivo No. 18 de 1996, establecen
en su parte pertinente lo siguiente:

'Articulo 45: Adjudicaciéon de la licitacion publica, del
concurso o de la solicitud de precios.

La adjudicacién no se considerara perfeccionada hasta que
haya obtenido las  autorizaciones o  aprobaciones
requeridas.'(Subrayado es de la Sala)

'Articulo  53. La adjudicacion no se considerard
perfeccionada hasta que haya obtenido las autorizaciones o
aprobaciones requeridas’

(Subrayado es de la Sala)

Todo lo anterior, nos conduce a la conclusion de que al no contar
la_contratacion con el refrendo de la Contraloria General, el
demandante no puede invocar derechos de ejecucion del contrato
frente a la Autoridad Maritima de Panama4, lo que significa que no
puede accederse a la pretension del demandante, de que se compren a
SUMINISTROS LOS ANDES las 8 grias hidraulicas para el Puerto
de Vacamonte, o que se le pague una indemnizaciéon por el monto total
de la contratacién, como si ésta se hubiese perfeccionado." (El resaltado
es del Despacho).

En este sentido, no cabe duda que al no contar el Contrato Administrativo
No.2014-11, con el Refrendo de la Contraloria, éste no se encontraba perfeccionado ni
podia ser exigible a ninguna de las partes.

Por las razones anteriormente expuestas, resulta evidente que, contrario a lo
sefialado por la demandante, en este procedimiento de contratacién no ha existido violacion

alguna del articulo 70 de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, que regula la Contratacion



Plblica (conforme estaba vigente al momento que se dieron los hechos), debido a que, una
vez se cumplieron todos los tramites inherentes al caso, fue sometido al refrendo del
Contralor General de la Republica, mismo que no habia sido concedido al momento de
emitirse la nota impugnada y que luego fue negado expresamente, de acuerdo a las razones
expuestas en la Nota No.2072-18 DFG, fechada 14 de mayo de 2018, situacion que impidio
la realizacion del pago por parte de la entidad demandada. De ahi a que la Nota EGESA-
GG-PTG-MAC-001 de 16 de enero de 2018, emitida por el Apoderado General de la
Empresa de Generacién Eléctrica, S.A., no es ilegal, y es que, al no contar la contratacion
con el refrendo de la Contraloria General, la demandante no puede invocar derechos de
ejecucion del contrato frente a la empresa estatal demandada; en consecuencia, deben
descartarse las pretensiones formuladas por la actora.

En este punto, cabe resaltar que la mera expectativa de derecho es una pretension de
que se realice una situacion juridica concreta, conforme a la legislacion vigente en un
momento determinado, distinto a un derecho adquirido que puede ser definido como el acto
realizado que introduce un bien, una facultad o un provecho al patrimonio de una persona,
y ese hecho no puede afectarse, ni por voluntad de quienes intervinieron en el acto, ni por
disposicion legal en contrario; asi, en un caso similar, la Sala Tercera mediante Sentencia

de 28 de septiembre de 2010, expuso lo siguiente:

“IV. DECISION DE LA SALA:

Una vez expuestos los argumentos plasmados por las partes dentro
del presente proceso contencioso administrativo, procede la Sala a dictar
los elementos de juicio que serviran de fundamento para desatar la litis
planteada.

Para aclarar, las simples expectativas son las esperanzas de
adquisicion de un derecho fundado en la ley vigente y aun no
convertidas en derecho por falta de alguno de los requisitos exigidos
por la ley.

En conclusion la autorizacion otorgada a través de
la Resolucion 074-05 de 8 de noviembre de 2005, no cre6é a favor de la
empresa demandante ningin derecho, sino una mera expectativa, toda
vez que lo acordado por la Junta Directiva de la ARI requeria para su
perfeccionamiento de otros tramites y autorizaciones previstos en las



normas de contratacién publica que se encontraban vigentes.” (El
resaltado y subrayado es nuestro)

Frente a lo anotado, resulta totalmente improcedente que la Empresa de Generacion
Eléctrica, S.A., apruebe un pago que no habia sido refrendado por la Contraloria General de
la Republica, y en consecuencia, que no se sustente en un contrato vigente valido, de ahi
que deba descartarse la pretension que para tal fin ha formulado la sociedad recurrente.

B.2. Sobre la actuacién de la Contraloria General de la Republica y los
mecanismos que amparaban a la demandante ante dicha actuacion.

Respecto a la validez y legalidad de la actuacion de la Contraloria General de la
Republica, al dictar la Nota No.2072-18 DFG, fechada 14 de mayo de 2018, generadora del
no refrendo expreso del Contrato Administrativo No. 2014-11, ya se ha pronunciado la Sala
Tercera en innumerables fallos, de los cuales rescatamos el contenido de la Resolucion de
16 de marzo de 2009, que en su parte pertinente dice:

“FEn relacion con el refrendo del comentado contrato, se hace
necesario sefialar el contenido del articulo 1 y el articulo 11,
especificamente los numerales 1 y 2, de la ley 32 de 1984, que disponen lo
siguiente:

‘Articulo 1. La Contraloria General de la Republica es
un organismo estatal independiente, de caracter técnico, cuya
misién es fiscalizar, regular y controlar los movimientos de los
fondos publicos y bienes publicos, y examinar, intervenir,
fenecer y juzgar las cuentas relativas a los mismos.’

‘Articulo 11. Para el cumplimiento de su mision, la
Contraloria General gjercera las siguientes atribuciones:

1. Llevara las cuentas nacionales que sean necesarios
para reflejar las operaciones financieras del Estado, entre las
que figuraran las de ingreso, las de egreso, las de la deuda
publica, interna y externa, y las patrimoniales.

2. Fiscalizara, regulara y controlara todos los actos
de manejo y otros bienes piiblicos, a fin de que tales actos
se realicen con correccién y segin lo establecido en las
normas juridicas respectivas.

Al respecto del uso de los bienes publicos, que introduce el

conocimiento de la materia administrativa, la Sala se ha pronunciado
previamente al sefialar lo siguiente:



Resolucion de 17 de marzo de 2008:

‘La Sala considera que la Contraloria General de la
Repiiblica para llevar a cabo su misién de fiscalizacion,
regulacién y control de los movimientos de los fondos y
bienes puiblicos de la Nacién, posee una serie de facultades
otorgadas en los numerales 1 y 2 del articulo citado. El
numeral 2 le permite a la Contraloria determinar los casos
en que ejercera el control previo y posterior de los fondos
publicos, en el acto impugnado.

Cabe sefialar que esta Sala se ha pronunciado
anteriormente respecto a las funciones fiscalizadoras de la
Contraloria General de la Republica mediante peticién de
interpretacién que le hiciera la Contraloria General de la
Nacién para que se pronunciara prejudicialmente, lo cual hizo
mediante sentencia del 8 de abril de 1992 de la siguiente
manera:

‘III. Los fundamentos constitucionales y legales del
control fiscal que ejerce la Contraloria General de la
Republica.

En nuestro pais el control fiscal que ejerce la
Contraloria General de la Republica es de caracter externo y
puede ser previo o posterior. Es externo ya que el mismo se
asigna a una entidad estatal ajena al 6rgano controlado. Segiin
lo previsto en la Constitucion el control puede ser previo, es
decir que puede efectuarse durante el proceso de formacién del
acto o, en todo caso, antes de que produzca sus efectos, o
puede ser posterior al acto de gestion fiscal.

El control fiscal que ejerce la Contraloria General de la
Republica tiene como finalidad la proteccion del patrimonio
del Estado y también persigue la correcta y legal utilizacién de
los recursos publicos. Este control se ha venido a ejercer
acuciosamente con la restauracion del Estado de Derecho en
Panama.

Vale la pena sefialar que de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 2 del articulo 276 de la Constitucion el
control fiscal que ejerce la Contraloria General de la Republica
se extiende a todos los actos de manejo de fondos y otros
bienes publicos."

Como consecuencia de lo anterior, la labor de control y
fiscalizacién de la Contraloria General de la Republica, puede
ser ejercida, sobre la institucién hospitalaria denominada
Hospital Integrado San Miguel Arcangel, puesto que implican
la utilizacion de fondos o bienes publicos, de acuerdo con lo

10
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establecido por el articulo 11, numerales 1 y 2 de la ley 32 de
1984, previamente citado.

Advierte la Sala, que tanto el articulo 280 de la
Constitucién Nacional como el numeral 2 del articulo 11 de la
Ley 32 de 8 de noviembre de 1984, norma sefialada por el
recurrente como infringida, faculta a la Contraloria General de
la Republica para actuar cuando considere qué actos infringen
la Ley y que afectan el patrimonio publico.

Las consideraciones anteriores, hacen concluir a este
Tribunal que se hace pertinente negar los cargos invocados,
concluyendo que la actuaciéon de la Contraloria General de la
Republica en este caso, se enmarco dentro de sus facultades
legales, y que actué en salvaguarda de los intereses legales
concernientes al régimen de fiscalizacion’." (El resaltado es
nuestro).

Al tenor de lo anterior, se hace palpable que en el caso que la hoy demandante no
estuviera de acuerdo con la decision que tomd el Contralor General de la Republica, en uso
de sus facultades constitucionales y legales, de negar el refrendo del Contrato objeto de la
presente demanda, bien hubiese podido impugnarla ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa mediante la accién correspondiente, para que se declarara nula, por ilegal y
se restableciera el derecho que estimaran violado debido a la negativa del refrendo, pero en
la demanda en examen no consta que la Nota No0.2072-18 DFG, fechada 14 de mayo de
2018, haya sido impugnada, facultad que, reiteramos, poseia la parte actora.

Lo indicado nos obliga a reafirmar nuestras primeras lineas, en el sentido que la
negativa del refrendo es la causa por la cual el contrato no se perfecciono, lo que descarta
que el Gerente General de la Empresa de Generacion Eléctrica, S.A., hubiese actuado
ilegalmente.

En el marco de lo antes indicado, debe advertirse que es discrecional la facultad de
la administracion de insistir en el refrendo o aprobacion de una actuacion administrativa,
cuando ésta es negada. En todo caso, si la administraciéon no insiste en el refrendo o

aprobacion, le corresponde a quien se considere afectado con esta actuacién impugnar la

improbacién del acto administrativo ante esta via contencioso-administrativa.
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En el caso en estudio, el Gerente General de la Empresa de Generacion Electrica,
S.A. firmé el contrato administrativo No. 2014-11 y lo envi6 para su refrendo o aprobacion,
pero cuando éste le fue devuelto sin el refrendo o aprobacién y posteriormente le fue
negado, no insistié en el refrendo, hecho que no puede considerarse ilegal, con motivo

de facultad discrecional que posee de no insistir.

En un caso similar al que ocupa nuestra atencién, en Sentencia de 5 de diciembre de

1998, la Sala Tercera manifesto lo siguiente:

“La facultad de la administracion de insistir en el refrendo o
aprobacién de una actuacién administrativa, cuando ésta es negada,
es discrecional. Si la administracién no insiste en el refrendo o
aprobacién corresponde a quien se considere afectado con esta
actuacion impugnar la improbacion del acto administrativo ante esta
via contencioso-administrativa. En el caso en estudio el Director
General del IRHE firmé el contrato D. G. 308-94 y lo envié para su
refrendo o aprobacion, pero cuando éste le fue devuelto sin el refrendo o
aprobacion y luego éste le fue negado, no insistio en el refrendo, ni
solicit6 a la Junta Directiva del IRHE que decidiera si insistiria en dicho
refrendo y aprobacién. Como ya hemos expresado esta facultad del
Director General es discrecional. El articulo 77 de la Ley 32 de 1984
preceptiia que la Contralorfa puede improbar todo acto administrativo
que afecte un patrimonio piiblico por razones de orden legal o econémico
y esto fue lo que hizo la Contraloria en el caso en estudio, como ya se ha
expuesto. Esta norma también establece que en caso de que el
funcionario u organismo que emiti6 el acto insista en su cumplimiento la
Contraloria deberd cumplirlo o pedir a esta Sala se pronuncie sobre la
viabilidad juridica de su cumplimiento. También puede el funcionario
solicitar, a la méaxima autoridad administrativa de la institucion, que
decida si se debe o no insistir en el cumplimiento del acto. De ser
afirmativa la decision la Contraloria debe aprobar el acto y cualquier
responsabilidad que del acto se derive recaera sobre la méaxima autoridad
de la institucion que decidié insistir en la aprobacién del acto. Si la
decisién es negativa el funcionario se abstendrd de insistir en la
aprobacion del acto.

Como ya hemos dicho, si la administracion no insiste en la
aprobacion del acto, el interesado puede impugnar la improbacién o
negativa de refrendo ante esta via mediante una demanda
contencioso-administrativa de plena jurisdiccion.” (el resaltado es
nuestro)
Por todo lo expuesto, esta Procuraduria de la Administracion considera que las
actuaciones del Director General de la Empresa de Generacién Eléctrica, S.A., se ajustan a

derecho, y por ende, los cargos de ilegalidad que le son endilgados por la parte demandante

no deben prosperar. En todo caso, si la parte demandante se consideraba agraviada por el
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no refrendo del contrato, debié haber demandado dicha negativa ante esta Jurisdiccion
Contencioso Administrativa y no la supuesta ilegalidad de las actuaciones del Gerente
General de la empresa demandada, amén que éstas fueron perfectamente legales.

B.3. Sobre la existencia de buena fe por parte de Empresa de Generacion
Eléctrica, S.A.

Es importante acotar que en el presente caso ha existido buena fe por parte de la
entidad demandada, en virtud de las razones que sucintamente se han expondran a
continuacion.

El principio de buena fe, es uno de los principios generales que sirve de fundamento
al ordenamiento juridico y que esta previsto en el articulo 1109 del Cédigo Civil, mismo
que es aplicable a este caso, en virtud que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 16 del
Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, segun estaba vigente al momento que se
suscribi6 el contrato; todas las actuaciones de quienes intervengan en las contrataciones
publicas se rigen, entre otros, por los principios generales del derecho y particularmente del
derecho administrativo, que ha reconocido la vigencia del principio de buena fe en las
relaciones con la administracién publica.

Sin embargo, es preciso acotar que tal como se desprende de la doctrina, este
principio no es absoluto, pues guarda estrecha relaciéon con el cumplimiento de los
requerimientos exigidos por ley. Sobre el particular, el tratadista espafiol Jesis Gonzélez
Pérez?, expresa lo siguiente:

“La aplicacion del principio de buena fe permitira al administrado
recobrar la confianza en que la Administracién no va exigirle mas de
los que estrictamente sea necesario para la realizacion de los fines
publicos que en caso se persiga: Y que no le va a ser exigido en el
lugar, en el momento ni en la forma mas inadecuados, en atencion a sus
circunstancias personales o sociales, y a las propias necesidades
publicas...” (El resaltado es nuestro).

De lo recién anotado, se hace palpable que si bien es cierto, el Estado debe atender

el principio de buena fe, éste no puede comprometer otro principio fundamental del

2 El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo, Editorial Civitas, Cuarta Edicién, Madrid,
2004, Pag. 116)
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Derecho Publico, como lo es el “Principio de Legalidad”, conforme al cual todo ejercicio
de un poder publico debe realizarse acorde a la ley vigente y su jurisdiccion, y no a la
voluntad de las personas.

Es decir, lo que se busca con la consideracion del principio de legalidad es que
esencialmente las entidades estatales o de Derecho Publico, cumplan sus roles en estricto
apego a las disposiciones legales vigentes al tiempo en que se encuentren en la necesidad
de proferir un acto, ya sea, administrativo o judicial.

En el caso que nos atafie, vemos que el Contrato Administrativo No. 2014-11, pese
a haber sido suscrito por la entidad demandada, culminé con la improbacién o no refrendo
por parte de la Contraloria de dicho contrato, debido a las razones expuestas en la Nota
No0.2072-18 DFG, fechada 14 de mayo de 2018, con fundamento en el articulo 77 de la Ley
32 de 1984, antes citado, razon por la cual, facilmente puede concluirse que el hecho de que
el contrato no se hubiese formalizado no se debio a la mala fe o mora por parte del Gerente
General de la Empresa de Generacion Eléctrica, S.A., sino que éste procedié conforme le
ordenaba la Ley 22 de 2006, que rige las Contrataciones Publicas.

B.4. Sobre la improcedencia de la pretensién indemnizatoria en el marco de
una Demanda Contencioso Administrativa de Plena Jurisdiccion.

Finalmente, en cuanto a la solicitud que formula entre sus pretensiones el
apoderado judicial de la demandante, para que el Tribunal le reconozca el pago de una
indemnizacién por la suma de quinientos veintiocho mil novecientos treinta y tres balboas
con sesenta y nueve centavos (B/.528,933.69); este Despacho considera que la misma
resulta a todas luces improcedente, puesto que la determinacion de posibles daiios y
perjuicios es un elemento caracteristico de los procesos contencioso administrativos de
indemnizacién y no de los de plena jurisdiccion, los que debido a su naturaleza, s6lo estan
encaminados a la declaratoria de nulidad de un acto administrativo y la consecuente

reparacion de los derechos subjetivos que se estiman lesionados, conforme se desprende de
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lo establecido en el articulo 42B de la Ley 135 de 1943, modificado por el articulo 27 de la

Ley 33 de 1946.
Lo anterior es confirmado por la Sala Tercera en su Sentencia de 5 de agosto de

2016, en la cual expresé lo siguiente:

113

Finalmente, debemos descartar la solicitud de reconocimiento
de indemnizacién por dafios y perjuicios, ya que la misma no va a ser
considerada por este Tribunal Colegiado, primeramente porque la
determinacion de los posibles dafios y perjuicios es un elemento
caracteristico de los procesos contencioso administrativos de
indemnizacién y no de plena jurisdiccién, debido a que estos altimos,
por su naturaleza, solo estin encaminados a la declaratoria de nulidad
de un acto administrativo y la consecuente reparacion de los derechos
subjetivos que se estimen lesionados y segundo, porque del analisis de
los planteamientos realizados por la actora en cuanto a los cargos de
ilegalidad de los articulos 32 del Cédigo Civil; 62 de la Ley 38 de 31 de
julio de 2000, y 18 numeral 9 del Decreto Ley 7 de 1998; hemos podido
concluir que los mismos carecen de fundamento juridico, por lo que esta
Sala procedera a decretar la legalidad de la Resolucién GGM-DFM-003-
2015 de 9 de febrero de 2015.

...” (La negrita es de esta Procuraduria)

De igual forma, ese Tribunal mediante el Auto de 12 de septiembre de 2006, al
referirse a una solicitud de indemnizacion formulada en un proceso contencioso
administrativo de plena jurisdiccidn, expuso lo siguiente:

“En definitiva, la Sala se ve precisada a concluir con lo siguiente:

3. La pretension de indemnizacion sefialada por el petente,

corresponde a un recurso legal distinto al de plena jurisdiccion, que
puede claramente ser reclamado a través de la via correspondiente.

En cuanto a esto ultimo, como ya se dijo, la justicia contencioso
administrativa contempla una serie de recursos legales con los cuales los
administrados pueden acceder a ella, en busca del restablecimiento de sus
derechos, dentro de ellas podemos mencionar con relacion al asunto en
comento, que ‘con la llamada demanda de reparaciéon directa o
reparacion de dafios y perjuicios que busca precisamente reparar los
dafios y perjuicios causados por alguno de estos mecanismos...’
(ibidem. pag. 102). De manera pues, que es por medio de estos tipos de
demandas contempladas en los numerales 8, 9 y 10 del articulo 97 del
Codigo Judicial que el administrado debe acceder a la justicia para lograr
un control efectivo sobre la responsabilidad de los actos y demas formas
de actividad administrativa que exigen pues, la responsabilidad
extracontractual del Estado, y no asi por intermedio del recurso de
plena jurisdiccion.

... (La negrilla es nuestra).
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En esta linea, mediante Auto de 17 de septiembre de 2015, la Sala Tercera, sobre el

particular, manifesto:

“Por ultimo, cabe advertir respecto de la solicitud que hace el
demandante para que la Sala Tercera declare a la ACODECO como
responsable de los dafios y perjuicios que alega le han sido ocasionados
con motivo de la emisién del acto administrativo demandado, esta
Magistratura prohija la opinién del Representante del Ministerio Publico y
advierte que tal peticién resulta a todas luces improcedente, puesto que la
determinacién de posibles dafios y perjuicios es un elemento caracteristico
de los procesos contenciosos _administrativos _de indemnizacion'y no
de plena jurisdiccion.

En atencidn a lo arriba analizado, la Sala prohija el criterio del
sefior Procurador de la Administracién, cuando éste solicita se revoquen
las Providencias que admiten la demanda.

En mérito de lo expuesto, el resto de los Magistrados que integran
la Sala Contencioso Administrativa de la Corte Suprema, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, PREVIA
REVOCATORIA de las Providencias 14 y 19 de mayo de 2015, NO
ADMITEN la Demanda Contencioso Administrativa de Plena
Jurisdiccion...”

Los precedentes jurisdiccionales invocados, no hacen mds que confirmar nuestras
primeras lineas, en el sentido que es a todas luces improcedente la inclusion de reclamos
indemnizatorios en el marco de un proceso contencioso administrativo de plena
jurisdiccion.

Asi las cosas, al confrontar lo anotado en el parrafo anterior con la realidad
factica del caso que ocupa nuestra atencion, claramente puede apreciarse que la parte
actora ha solicitado una indemnizacion por daiios y perjuicios dentro del proceso
contencioso administrativo de plena jurisdiccion promovido.

Como se puede observar, dicho reclamo indemnizatorio corresponde a un
recurso legal distinto al de plena jurisdiccion, que debe ser exigido a través de la via
correspondiente; razon por la que nos encontramos frente a una pretensiéon que no es
consona con la naturaleza de la accion que se analiza, y en consecuencia, la misma

debe ser desestimada.
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D. Solicitud

En virtud de los planteamientos expuestos anteriormente, somos del criterio que
al analizar el expediente de marras, se hace palpable que el caudal probatorio inserto
presta merito suficiente como para negar todas las pretensiones de la demanda; motivo
por el cual, esta Procuraduria solicita a los Honorables Magistrados se sirvan declarar que
NO ES ILEGAL la Nota EGESA-GG-PTG-MAC-001 de 16 de enero de 2018, emitida
por la Empresa de Generacion Eléctrica, S.A.; y, en consecuencia, se desestimen las
demas pretensiones del demandante.

IV. Pruebas:

A. Se aduce como prueba documental de esta Procuraduria, la copia autenticada
del expediente administrativo que guarda relacion con este caso, cuyo original reposa en los
archivos de la entidad demandada.

B. Se aporta como prueba documental de esta Procuraduria, copia autenticada de
la Nota No.2072-18 DFG, fechada 14 de mayo de 2018, emitida por el Contralor General

de la Republica.

V. Derecho. No se acepta el invocado por el recurrente.

iAo N
R;:%ertoG nzalez onter}e 0

Procurador de la Administracion

Del Honorable Magistrado Presidente,

Cecilia Elena Lopez/Ca gan‘
Secretaria General, Encargada

Expediente 284-18



