Vista N°241

13 de mayo de 2004

Proceso Contencioso El Licenciado Carlos Eugenio
Administrativo de Carrillo, en representacidn
Plena Jurisdiccién. de Distribuidora Trelles,

S.A., para dgque se declare
nula, por ilegal, la orden de
hacer emitida por la Caja de
Alegato Seguro Social, consistente en
el no pago de las facturas

0422 y 0220 de 2 de febrero
de 1996 y 0418 de 19 de enero
de 1996 vy para gue se hagan
otras declaraciones.

Sefior Magistrado Presidente de la Sala Tercera de 1la
Corte Suprema de Justicia.

Acudimos a wvuestro Despacho con la finalidad de exponer
nuestro alegato de conclusién en el proceso contencioso
administrativo de plena Jjurisdiccidn, interpuesto por el
Licenciado Carlos Eugenio Carrillo, en representacién de
Distribuidora Trelles, S.A., para dgque se declare nula, por
ilegal, 1la negativa de la Caja de Seguro Social en dar
respuestas a las solicitudes o requerimientos de pago de las
facturas 0422 y 0420 de 2 de febrero de 1996 y 0418 de 19 de
enero de 1996 y para que se hagan otras declaraciones.

I. En cuanto a la pretensién.

Solicitamos respetuosamente a los Honorables
Magistrados, denegar las declaraciones pedidas por el actor,
ya que no le asiste la razdédn en su pretensidn, tal como 1lo
demostraremos en el transcurso del presente negocio procesal.

Al respecto cabe advertir que la Caja de Seguro Social
jamas se ha negado a darle las respuestas correspondientes a

la solicitud de pago que presenta Distribuidora Trelles, tan

s6lo estd en espera de que dicha empresa contratista se



someta al procedimiento correspondiente dispuesto por la
Contraloria General de la Republica, gquien es la encargada de
aprobar las cuentas que se presenten. Sin embargo, la
actitud asumida por la representacidén legal de dicha empresa
fue abandonar la obra cuando se le pididé realizar
correcciones 'y luego negarse a un peritaje y avalud
correspondiente, para determinar el porcentaje
correspondiente del trabajo realizado y su valor, dejando
pasar el tiempo y acudiendo, cada vez gque hay una nueva
administracidén, para reclamar una suma que no corresponde al
beneficio recibido por la Caja de Seguro Social, atendiendo a
que la obra, ejecutada por Distribuidora Trelles, no fue
aceptada por la Caja de Seguro Social ni por la Contraloria
General de la Republica y lo gque existia para esa época
(19906) fue objetada ©por la Direccidén de 1Ingenieria vy
Mantenimiento de la Caja de Seguro Social, gquienes tuvieron
que intervenir con posterioridad.

Insistimos, la Caja de Seguro Social no le ha negado la
oportunidad de pago a Distribuidora Trelles, S.A., no
obstante tampoco puede aceptar las facturas 0422 y 0420 de
febrero 1996, asi como la factura 0418 de 19 de enero de
1996, sin atender las observaciones de Control Fiscal de la
Contraloria gque recomendd para formalizar el contrato vy
autorizar el pago la realizacidén de la Jjusta tasacidn entre
lo realizado por Distribuidora Trelles y lo que ha recibido
como beneficio la Caja de Seguro Social, y en este punto de
las negociaciones, Distribuidora Trelles, no ha demostrado la
disposicidén necesaria.

Consideramos que, si bien es cierto, durante la etapa

previa a la contratacidn, surgieron situaciones vergonzosas



de corrupcién administrativa, que colocaron en entredicho 1la
buena fe de los ©participantes en éstas, algunos como
funcionarios y otros llamados a coadyuvar en la realizacidn
de una buena gestidén administrativa, la Caja de Seguro Social
ha cumplido en todo momento con la Ley de Contratacidn
Piblica vigente a 1995, anterior a la entrada en vigencia de
la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995 y con posterioridad se
han exigido los controles fiscales que requiere la
Contraloria General de la Republica.

Hacemos un llamado de atencidén de los ilustres
Magistrados de la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo, para gque no sean sorprendidos en la buena
fe, a través de un proceso indemnizatorio, cuando
la causa de la dilacidén en el pago no depende de la Caja de
Seguro Social sino en la actitud refractaria y rebelde del
demandante quien se niega a participar en un peritaje
encaminado a determinar el porcentaje de trabajo realizado y
su justo precio. Evidenciédndose en todo momento e inclusive
durante este proceso lo exagerado o abultado de los reclamos.

En atencidén a lo expuesto reiteramos la solicitud a 1los
Magistrados para que denieguen lo que se demanda.

IT. Referencia a los hechos de la demanda:

Cabe iniciar el analisis de éstos refiriendo que 1los
mismos se estructuran en funcidn de presentar la obligacidn
de pago de obligaciones pendientes que tiene 1la Caja de
Seguro Social a favor de la Distribuidora Trelles, S.A., sin
embargo, el error estriba en que la demandante, pretende que
se desconozca o ignore el procedimiento de contrataciones

pUblicas y las subsecuentes fases asi como las exigencias o



recomendaciones que la Contraloria ha propuesto, para gue
nazca en derecho la obligacidén final de pago.

La Caja de Seguro Social, como entidad publica, esté
sometida al control fiscal <correspondiente y no puede
prescindir de etapas y controles salvo dque exista la
excepcién de acto publico respaldada en una Resolucidn o
instruccién al respecto.

Ademés, no podemos pasar desapercibidos, los
antecedentes recogidos durante la etapa preparatoria de la
contratacidén entre la Caja de Seguro Social y Distribuidora
Trelles, especificamente, para realizar mejoras en los bafos
publicos de hombres de los pisos II, IV y en la Sala de
Partos del Complejo Hospitalario Doctor Arnulfo Arias,
Policlinica ©Especializada de 1la Caja de Seguro Social,
empafiada por la actuacidn inadecuada de funcionarios
administrativos vy personas ajenas a la institucidén, que
socavaron la confianza de los Directivo de la Caja de Seguro
Social, asumiendo funciones que no les correspondian,
cambiando el curso de los ©procedimientos 'y delegando
funciones de inspeccidén en personas ajenas a la Caja de
Seguro Social y/o a la Contraloria. A todo lo sefialado, se
suma la actitud del Contratista que abandona la obra, no
coopera ni participa en la definicidén del wvalor de la obra,
en atencidén a la cantidad realizada, si no que se apega al
valor seflalado en una supuesta orden de compra, carente de
concepto técnico y huérfana de aceptacidédn por la Caja de
Seguro Social como por la Contraloria.

La actitud poco concertadora del Contratista vy su
inflexibilidad ante las sugerencias de la Contraloria y otras

unidades administrativas de la Caja de Seqguro Social, lo han



llevado a esperar durante casi ocho afios y aprovechar 1los
cambios de administracién de la Caja de Seguro Social, para
formular sus reclamos. Sin embargo, la Caja de Seguro Social
no puede proceder a cancelar hasta tanto se de la aceptacidn
y avalluo correspondiente por la Contraloria, el contratista y
la Caja de Seguro Social.

La Caja de Seguro Social no se ha negado a dar
respuestas a las solicitudes o requerimientos de pago de las
facturas 0422 y 0420 de 2 de febrero de 1996 y 0418 de 19 de
enero de 1996, pues no depende de la Institucidén dar 1la
aprobacién del pago, si antes no se cuenta con la aprobacidn
de control fiscal de la Contraloria y asi se le ha expresado
al representante legal de Distribuidora Trelles, S.A., no
obstante este insiste en que debe pagarsele 1las facturas
presentadas conforme a la cuantia seflalada.

En cuanto al supuesto silencio administrativo y el
agotamiento de la via, alegado por la parte demandante, es
obvio que no tiene la connotacidén sefialada en la doctrina ni
en la jurisprudencia de la Sala Tercera.

El silencio administrativo, segun ha estimado la Sala
Tercera es un acto presunto que equivale a la negativa de 1lo
pedido, cuyo efecto procesal consiste en que el afectado a
partir de su configuracidén puede acudir a la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa, tal presuncidén como Dbien 1o
indica el Sustanciador, también deberd ser probada...
(Sentencia 15 de enero de 1996. Anais Olmedo Sanchez vs.
Ministerio de Educacidén). Sin embargo, esto no ocurrid en el
caso que nos ocupa. Por lo que al no existir tal requisito,
menos puede alegarse que se ha configurado el presupuesto

procesal de agotamiento de la via gubernativa.



No puede hablarse de silencio administrativo en 1la
conducta asumida por la Caja de Seguro Social, de remitir al
demandante a Control Fiscal de la Contraloria, para sanear la
situacidén existente y luego proceder al pago de la obligacién
que se determine. Es conocido del demandante que el Contrato
que se le estaba presentado para su firma estaba pendiente de
aprobacién por Control Fiscal, Jjusto porgque quien pretende
cobrar, no ha cumplido en someter a avallto -lo realizado
conforme a la obra dispuesta-. Es, obvio que, si 1los
tramites pertinentes no han avanzado, esto se debe en gran
parte a la nula cooperacidén del demandante.

No es 1l6gico referirse al agotamiento de la via cuando
estamos seflalando que existe falta de <cooperaciédn de
Distribuidora Trelles para determinar la labor realizada y el
monto.

En cuanto a los hechos de 1la demanda se presentan
totalmente subjetivados, creando un escenario dgue no
corresponde a la realidad. Pues, nadie ha negado que la
Doctora Dalia Loré, propicidé situaciones contrarias a 1los
intereses de la Caja de Seguro Social, que fueron motivo de
investigacién y sancidén, tal como consta en los antecedentes
enviado por la Caja de Seguro Social al contestar la peticién
de informe de conducta, y que se identifica como actuacidn de
Recursos Humanos en contra de Loré, Dalia. Hechos que
revelan la existencia de intereses ajenos a los de la Caja de
Seguro Social y que desestimaban las observaciones realizadas
por la Direccidén de Infraestructura y Mantenimiento a 1los
trabajos realizados por Distribuidora Trelles, que como puede
colegirse del testimonio de su Representante Legal, no puede

probar la idoneidad necesaria, como sociedad civil que



ejecute obras de albafiileria, plomeria o remodelaciones, ni
tampoco aportd o responsabilizdéd a funcionario iddbneo frente
a la obra. Ademas, destaca el abultamiento del precio de la
obra, en la orden sin respaldo de la Caja de Seguro Social,
para efectuar los trabajos en horario nocturno y gue como
sefiala el Representante Legal de Distribuidora Trelles, eran
inspeccionados por el sefior Humberto Gutiérrez, esposo de la
Doctora Loré, pero persona ajena a la Caja de Seguro Social o
a la Contraloria General de la Republica.

Es indiscutible la relacidén creada entre Distribuidora
Trelles, Humberto Gutiérrez y la Doctora Loré, sin embargo,
no consta la participacidén de la Oficina encargada de aportar
los «criterios técnicos en la obra, en este caso las
Direcciones de Infraestructura o Mantenimiento, en la Caja
del Seguro Social vy la Seccidén de Ingenieria de 1la
Contraloria General de la Republica. Tampoco se utilizd los
canales correspondientes para entregar la obra ni presentar
las cuentas, al punto que las famosas facturas que utiliza el
demandante para sustentar su derecho a cobrar no tienen el
sello de recibido ni la firma de los funcionarios y unidades
administrativas, a quienes le corresponden éstas funciones vy
lo que se ha logrado recabar procede del demandante.

Es obvio que al mejor cazador también se le pueden
escapar las liebres, y algo asi ocurre cuando la tramitacidn
correspondiente a obras publicas se hace alejandose de todo
el ritual que la Ley de Contrataciones Publicas ha dispuesto,
no sbélo ahora con la Ley 56 de 1995, si no atendiendo la
legislacién vigente en 1995, tal como el Decreto No. 33 de
1985,que no descuido la exigencia de condiciones tales como

exigir que toda obra, adquisicidén o servicio dispuesta en



una orden de compra se sustente en la existencia de la
respectiva partida de gasto, se adjunte fianza de
cumplimiento y lleve la firma del funcionario competente para
ello. Y como puede observarse en el expediente que envia la
Caja de Seguro Social, adjunto al informe de conducta e
identificado como referencias del Departamento de Compras,
esto no se cumplidé en la contratacién de las mejoras en los
bafios de varones Piso II y IV. Mucho menos se cumplidé con lo
dispuesto a la Contratacidén Directa de la remodelacidn de la
Sala de Partos, pues si revisamos el articulo 42 del Decreto
33 de 1985, advertiremos, que éstos, sbélo proceden por via de
excepcidébn, y su ocurrencia se hace depender de estar
comprendido en alguno de los siete (7) supuestos seflalados
en el mencionado articulo y que requiere una declaratoria de
excepcién pronunciada por el Ministro de Hacienda y en las
6rdenes de Compra por la Junta Directiva de la Caja de Seguro
Social.

Como queda expuesto, es claro colegir que la dilacidén en
los pagos no obedece a la voluntad de las autoridades de la
Caja de Seguro Social responsables de administrar la
institucién desde 1996 hasta el presente. Porque lo cierto
es, que los funcionarios publicos sélo pueden hacer lo que la
Ley les ordena, en acatamiento al principio de estricta
legalidad.

El Departamento de Contabilidad de 1la Caja de Seguro
Social, ante quien deben presentarse las cuentas
correspondientes en contra de la Caja de Seguro Social, ha
explicado que durante todo este periodo trascurrido entre
1996 y el presente ha existido 1la wvoluntad de pagar a

Distribuidora Trelles, sin embargo, no puede procederse de



esa manera hasta que se haga la tasacién correspondiente a lo
realizado por Distribuidora Trelles y lo recibido por la Caja
de Seguro Social y la Contraloria. En sus Oficinas se ha
remitido un dossier contentivo de cuentas y facturas sin
firmas ni sello de presentacién a la Caja de Seguro Social,
las cuales no son reconocidas como validas para sustentar un
desembolso y por tanto, requieren las opiniones de Control
Fiscal y de Asesoria Legal, a la fecha no existe opinién
responsable, excepto la externada por Control Fiscal,
requiriendo un avalto sin embargo, Distribuidora Trelles no
ha participado. Al respecto, nos remitimos al expediente
referido por Contabilidad, enviado por la Caja de Seguro
Social, con el Informe de Conducta, como antecedentes.

Finalmente, queremos hacer referencia alas disposiciones
legales, que se aducen como infringidas y el concepto en que
lo han sido, el criterio de esta Procuraduria es el que a
seguidas se expresa:

Segun el demandante, se han infringido las siguientes
disposiciones legales:

1) Se ha infringido el articulo 8 de la Ley 56 de 27 de

diciembre de 1995, que sefiala:
“Articulo 8: La celebracién y 1la
ejecucidén de los contratos tiene como

propdésito obtener 1la colaboracidén de
los particulares y la debida eficacia

de las funciones administrativas. Sin
perjuicio de 1o anterior, también
tenderd a la efectividad de 1los
derechos e intereses de los
contratistas que colaboran en la

consecucién de dicho fin.

Los particulares, al celebrar \
ejecutar contratos con las distintas
entidades estatales, coadyuvan en el
logro de los fines estatales,

cumpliendo una funcidén social que lleva
obligaciones implicitas.”
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Sefiala el demandante que se ha conculcado la norma
citada en forma directa por omisidén, porque la Empresa
Distribuidora Trelles realizd trabajos, suministrd materiales
y mano de obra, para realizar trabajos en los bafios publicos
para hombres del segundo y cuarto piso del Complejo
Hospitalario Doctor Arnulfo Arias Madrid, ademds de la
instalacién de piso y azulejos de pared en la sala de parto
del Complejo  Hospitalario, trabajos recibidos por la
institucidén, gque ahora no se quieren pagar.

Opinién juridica de la Procuraduria de la
Administracién.

La violacidén directa por omisidén o falta de aplicacidn
es aquella que sobreviene cuando se deja de aplicar una norma
legal que decide o resuelve la situacidén juridica planteada.

Si bien el articulo 8 implica 1la sujecidén de 1los
acuerdos entre partes, en los gque participa la administracidn
publica, a un contrato. No es la norma legal que decide o
resuelve la situacidédn juridica planteada.

El articulo 8 de la Ley 56 de 1995, supone el continente
y no el contenido. Puede ser la avenida sobre la cual se
desplaza el objeto, pero no sirve para resolver o decidir la
situacién Jjuridica planteada. Pues aunque plasma los fines
de las contrataciones publicas solo es una norma
programatica. No podriamos aceptar que bajo este articulo se
decidiera la causa pues nada le exige como obligacidén ni nada
le confiere como derecho a ninguna de las dos partes. Por 1lo
tanto, disentimos con lo seflalado por el demandante.

2) Segun el demandante se ha conculcado, también, el
numeral 1 del articulo 9 de la Ley 56 de 27 de diciembre de

1995, en el que se establece:
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“Articulo 9. Derechos y obligaciones de
las entidades estatales contratantes:

Para la consecucién de los fines de
que trata el articulo anterior, seran
obligaciones de las entidades
contratantes:

1. Obtener el mayor beneficio para el
Estado o los intereses ©publicos,
cumpliendo con las disposiciones de
la presente Ley, su reglamento y el
pliego de cargos.

Para el demandante la violacién de esta norma ha sido en
forma directa por omisidn.

La no cancelacidén de 1los trabajos realizados infringe
la norma citada ya que la misma hace referencia a gue se
deben hacer los pagos dentro del término previsto. Sin
embargo la Administracidédn no ha cancelado los trabajos
realizados a favor de la Caja de Seguro Social.

Opinién juridica de la Procuraduria de la
Administracién.

La obligacidén contenida en el numeral 1 del articulo 9
de la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995, es exigible al
funcionario de la Administracidén Publica, que al efecto, esté
cuidando los intereses de la Caja de Seguro Social y que en
su Informe de conducta sefiala que, aunque todavia se revisan
los procedimientos de asignacién de la obra a Distribuidora
Trelles, se puede adelantar gque no existe ningun contrato con
esta empresa. Por otra parte, el informe de Inspeccidn
temporal en el area de los Dbafios publicos revela una obra
inconclusa, por guien estuviera a cargo de ella, detecténdose
un sin numero de anomalias, que a esa fecha no habian sido
subsanada.

En consecuencia vemos que tanto la Administracidén de 1la

Caja de Seguro Social, como la Contraloria General de la
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ReplUblica estédn aplicando el numeral 1 del articulo 9, en
tanto reclaman obtener el mayor beneficio para el Estado y en
consecuencia, no podria sefialarse una falta de aplicacidén o
violacién directa por omisidén, por lo tanto disentimos,
también con este cargo.

3) Segun el demandante se ha conculcado el numeral 1 del
articulo 11 de la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995, que
seflala:

“Articulo 11. Derechos y obligaciones

del contratista.

En cumplimiento de los fines de 1la

presente Ley, el contratista tendréd los

siguientes derechos y obligaciones:

1. Recibir oportunamente el pago
pactado.

Explica, el demandante, que esta norma ha sido
infringida en forma directa por omisidén. Pues, a pesar de
que existe una norma clara, se le ha entregado la obra se han
presentado las facturas o cuenta, la Caja de Seguro Social no
ha pagado.

Opinién juridica de la Procuraduria de la
Administracién.

Al respecto, no tenemos objecidén en considerar que el
articulo 11 en su numeral 1, contempla una disposicidédn clara
que puede decidir o resolver el asunto. Siempre gque nos
atengamos a su texto literal.

Nadie le niega a quien trabaja su salario, ni a quien
invierta su ganancia; siempre que, este pago o compensaciodn
se cumpla oportunamente. Y en este adverbio, oportunamente,
estd la clave. Pues, oportunamente, supone que se haga a su
debido tiempo, con oportunidad.

Oportunidad es conveniencia de tiempo y de lugar. Es

sazbn, coyuntura. Como se trata de prestaciones 4
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adquisiciones publicas, esta oportunidad, esta sazbén o
coyuntura involucra cumplir con las exigencias legales,
contar con la aprobacidén de Contraloria y otros requisitos de
las contrataciones con la Administracidén Publica.

En el informe explicativo que consta de fojas 45 a 57,
sefiala el Director de la Caja de Seguro Social, que en
principio la obligacién estd viciada porque la requisicidn
debia emanar del Departamento de Mantenimiento y no de la
Direccidén Administrativa, por otra parte, existid un manejo
inadecuado por la Directora Administrativa de esa época,
pues no consta orden de proceder, quizéds porque el
beneficiado con la orden de servicio en principio era el
esposo de la Doctora Loré, quien decliné a favor de
Distribuidora Trelles, donde también concurrian intereses
econdmicos del esposo de la Doctora Dalia Loré.

Consta, ademas, que la obra no cuenta con una aprobacidn
oficial por la Direccidn de Ingenieria de la Caja de Seguro
Social ni de 1la Contraloria, pues ambas instancias han
seflalado que no se ha cumplido con las condiciones descritas
en la requisicidén, ni se han subsanado las deficiencias
anotadas.

Finalmente, en una nota s/n de 19 de enero de 1996, el
sefior Raul Trelles expresdé su decisidén, unilateral, de dar
por terminada su participacién en 1la obra, ante las
solicitudes de correccién de las deficiencias.

El abandono de la obra, por quien la ejecuta, cuando el
tiempo excede lo razonable, generd la necesidad de que la
Caja de Seguro Social, buscara la forma de terminar la obra.
Distribuidora Trelles incurrid en incumplimiento

injustificado. Consta asi mismo que la Contraloria en las
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diversas inspecciones realizadas ha calificé el trabajo como
inconcluso. Finalmente, consta que la empresa no ha podido
demostrar que recibid orden de hacer, ni informes favorables
sobre el avance de la misma o recepcidén de los trabajos por
los Departamentos Técnicos de Ingenieria de la Caja de Seguro
Social o de la Contraloria, lo que aunado a las exigencias
legales al respecto han dificultado resolver de manera
oportuna el pago. Insistimos, en que la oportunidad del pago
se hace depender del cumplimiento de las exigencias sefialadas
en las normas de contratacidén publica y los controles
fiscales al respecto.

4) El demandante también aduce como violado, el articulo
16 de la Ley N°56 de 27 de diciembre de 1995 y el articulo
80, que a la letra establecen:

“Articulo 16: PRINCIPIO DE

TRANSPARENCIA.

En cumplimiento de este principio se

observaran las siguientes reglas:

1. E1 escogimiento del contratista se
efectuaré mediante un acto de
seleccidédn de contratista salvo en los
casos en que la Ley autorice la
contratacién directa.

2. En los ©procesos de seleccidén de
contratistas, los proponentes tendran
la oportunidad de conocer los
informes, conceptos y decisiones que
se rindan o adopten, para lo cual se
estableceran etapas que permitiran el
conocimiento de dichas actuaciones vy
otorguen la posibilidad de expresar
observaciones o) controvertirles
cuando ello legalmente proceda.

3. Las actuaciones de las autoridades
serdn publicas y los expedientes que
las contengan estaradn abiertos a los
proponentes asi como a cualquiera
persona o entidad publica o privada.

4. Las autoridades expedirédn, a costa de
los interesados, copias de las
actuaciones y propuestas recibidas,
respetando la reserva de dgue gocen
legalmente las patentes,
procedimientos y privilegios.

5. Los actos administrativos que se
expidan en la actividad contractual o
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con ocasidén de ella, salvo 1los de
mero tramite se motivardn en forma
detallada y precisa e igualmente 1o
seradn los informes de evaluacidén, el
acta de adjudicacién % la
declaratoria de desierto del proceso
de escogencia.

6. Las autoridades no actuaréan con
desviacién o) abuso de poder \
ejerceréan sus competencias
exclusivamente para los fines
previstos en la Ley; igualmente, les
sera prohibido eludir procedimientos
de seleccidén de contratistas y 1los
demds requisitos ©previstos en 1la
presente Ley.”

En opinién del demandante, esta norma es infringida por
el acto administrativo acusado, de manera directa por
omisidn. Porque, la Administracidén de la Caja de Seguro
Social, se niega a pagarles o contestar la solicitud,
ignorando que la Empresa Trelles, participd en la
convocatoria, ofreciendo el mejor precio.

Que la adjudicacidén se realizd en conformidad con 1los
principios y normas legales, cumpliendo Distribuidora Trelles
a cabalidad con lo estipulado en el pliego de cargos, Vy
realizando el trabajo a satisfaccidén; sin embargo, a la hora
de cobrar, la Administracién de la Caja de Seguro Social se
niega pagarles ni les da respuesta al respecto.

Vinculado al articulo anterior, el demandante cita al
articulo 80 de la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995, en cuyo
contenido dispone:

“Articulo 80: EL PAGO.

Los pagos se realizardn en la forma
prevista en el contrato.

A tales efectos, en el caso de obras,
el contratista remitird mensualmente
informes sobre el avance de la obra,
como presupuesto para el pago.

Los pagos parciales, segun el avance de

la obra, se sujetardn a las siguientes
reglas:
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1. El pliego de <cargos estipulars,
cuando sea pertinente, la
obligatoriedad de efectuar
retenciones de un porcentaje, por
la entidad licitante al

contratista, para garantizar el
cumplimiento del contrato.

2. Los pagos se haran dentro de los
noventa (90) dias contados a partir
de la presentaciédn de la cuenta

respectiva con toda la
documentacién exigida por las
reglamentaciones vigentes.

Transcurrido dicho plazo, el

contratista tendrd derecho al pago
de interés moratorio, en base a la
tasa prevista en el articulo 1072-A
del Cédigo Fiscal, si la demora
fuese imputable a la entidad
contratante...”

El demandante, al exponer los diferentes conceptos de
violacidén, sefiala gque en ambos casos se 1infringe la norma
arriba transcrita en el concepto de violacién directa por
omisidn. Sefialando que lo medular es la falta de pago al
contratista.

Luego del anédlisis de las constancias en autos, asi como
de los argumentos planteados por la parte actora, somos de la
opinidén que no le asiste la razdn al demandante, ya que se
encuentra debidamente acreditado en el proceso que el Unico
responsable de dgque no se haya efectuado el pago es el
Representante Legal de la empresa Distribuidora Trelles,
S.A., qguien se retird de la obra, al negarse a aceptar las
recomendaciones y reclamos sugeridos por la Direccidén de
Ingenieria de la Caja de Seguro Social y la Direccidn de
Ingenieria de la Contraloria. Esa decisién wunilateral,
sobrepasd el tiempo prudencial de espera para la conclusién
de la obra lo que obligd a la Caja de Seguro a finalizarla.

En cuanto al principio de transparencia, como norma

orientadora de la contratacidén, no puede invocarse sbélo para
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los efectos de los actos contractuales, si no que se exige
durante todo el proceso de contratacidn.

AUn hoy, la Administracién de la Caja de Seguro Social,
tiene que esclarecer las actuaciones que no se han
justificado en el expediente, tales como: qgquién y porqué se
emite una requisicién de servicio por una unidad no
competente para ello, porque existiendo mejores ofertas que
la del esposo de la Doctora Loré, se beneficidé a esta
empresa en detrimento de la Caja de Seguro y deslindar la
supuesta relacidén comercial con la Distribuidora Trelles,
ante la inexistencia de documentos legitimamente autorizados
para comprometer a la Caja de Seguro Social. Todo esto sin
obviar gque no es cierto que la propuesta de Distribuidora
Trelles fuera la mejor propuesta para los intereses de 1la
Caja de Seguro Social. Y en la parte adjetiva, llamar la
atenciédn sobre la préactica poco ortodoxa, de algunos
apoderados Jjudiciales, que insisten en llevar a la arena
contencioso administrativa, situaciones que son actos
preparatorios, o bien que pertenecen a otras esferas.

Consideramos que el caso gue nos ocupa es uno de ellos;
pues, no estamos frente a una orden de no hacer, estamos
frente a un retardo fundado en que existen tantas
irregularidades, que la actual administracidén no puede actuar
sin cautela.

Si en verdad existiera el derecho al pago y los documentos
vadlidos para <cobrar u obligar al reconocimiento de 1la
obligacidén, entre ellos la determinacidédn del precio, estamos
seguro que la Caja de Seguro Social hubiese sido demandada en

la via civil.
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Pero, como el asunto es que el demandante no posee
elementos probatorios validos para probar su derecho pretende
que la Sala Tercera le provea medios para legitimarse en la
causa y poder reclamar una obligacién exigible, bajo un
precio cierto, en fin, con esta accidén se pretende crear una
expectativa de derecho.

Al respecto la Sala Tercera de la Corte ha seflalado, en
Sentencia de 12 de marzo de 1997, qgque no deben admitirse
demandas contra actos preparatorios o de mero tramite y como
se puede observar no existe en toda la causa ningun documento
que pruebe que estamos frente a un acto definitivo en materia
de contrataciones publicas. No existe ni siquiera una
resolucién de adjudicacidn, no hay recursos, no hay orden de
proceder, no hay aceptacién de obras, no hay nada.
Resultando que esta actuacidédn sbdlo es un mecanismo de presidn
hacia la Administracién. Pero ésta no es la via. De modo
que la Procuraduria de la Administracidédn recomienda, que
bajo ninguna presién ni amenaza se proceda al reconocimiento
de una obligacidén cuyo origen no se fundamente en la Ley de
Contrataciones Publica ni se sustenta ni perfecciona ante
ninguno de los niveles ejecutores o fiscalizadores de 1la
obra. Y que los pagos, si hubiese qgque hacerlos, sbélo se
hagan en la oportunidad, explicada en paginas anteriores.

5. Se menciona, ademéas, que el supuesto acto
administrativo acusado, descrito como una silenciosa
negativa de pago o) por 1o menos de aportar las
explicaciones, al respecto, infringe los articulos 45 vy 48
de la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995.

Las normas supuestamente violadas disponen:“Articulo 45.

Adjudicacién de 1la licitacién publica,

del concurso o de 1la solicitud de
precio.



El jefe de la entidad contratante, o el
funcionario en quien se delegue, si
considerase gque se han cumplido las
formalidades establecidas por la Ley,
mediante resolucidn motivada
adjudicarad, en un plazo perentorio la
licitacién puUblica, el concurso o la
solicitud de precios o lo declararé
desierto en los casos sefilalados en el
Articulo 46. La adjudicacién se haré
a quien haya propuesto el menor precio,
si este constituye el Unico parédmetro
de adjudicacidén o al proponente que
haya obtenido la mayor ponderacidén de
acuerdo con la metodologia o)
ponderacidn de propuestas sefialadas en
el pliego de cargos.

La adjudicacién no se considera
perfeccionada hasta que se haya
obtenido las autorizaciones y
aprobaciones requeridas. Sin embargo,
las personas que se consideren
agraviadas con la decisién  podréan
recurrir por la via gubernativa,

conforme a las reglas del procedimiento
fiscal, sin perjuicio de acudir a la

Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, para promover la accién
contencioso administrativa que

corresponda.”
- o - o -

“Articulo 48 . Facultad de entidad
licitante.

La entidad licitante se reserva el
derecho de rechazar una o todas las
propuestas o de aceptar la gque mas
convenga a sus intereses.

La facultad de rechazo podrd ejercerse,
siempre que no se haya ejecutoriado la
resolucién que adjudica el acto publico
de seleccidn de contratista respectivo.

El acto de ejecucién obliga a al
entidad licitante vy al adjudicatario;
en consecuencia, el adjudicatario o
contratista, segun fuere el caso tendré
derecho a la formalizacidén del contrato
correspondiente o) a percibir
compensacidén por los gastos incurridos,
si la entidad licitante decidiese

ejercer la facultad de rechazo
dispuesta en el presente articulo,
después de ejecutoriada dicha
resolucién.

A su vez, la entidad 1licitante podréa
ejecutar 1la fianza de propuesta, de

19
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darse incumplimiento por parte del
adjudicatario.”

Ambas normas, segun el demandante, son infringidas de
manera directa por omisidén, por la conducta descrita a la
administracién de la Caja de Seguro Social, que ignora que
Distribuidora Trelles ofrecidé el mejor precio y calidad. Que
la adjudicacién nunca llegd a revocarse, qgue se ejecutd el

trabajo, por lo gque se obtuvieron los formatos para cobrar,

sin alcanzar el pago. En cuanto al articulo 48, el acta de
adjudicacién obliga a la entidad licitante % al
adjudicatario. Distribuidora Trelles realizd sus

obligaciones, sin embargo la Caja de Seguro no cumple con la
suya.

Opinién juridica de la Procuraduria de la
Administracién.

La Caja de Seguro Social, tal como consta en el informe
explicativo del Director General, ha buscado los medios para
viabilizar la situacidén administrativa y Jjuridica del reclamo
de Raul Trelles, sin embargo esto depende de las exigencias
que rigen los actos de contratacidédn publica y por lo tanto se
manejan segun las permisiones y legalizaciones que autorice
control fiscal.

6. Finalmente, se ha seflalado la referencia al articulo
58 de la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995,para seflalar que
tal norma ha sido conculcada, por violacidén directa por
omisidn. Alegando que se podia recurrir a la contratacidn
directa, por la urgencia notoria. Sin embargo la Caja de
Seguro no hizo tal tradmite si no que procedié a ordenar un
servicio adicional sin establecer los derechos

correspondiente.
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Por 1lo expuesto, reiteramos nuestra solicitud a 1la
Honorable Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, para
que cuando ello sea oportuno, declare infundadas
juridicamente las pretensiones de la empresa demandante, vya
que no se ha producido infraccidén 1legal alguna con la
actuacién de la Caja de Seguro Social.

Pruebas: En la etapa probatoria tuvimos la oportunidad
de recibir el testimonio de Raul Trelles, representante legal
de Distribuidora Trelles, en el cual se deja por sentado que
la Distribuidora Trelles carece de 1la idoneidad necesaria
para la realizacidédn de obras de naturaleza civil, trabajos de
plomeria, albafiileria o reparaciones de tal naturaleza. Ello
justifica los resultados y las objeciones u observaciones
sefialadas por la Direccidédn de Infraestructura y Mantenimiento
de la Caja de Seguro Social y por que el Departamento de
Ingenieria de la Contraloria requiere tasar el porcentaje de
la obra realizado en su justo valor. Se recibe del deponente
su reaccidén contraria a una tasacidén pericial y la
insistencia de que la cuenta ha sido presentada conforme 1los
recibos o facturas que Distribuidora Trelles gird en contra
de la Caja de Seguro Social. Sin embargo, los Peritos,
Carlos Zorrilla e Ivo Carvajal, propuestos por el demandante,
aceptan gque éstos no son suficientes para cobrar, porque sdélo
contienen la firma de qgquien los expide... aludiendo al hecho
de que esa documentacién fue aportada por el demandante y que
nosotros agregamos, también consta en los antecedentes
enviados a la Sala Tercera, por la Caja de Seguro Social, tal
como lo deja expuesto el funcionario que remite el informe de

conducta.
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En este mismo orden de ideas y de acontecimientos cabe
sefialar que la Caja de Seguro Social si cumplid en el tiempo
oportuno con la remisidén del expediente administrativo, a
través de cuatro cuadernillos adjuntos al informe de
conducta, desglosados en actuaciones del Departamento de
Compras, actuaciones de Recursos Humanos contra Dalia Loré
por su participacién en los actos derivados de la
contratacién de reparaciones de los Dbafios IT vy 1Iv,
actuaciones del Departamento de Contabilidad y las
actuaciones del Departamento Legal y Contrataciones.
Documentos que como puede apreciarse son los originales que
se han logrado recobrar y que por lo tanto debieron ser
buscados y estudiados por el demandante o los peritos en el
mismo Tribunal, pues asi consta, sin embargo, se ha
pretendido alegar que no se le facilitaron.

En cuanto al peritaje presentado cabe observar que el
mismo corresponde a una visidén parcial del asunto, pues sblo
se utilizaron los datos de unas facturas aportadas por el
demandante, que carece de la calidad de dato cierto en
Contabilidad, al no constar la aceptacidén de la misma. Por,
otra parte, los peritos contable reconocen que efectivamente,
en la contratacién plblica el dato cierto no siempre
corresponde a aquel por el cual se licita wuna obra o
servicio, pues éste puede variar, cuando se recibe la obra,
por lo que debe existir una constancia de aceptacién de 1la
misma y el monto determinado. Al estudiar el informe
reconocemos que se ha realizado una proyeccidén matematica
financiera en el tiempo, desde 1996, pero sin contar con el
dato cierto, gque no puede proceder de wuna factura sin

aceptacidédn por persona autorizada ni sello. Ademds contempla
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items aun no definidos como los atinentes a los gastos
legales y los del peritaje, los cuales dependen de la tarifa
legal vigente, los primeros, y de la Tasacidédn que realice el
Despacho los segundos.

Es interesante hacer mencidédn gque aunque el demandante
apeld para que se le concediera la oportunidad de una
inspeccién ocular y el peritaje sobre la obra realizada,
accediéndose a la misma, desaprovecha su oportunidad al
nombrar como peritos a los mismos Contadores, y accediéndose
a una nueva oportunidad no asistidé a la misma.

Queda, en todo este expediente, demostrado que no le
asiste la razdén ni el Derecho al Demandante, porque el no
puede obligar a la Administracién Publica, a través de 1la
Caja de Seguro Social, que reciba y liquide una factura,
cuando en el transcurso del proceso de Contratacién Puablica
y en aras de sanear actos que tuvieron ribetes dolosos, se
recomienda la contratacidén correspondiente, con la Jjusta
tasacidén de la obra y el beneficio realizado. Medidas éstas,
sugeridas por el Departamento de Contrataciones Publicas del
Ministerio de Hacienda, hoy Ministerio de Economia y Finanzas
y la Contraloria General de la Republica, a través de 1la
instancia de Control Fiscal.

En modo alguno se puede responsabilizar a la Caja de
Seguro Social de la demora en realizar el pago, si determinar
la cifra correspondiente se hace depender de la cooperaciédn
del demandante al asistir a la tasacidén correspondiente.

No estd demds recordar que el Contratista, experimentado
como él1 mismo refiere, debe saber que no se puede proceder
sin la existencia de un contrato iddéneo y que el recibo de

obras, estd sujeto a la aprobacidén de inspectores de
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Ingenieria de la Contraloria Y de la Institucidn
Gubernamental, por lo menos conforme a la legislacidén y las
costumbres de Panama.

Derecho: Negamos el invocado, porque no se trata de una
relacidén donde prima la autonomia de la voluntad, como en los
contratos y las obligaciones entre particulares. En este
caso tanto la Caja de Seguro Social como la Contratista se
sujeta a la Ley especial de Contrataciones Publicas y a la
Ley 32 de 1984, de la Contraloria General de la Republica, de
manera que si existe un trdmite pendiente para la
determinacién de un precio, no puede una institucidédn publica
reconocerla hasta gque no se haya determinado.

Por todo 1lo expuesto reiteramos a los Honorables
Magistrados que no se acceda a las pretensiones del
demandante.

Del Sefior Magistrado Presidente,

Dr. José Juan Ceballos
Procurador de la Administracidén
(Suplente)

JJC/9/mcs

Licdo. Victor L. Benavides P.
Secretario General



