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REPUBLICA DE PANAMA
HRGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - PLENO
Ef =

¥
Panama, dieciocho (18) de abril de dos mil dieciséis (201

VISTOS: S

En conocimienio del Pleno de la Corte Suprema de Justicia se
encuentra la demanda de inconstitucionalidad promovida por el doctor
Ernesto Cedefio Alvarado, en su propio nombre y representacion, para
que se declaren inconstitucionales los articulos 5, 20, 22 (paragraio),
28, 29 y 36 de la Ley 48 de 10 de mayo de 2011, gue reforma la Ley
22 de 2008, que regula la Coniratacion Publica y dicta oiras
disposiciones. -

Una vez admitida la demanda, se corrid traslado al Procurador
de la Adminisiracion, y luego de surtido dicho tramite, se procedid a
conceder el término legal para la presentacion de los alegatos, el cual
vencié sin pronunciamiento alguno.

I LA NORMA ACUSADA DE INCONSTITUCIONAL:

Medianie memorial visible a foja 1 a 8, el docior Ernesto Cedefio
Alvarado, demanda gue se declare inconstitucional los articulos 5, 20,
22 (paragrafo), 28, 29 y 36 de la Ley 48 de 10 de mayo de 2011, que
reforma la Ley 22 de 27 de junio de 2006.

Las normas alegadas, textualmentie disponen lo siguiente:

Ariiculo 5. £l numeral 13 del articulo 9 de la lLey 22 de 2006 quedz asi:

Articulo 9. Competencia. Son funciones de la Direccion General de
Contrataciones Pablicas las siguientes:

13. Fiscalizar los procesos de seleccion de coniratista que celebren las
entidades publicas, en consecuencia estard faculiada para imponer
multas, por el equivalente afi 1% del salario bruto gue devenguen los
servidores pablicos gue violen los principios y las normas de coniratacion
piiblica previstos en esta Ley. Las multas asi impuestas seran notfficadas

3. Descripcion de Ia adqguisicion, servicio u obra a contratar.
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a la Coniraloria General de la Repablica para el respectivo descuento, el
cual sera consignado en el fondo especial de la Direcciéon General de
Contrataciones Piiblicas. Esta sancién se impondrd luego del
cumplimiento del Procedimiento Administrativo General. Los casos en que

resulte posible la comision de un hecho punible se pordran, en
conocimiento del Ministerio Publico. A Py 75N

A

Articulo 20. El articulo 52 de la Ley 22 de 2006 queddsin. -, 3

Ly

podra, anfes de recibir propuestas, cancelar la convbbgfaqg e
ptiblico sin mayor fundamentacion. -

Articulo 52. Facultad de la entidad licitante. "L;é*“éﬁ?fjejg%@
£

-

En caso de que se hubieran recibido propuestas, por causas de orden
pibiico o de inferés social, la entidad puede rechazar fodas las
propuestas, sin que hubiera recaldo adjudicacion.

Ejecutoriada la adjudicacion del acto pablico, esta obliga a la entidad
licitante y at adjudicatario; en consecuencia, el adjudicatario o contratista,
segin sea el caso, tendrd derecho a la formalizacion del contrato
caorraspondiente, o a recibir compensacion por los gastos incurridos, si la
entidad licitanite decidiera ejercer Ia facultad de rechazo de su oferta, sin
haberse formalizado el contrato.

El adjudicatario est4 obligado a mantener su propuesta y a firmar el
conlraio respeciivo: de no hacerlo dentro del tiempo establecido en el
peligro de cargos, la enfidad licitante ejecutars la flanza de propuesta.

Cuando la entidad ejerza la facultad extraordinaria de rechazo de
propuesia, ef acto piblico quedara en estado de cancelado, salvo que el
inferesado haga uso del derecho de interponer el recurso correspondiente
anfe el Tribunal Administrativo de Conirataciones Publicas confra el acio
adminisirativo que declara ef rechazo de la propuesta.

Articulo 22. Ej articulo 56 de la Ley 22 de 2006 queda asi:

Paragrafo. No sera aplicable el procedimiento de seleccion de contratista
rii el procedimiento excepcional de contratacion, establecidos en esta Ley,
en los siguientes casos:

a. Para las adquisiciones de suministros, servicios u obras gue guarden
relacién con la seguridad ciudadana, presidencial y del Estado. En ios
casos en que dichas adquisiciones sean menores de tres millones de
balboas (B/. 3,000,000.00), el ministro de la Presidencia, o quien él
delegue, deberé autorizar la condicién de tal. Cuando las adquisiciones
sobrepasen la suma de tres miffones de bafboas (B/.3,000,000.00) serdn
autonizadas por el Consefo de Gabinete.

Para los efectos de este literal, las entidades deberan presentar solicitud
formal que contenga, como minimo, la siguiente informacién:
1. Objeto de la contratacion.

2. Identificacion del tipo de seguridad con el que se guarda relacion,
debidamente fundamentada.

3. Descripcion de la adquisicidn, servicio u obra a contratar.

4L
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4. Cuantia y parfida presupuestaria.

5. Justificacion de la solicitud y de la contratacién con el proveedor
debidamernte desarroliada y fundamentada.,

ﬁf":i— CF\ E i f,‘ N
6. Cualquier ofra informacion o documentacion quq susTente™ gé; \
coniratacion o sea requerida por la autoridad correspo d:e;a para emiti %
q

la autorizacion.
R

b. Las conirataciones interinstitucionales gque ce!ebre el Es‘t’adag
entendiéndOose como fales las gue se realicen entre ‘entidadés \g;z%
Gobiemo Ceniral, las que celebre el Estado con sus ‘méf{tucfb SoNTe
auldnomas o semiauténomas, municipales o con las aSoc:acrones i‘ﬁe/
municipios o de estas entre si,

¢. Los coniratos que constituyen simple prorroga de arrendamiento de
bien o sewvicios ya existentes, cuyos monfos no exceden de trescientos
mil balboas (B/. 300,000.00), por razones de normalizacion o por la
necesidad de asegurar la compatibilidad con Jos bienes, el equipo, la
lecnologia o los servicios que se estén ulilizando, siempre que se cuenie
con la partida presupuestaria comrespondiente, que el precio no sea
superior al pactado originalmente y no varien las caracteristicas
esenciales del confrato, como sus parfes, objeto, monto y vigencia. Sin
embargo, cuando existan razones fundadas, se permitira que la entidad
coniralante oforgue prorroga cuya vigencia sea inferior a la pactada
originalmente.

En casos de arrendarmiento de bienes inmuebles, en los que el Estado
actue en condicion de arrendatario, se entenderd que existe simple
proiroga, siempre que el canon de amrendamienio no exceda los limites
permitidos de acuerdo con el valor promedio actualizado del bien.

Para los efectos de esta disposicién, se entendera como valor promedio
actualizado del bien el valor correspondiente hasta dos afios después de
la fecha del aitimo avalio oficial expedido por las autoridades
compelentes.

d. Las confrataciones celebradas con un mismo proveedor, para un
mismo objefo coniractual, cuya cuantia anual no sobrepase los cien mil
balboas (B/.100,000.00).

Para los efeclos de esta disposicion, las entidades deberan publicar en ef
Sistema Electronico de Contrataciones Pdblicas "PanamaCompra” los
respectivos coniratos, debidamente refrendados por la Conftraloria
General de la Repiiblica, en un plazo no mayor de cinco dias habiles,
contado a partir de la fecha de recepcién del conirato por parte de Ia
entidad coniratante. Se exceptian de la publicacién en el Sistema
Electronico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra” las
adaquisiciones, servicios y obras que guardan relacion con la seguridad
ciudadana, presidencial y del Estado.

Ariiculo 28. Ei Pardgrafo 2 del arliculo 82 de la Ley 22 de 2006 gueda
asi:

Articulo 82, Confrato de consulforia.
Paragrafo 2. Se exceptian del procedimiento de seleccion de contratista y
del procedimiento excepcional de contratacion las consultarias gue no
sobrepasan de trescientos mil balhoas (B/.3000,000.00).

Articulo 29, Se adiciona el articulo 82-A a la Ley 22 de 2008, asi:
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Articulo 82-A. Coniratos de prestacion de servicios de promocion y
publicidad para pattas publicitarias y relaciones publicas en el exiranjero.
Quedan comprendidos en esta modalidad de contratacién los contratos
qgue se celebren con empresas exiranjeras no registradas en. Panama*ye
cuya ejecucion se cumpla totalmente fuera del territorio de la Republma‘dé‘\
Panama, aungue indirectamente tenga efectos dentro de fpa?Sf

‘iLT

Dichas coniralaciones se exceptian del pmcedfm:enta - se!e%:c:onf de
contratista y del procedimiento excepcional de confratac;on-,f« euahdo no;;
sobrepasen los ochocientos mil balboas (B/.800,00.00), én virtud' ¢ de. 4 oy
naturaleza, caracleristicas, usos y costumbres de las -emprésa
exfran_;eras no registradas en Panama y en afencion al- iema. n‘e g
promocion, publicidad para pautas publicitarias y relaciones piblicas €n 57 el
exiranjero.

El Sistema Electronico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra”
deberé habilitar un espacio para que se contemple la publicidad de los
coniralos, las 6rdenes de compra o la informacion de transferencias
bancatias que se realicen con las empresas internacionales destinadas de
manera exclusiva a la promocion, publicidad y relaciones piblicas,

Para los efectos de la ejecucion y liquidacion de estos contratos, asi como
para la resolucion de conflictos entre las partes contratantes seré
aplicable Ia Ley.

Articulo 36. Se adiciona un parrafo al articulo 104 de Ia Ley 22 de 20086,
asi:

Articulc 104. Creacion. ...

En el ejercicio de sus funciones, el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas estara faculfado para decretar medidas cautelares y precautorias, y
pronunciarse sobre la viabilidad de Ia utilizacion de métodos alternos de solucién
de conilictos, como la mediacion y conciliacion, que solicitan las partes, de
acuerdo con los procedimientos fegalmente establecidos”.

Il.  FUNDAMENTO DE LA DEMANDA:

Sefiala el demandante que el miércoles 11 de mayo de 2011,
salié publicada la Ley 48 de 10 de mayo de 2011 en la Gaceta Oficial
No. 26782, ley que en su opinion, tiene establecidas varias

disposiciones que infringen la Constitucién Politica.

Estima el proponente que en el articulo 5 de la Ley 48 de 2011,
se oforga compeiencia a la Direccidn General de Contrataciones
Publicas para juzgar administrativamente a funcionarios de
instituciones establecidas a nivel constitucional, aspecto que violenta
la separacion de poderes.

En igual sentido, alega que el articulo 20 de la Ley 48 de 2011, al

margen de lo dispuesto en el Texto Fundamental en lo que respecta al
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principio de licitacién publica, permite la discrecionalidad en el proceso

de contratacion ptiblica.

Sy Hom
', l‘r"p"‘“

Advierte, por ofra parte, que el articulo 22 de, Ia,x ,m;sm fey-\
lesiona el Estatuto Fundamental, ya que hace wable/ Ia/ contratac:lor\#\
libre sin mayor cortapisa de procedimiento v en contra 1:!% Ao qtle;?e:ugg < _’

]

7

la Constitucidn, que remite a la celebracién del acto de Iaseieccmn \c:.

L __,_,.#'/ 3
coniratista. T e

Indica que el articulo 28 de la Ley 48 de 2011, posibilita la
omisidn de los actos pablicos en las consuliorias, cuando la
Constitucion sefiala que debhen honrarse los principios de licitacion
plblica.

Explica que el articulo 29 hace posible la contratacion libre v
expedita de contratos de servicios de promocién y publicacién, lo cual
lesiona el principio de contratacion publica.

Finalmente, refiere que el articulo 36 de la Ley 48 de 2011,
convierte al Tribunal Adminisirativo de Contrataciones Publicas en un
juzgado al otorgarsele facultades propias del Organo Judicial, cuando
los tribunales deben estar adscritos al Organo Judicial.

lll. DISPOSICIONES Y CONCEPTO DE LAS INFRACCIONES
ALEGADAS:

En primer término, el promotor constitucional alega la violacion
directa por comision del articulo 2 de la Constitucién Politica.

En este sentido, planiea que el articulo 5 de la Ley 48 de 2011
lesiona el principio de separacion de poderes, pues faculta a la
Direccion General de Contrataciones Plblicas a imponer sanciones
con mulia por el equivalente al 1% del salario bruio, enire oiros a
funcionarios que ostentan cargos con rango constitucional, como por
ejemplo: a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, al
Contralor General de la Reptblica, los Procuradores del Ministerio
Publico, la Defensoria del Pueblo, etc.
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En segundo término, aduce la violacion directa por comision del
articulo 202 constitucional. Sefiala que el articulo 36 de la Ley 48 de
2011 afecia al articulo 202 {oda vez que le da facultade%-gf%pié’é%é;ﬁfﬁegﬁ_
tribunal jurisdiccional al Tribunal Administrativo defﬁic{rﬁragaﬁignes 7Y

T . . ; 5 .?f'){. il
Publicas, siendo éste en todo caso una unidad administrativa. Ty

N, oo

§ TN e T

5 - . T
Seguidamente, el demandante sefiala la wolac:on‘_fdel‘-afti
gy

~
o
266 del Texto Fundamental. Estima que el ariiculo 20 de la Ley 48 de

2011 debilita el acto de seleccidon de contratisia concebido bajo el

principio de licitacibn puoblica, debido a que establece una
discrecionalidad evidente a un ente puablico licitanie, para eancelar la
convocatoria anunciada y hasta para rechazar todas las propuesias
presentadas, bajo el supuesto del orden publico o el interés social.

En linea con lo anterior, alega que el articulo 22 de la ey 48 de
2011 viola de forma directa por comisién el articulo 266 de la

Constitucion.

Segun explica, la norma acusada posibilita contratar
directamente y a la libre, sin autorizacién, ni ningan otro parametro y
en oposicidn a lo que dispone el Texio Constitucional, que manda a
honrar el principio de licitacion pablica.

De acuerdo con el demandante, esta posibilidad podria arrojar
perjuicios econdmicos al erario plblico, ya que restringe la
presentacion de otras ofertas de proveedores que pudieran acudir a
una licitacién publica programada para entregar propuesias mas
econdémicas en beneficio del Estado.

Por dltimo, aduce que los asticulos 28 y 29 de la Ley 48 de 2011
violan de forma directa por comision el articulo 266 de la Consfitucion,
pues estima que estas normas posibilitan conirafar directamente sin
auiorizacion y sin ningln parametro establecido, a la unidad puablica
confraiante, con el consulior que considere a bien elegir, hasta por una
cuantia que no sobrepase de B/ 3000,000.00, todo ello en
contraposicion de lo que dispone la Constitucién Politica.
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En los mismos iérminos, sefiala que el articulo 29 de la Ley 48

de 2011 viola el Texto Fundamental pues se habilita a la unidad del

Estado a coniratar con la empresa que brinde servicios de promocion

y publicidad para pautas publicitarias y relaciones pub@ca”s\ Ferf‘k'f@_:-

extranjero hasia por una cuantia gue no sobrepase de/2/.800,000.00

. : ; o o . 5.
cdirectamente y a la libre, sin autorizacién y I"III'I‘QL!

P LR ONs. - A Y

establecido. -‘-/N'_:;h\-’iw; &3/5;_
N Aan B s
IV. OPINION DEL MINISTERIO PUBLICO: SLRERANT

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2563 del Cadigo
Judicial, el Procurador de la Adminisiracién por medio de la Vista No.
467 de 16 de septiembre de 2014 (cfr. . 14-26) emiti® concepio sobre
la demanda de inconstitucionalidad promovida contra los articulos 5,
20, 22 (paragrafo), 28, 29 y 36 de la Ley 48 de 7 de agosto de 2011, la

cual reforma la Ley 22 de 20086, que regula la Contrataciéon Publica.

En esencia, el Ministerio Publico plantea que en Panama existe
un sisiema de coparticipacion jurisdiccional, fundamentado en el
principic de que los Organos del Estado acitdan limitada V4
separadamente, pero en armoénica colaboracion, segin el cual el
Organo Judicial ejerce funciones jurisdiccionales propiamente dichas,

mientras que co-ejercen al mismo tiempo otros érganos del Estado.

Sefiala que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, en Panama se acepta v sigue el criterio de que la
Adminisiracién de Justicia se subdivide en dos grandes vertientes, a
saber: la vertiente judicial-ordinaria, en la que la funcién jurisdicecional
es egjercida por el Organo Judicial; y la segunda, la vertiente
administrativa-exiraordinaria, en la cual la administracién de justicia es
ejercida por ofras autoridades y entidades pulblicas, que gozan de
facultad sancionadora.

En lo que respecta al cargo de violaciébn del articulo 202
constitucional, estima que la norma no establece en modo alguno la

limitacion a la que se refiere el demandante, en el sentido de que
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decretar medidas cautelares es una facultad exclusiva del Organo
Judicial.

Sefiala el Procurador de la Administracién que la disposicién en

r
-il‘\l.,L_lra._

su primera parte guarda relacién con la composmlop\,del—'@?ga

Judicial, ¥ en su parie final, sobre la compeiencia dpef. trmugales #*

Ci
arbitrales. o \u;; iy _,:-‘;:
/1 Y A
i S

En opintén del Procurador de la Adminisiracion, el\ i ‘:?f?‘j
no ha explicado de manera adecuada la supuesta violacién del afficulo
202 de la Consiitucion Politica, ya que sélo alega que se le estan
atribuyendo al Tribunal Administrativo de Conirataciones Puablicas
facultades que son propias de un organismo jurisdiccional, lo que de
acuerdo con el petente corresponde exclusivamente al Organo
Judicial.

Con relacion al cargo de violacion del articulo 266 del Texto
Fundamental, planiea que el demandanie no hace una relacion o
vinculacién entre la disposicion constitucional que cita como infringida
y las razones especificas por las cuales se produce la supuesia
violacion del articulo 266 de la Constitucidn Politica.

Sefala que el demandante al no efectuar un desarrollo separado
que explique y precise los motivos por los cuales el contenido de cada
disposicidén legal, no es factible formarse un criterio en cuanto a la

violacién gue plantea.

Por otro lado, el representante del Ministerio Pablico observa que
al analizar el articulo 266 de la Carta Politica no puede ignorarse que
la propia disposicion determina la posibilidad de que por voluntad de la
ley, se establezcan excepciones al principio de licitacion publica, de

ahi que esia regla no resulia absoluta ni inflexible.

En definitiva, sustenta que el accionanie no expone de manera
concreta vy razonada de qué forma las excepciones al proceso de
seleccion de contratisia dan lugar a la violacién del precepto

constitucional, es decir, cémo tales medidas de excepcién no
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aseguran el mayor beneficio para el Estado y plena justicia en la

adjudicacién.

Por tales motivos, el Procurador de la Administracion solicita al

Pleno de la Corie que se declare que no son inconstitucionales los

de 2011.

%
V. CONSIDERACIONES DEL PLENG: £
- w4 \{; ‘:1:. {; A
Una vez cumplido con los framites procesales inherentes=a

eS8, T8l
fipo de negocios, este Tribunal Constitucional procede con él éhéi@is
de fondo a objeio de determinar la constitucionalidad de los articulos
S, 20, 22 (paragrafo), 28, 29 y 36 de la ey 48 de 10 de mayo de 2011,
que reforma la Ley 22 de 2008, que regula la Contratacion Puablica v

dicta ofras disposiciones.

En primer lugar, vemos que en consideracion del accionante el
articulo 5 de la Ley 48 de 2011 viola el principio de separacion de
poderes. Para el demandante la disposiciéon legal viola el articulo 202
de la Constitucion, en virtud de que faculia a la Direccién General de
Contrataciones Publicas a imponer sanciones con mulia equivalente al
1% del salario bruto a todos los funcionarios publicos, entre estos,
aguellos con rango constitucional como lo son los Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, el Contralor General de la Republica, los
Procuradores del Ministerio Publico, el Defensor del Pueblo, efc.

El articulo 5 de la Ley 48 de 2011, es del tenor siguiente:

‘Articulo 5. El numeral 13 del articulo 9 de la Ley 22 de 2006
queda asi:

Articulo 9. Competencia. Son funciones de la Direccién
General de Contrataciones Pablicas fas siguientes:

13. Fiscalizar los procesos de seleccion de coniratista que celebren
las entidades pablicas, en consecuencia estara facultada para
imponer multas, por el equivalente al 1% del salario bruto que
devenguen los servidores pdblicos que violen los principios y las
normmas de coniratacion pablica previstos en esta Ley. Las multas asi
impuestas serén notificadas a la Contraloria General de la Reptblica
para el respectivo descuento, el cual sera consignado en el fondo
especial de la Direccion General de Contrataciones Publicas. Fsta
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sancién se impondra luego del cumplimiento del Procedimiento
Administrativo General. Los casos en que resulte posible la comision
de un hecho punible se pondrén en conocimiento del Ministerio
Puablico.”

- - " L ) <'
Como puede apreciarse, la disposicion legal estalfess

; T x®
marco de las competencias de la Direccién General dg Coniratacignes

cle oy
\ eonirairsta g

¥ - ¢ "-:1-.("
)

celebren las entidades poblicas”. De acuerdo con el hoyam,cu‘la,‘lﬁé s(v:_-:*B\\’
Texto Unico de la Ley 22 de 2008, modificado por el articulo 5 de la

Ley 48 de 2011, en el gjercicio de tal funcién la Direccién General de

Contrataciones Pulblicas “estard faculftada para imponer multas” (a)

“os servidores publicos gue violen los principios v las normas de
confratacion publica previstos en esta Ley”.

Publicas, la de “fiscalizar los procesos de seleccién d

En este coniexio, sg obseirva que la norma alegada faculta a la
autoridad para gue desarrclle una actividad sancionadora dentro del
marco de la actividad de fiscalizacién. Esto es asi, pues la norma
alude a que “en consecuencia” de la fiscalizacion “de los procesos de
seleccion _de coniratista gue celebren las entidades péblicas”, la

Direccion General de Conirataciones Publicas “estard faculiada para
imponer multas”.

Esta potesiad no es nueva en el ambito de las facultades del
Estado. Por regla general, dentro del marco de las funciones que la ley
atribuye a las autoridades publicas se contempla el ejercicio de la
potestad sancionadora. Es decir, aquella que busca conminar al
cumplimiento de la norma legal mediante la coercion y la disuasién
que produce la sancion administrativa, siendo esta, como dice
Eduardo Garcia de Enterria, un “mal inflingido por la Adminisiracion a
un administrado como consecuencia de una conducta ilegal”.

Asi, como sefiala el Procurador de la Adminisiracion en
referencia al Fallo del Pleno de la Corte de 17 de septiembre de 2003,
la facultad contemplada en el numeral 13 del ariculo 10 del Texio
Unico de la Ley de Contratacién Publica, es una aciividad tipica del
Estado, la cual tiene lugar en Panama en virtud de que el Texio
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Constitucional consagra “un sistema de coparticipacion jurisdiccional,

fundamentado en el principio de arménica colaboracién de los 6rganos

del Estado y justificado solamente por razones saciales, econogmca& .

no se consiituyan en intromisiones intolerables a la '

Jurisdiccional de éste”.

En tales érminos, tenemos entonces que si bien la actwndad de
administrar justicia se encuenira circunscrita a las compeiencias que
ejerce el Organo Judicial, no menos cierto es que en el desarrollo de la
actividad administrativa de las distintas instituciones y autoridades
publicas de los Organos del Estado, ésias estan facultadas para
ejercer un conirol punitivo sobre los particulares y sus funcionarios con
el fin de mantener un orden en el cumplimienio de las obligaciones
gue se deducen de cada una de las aciividades administrativas que
realizan a nivel institucional y que prevén las leyes especiales
aplicables. En este ambiio, las insiifuciones y autoridades publicas,
distinto a la faculiad jurisdiccional de administrar justicia, realizan un
ejercicio de autotuiela, sujeto a revisién y control en la via contencioso

administrativa.

Teniendo en cuenta lo anierior, es evidenie que el numeral 13
del articulo 10 del Texto Unico de la Ley 22 de 2008 modificado por el
articulo 5 de la ley 48 de 2011, en nada lesiona el alegado articulo 2
del Texto Constitucional. Muy por el contrario, se aprecia que en
atencién al principio de separacién de poderes previsto en el articulo 2
constifucional, la facultad de fiscalizacién atribuida a la Direccion
General de Conirataciones Plblicas, en caso de violacién a los
principios ¥ normas de la contratacion ptblica, no es mas gue una
actividad gubernativa cuya finalidad punitiva busca orientar el
cumplimiento de los procesos de seleccion de coniratista a iravés de
la imposicién de la multa a la que alude la norma acusada.

Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo establecido en la

parte final de la misma disposicién legal, que dice la “sancién_se

11
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impondra luego del cumplimiento del Procedimiento Administrativo

General”, hace evidenie que la norma remite a las normas de la Ley
38 de 2000, sobre Procedimiento Administrativo General, \en lé§ buaﬁx
<4

H

se establece que una vez agotada la via gubematr? 4 mter;}s) .

.-E "

’b' \
¥ iy
podra ocurrir a la via jurisdiccional a efecio de que séce erza: el centro S
Vgt
g’ J
judicial de la actuacidon administrativa. De manera cﬁue(‘ xenfré‘ n
21a

queda debidamente diferenciada la atribucion de sancné?\ﬁip&"jf

6rgano administrativo y la atribucion jurisdiccional que ejerce el érgano

Y .LH

judicial una vez se da por terminado el procedimiento administrativo.

Establecido lo anterior, se desestima el cargo de violacion del
articulo & de la ey 48 de 2011, que modifico el articulo 10 numeral 13
de la Ley de Conirataciones Publicas.

Se pasa, entonces, al examen de los siguientes cargos de

violacion. -

El demandanie aduce la violacidon del articulo 266 de la
Constitucién Politica, bajo la consideracion de gue los articulos 20, 22,
28 y 29 de la Ley 48 de 2011 (hoy articulos 58, 62 [paragrafo], 2 y 93)
otorgan excesiva discrecionalidad al ente publico para la seleccion de
contratista sin la aplicacién del procedimiento de seleccion de

contratista ni el procedimiento excepcional de coniratacion.

El demandante sostiene que la violacion a la norma
constitucional se da en viriud de que la Ley 48 de 2011 posibilita a la
entidad licitante a cancelar, antes de recibir propuesias, la
convocatoria del acto pablico sin fundamentacién. De acuerdo con el
accionante, conirario al tenor constitucional, ademas, la ley permite a
la unidad publica a contratar directamente y sin limitacién con el
consulior que considere, hasia por una cuantia que no sobrepase de
B/.300,000.00, asi como también lo habilita para contratar con
excesiva discrecionalidad a la empresa que brinde servicios de
promecion y publicidad para pautas publicitarias y relaciones publicas
en el extranjero hasta por una cuantia que no sobrepase de
B/.800,000.00.
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A tal efecto, debe reconocerse que el articulo 266 de la Carta

5\

Politica establece la obligacidon de someter, salvo las excepciones gue

determine la ley, la adqguisicion de bienes y servicios a favor del

Estado, al proceso de licitacién publica, el cual, de conformﬁél
los articulos 18, 19, 20 y 32 de la Constiiucion y el pnnéj |6 de plen‘ a{"

JA

Si
ST

-

'z

de la Ley 22 de 27 de junio de 2006 y cefiirse a cntenos de Ifég‘al &

Tk L ‘ S
debido proceso, objetividad, publicidad, transparencia, wehbre
concurrencia, igualdad de fralo y no discriminaciéon entre los

proponenies.

Por ofro lado, en el segundo parrafo del referido articulo 266

constitucional se establece una reserva legal a efecto de que la

regulacidbn de la contraiacién puablica establezeca ‘medidas gue

aseqguren el mayor beneficio para el Estado y plena justicia en fa

adjudicacion”, es decir, que en principio su desarrollo legal debe

responder a la oferia mas favorable al Estado.

Asi, en cumplimienio de esie mandato consiitucional, en el
articulo 42 del Texto Unico de la Ley 22 de 2008, se precisa que la

&

licitacion publica es el procedimiento de seleccion de contratista en el

gue el precio es el factor determinante, siempre que se cumpla con
todos los requisifos y aspectos técnicos exigidos en el pliego de

cargos”.

Sin embargo, hay que sefialar que la adecuada seleccién del
contratista que resguarda la disposicién constitucional no sélo hace
referencia al mayor beneficio econémico del Estado, sino también a
los fines que sirve el contrato y al interés publico al que debe cefiirse
toda actuacién publica de conformidad con lo previsto en el articulo 50
de la Constitucion (“ef interés privado debera ceder al interés piblico o
social’) y en el articulo 22 de la Ley 22 de 2008, en el que se
establece lo siguiente:

[

En la interpretacion de las normmas sobre contratos pitblicos, de los

procedimientos de seleccidn de coniratista, de los casos de excepcion de




No. 28204-B Gaceta Oficial Digital, miércoles 25 de enero de 2017

14

procedimienio de seleccién de coniratista y de las clausulas y
estipulaciones de los contrafos, se fendrdn en consideracion los intereses
publicos, los fines y los principios de esta Ley, asi como la buena fe, Ia
igualdad y el equilibrio enfre fas obligaciones y los derechos que
caraclerizan los contratos conmutativos” (Subrayado es del Pleno)

Asi pues, de lo sefialado en la norma cons’ntucnon ¥ legal;;s

deduce que el mayor beneficio para el Estado debe se‘r(é mmaa@

la mejor calidad en cuanto a la obra, bien o servicio de que ra?t -
es que no debe perderse de vista que el tramite de seleccion de
coniratista como elemenio previo al conirato, busca asegurar los fines
de la coniratacion, asi como el adecuado cumplimiento de las
obligaciones que la Constitucion y la Ley atribuyen al Estado en la
prestacion de los servicios publices, para lo cual, ha dicho esta Corie
en sede Contencioso Administrativa:

“...debe permifitfse] la escogencia objetiva de la mejor oferta, hecha
por proponentes calificados con credenciales de seriedad y cumplimienio
para asegurar las condiciones mas beneficiosas al interés general” (Fallo
de 27 de noviembre de 20089).

Establecido lo anierior, es claro que los articulos 20, 22
{paragrafo), 28 y 29 de la Ley 48 de 2011 (hoy ariiculos 58, 62, 92 in
fine y 93), no se ajusian a los parameiros previsios en el articulo 266

de la Consiitucian.
Ello, fundamentalmenie, por lo siguiente:

a) Por un lado, como vemos el articulo 20 de la Ley 48 de 2011
contempla gue la entidad licitante podra, antes de recibir propuestas,
cancelar la convocatoria del acto publico sin_mavor fundamentacion.
Esta Gltima frase, en la que se hace referencia a la cancelacién de la

convocaioria sin mayor fundamentacion, es a iodas luces contraria al
deber de motivacién del acto administrativo que tienen las autoridades

pablicas en resguardo de la garantia del debido procesa legal.

En efecio, como ha reconocido la docirina de esta Corte, la
motivacion del acto administrativo es uno de los elementos esenciales
del debido proceso, cuyo fundamento juridico se encuentra en el

9,
ng:-

)
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articulo 32 de la Constituciéon, en el articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y en los articulos 34, 155 y 201
numeral 1 de la Ley 38 de 2000, de Procedimiento Administrativo
General (ley aplicable en materia de contrataciones ptfibfxcas de
conformidad con el articulo 3 del Texto Unico de la Ley 22;:;6 2006)

*"r <y

‘
l,

15

De acuerdo con esta normativa, y siendo el acto "de .,canceiaslonw r

de la convocatoria del acto publico una actuacion de la Admmustracl

'\.'

Q
que ademas, genera expectativas sobre los proponentes (en wrtuéf %iei'

tiempo invertido en la elaboracién de propuestas y costos de la
misma), éste debe contener como cualquier ofro acto administrativo,
unos eiementos minimos en procura de la garantia del debido proceso
y la seguridad juridica. En este caso en especial, debe hacer alusion a
la descripcion del acto publico, Ia identificacién del ente licitante, la
descripcion breve del objeto contractual cancelado, las causas de la
cancelacion y la expresion clara de la norma juridica que fundamenta

tal actuacion.

Asi las cosas, es claro que la frase “sin mayor fundamentacion”

contenida en el articulo 20 de la Ley 8 de 2011, lesiona la garantia
procedimiental segin la cual todo acto ha de estar debidamente

fundado y motivado.

b) EI siguiente cargo de violacidon guarda relacién con la
atribuciéon que se hace al Ministro de la Presidencia o a favor de quien
€l delegue, para exceptuar del proceso de licitacidn pablica las
contrataciones relativas a la adquisicién de suministros, servicios u
obras relacionadas con funciones que no le son propias, como son la

seguridad ciudadana y del Estado.

En este sentido, cabe sefialar que la Ley 15 de 28 de enero de
1958, gue crea el Ministerio de la Presidencia, precisa que este ramo
funge como coordinador de las funciones de los deméas ministerios y
como organo de comunicacién del Presidente de la Republica y del
Consejo de Gabinete con los demas érganos e instituciones de!

Estado y con los particulares.



No. 28204-B Gaceta Oficial Digital, miércoles 25 de enero de 2017 16

16

B,

Como vemos, la ley nada dice que el Ministro de la Presidencia
esté investido para ejercer funciones concernientes a la seguridad
ciudadana y del Estado. Tal normaiiva sélo alude a la seguridad

ramos del Organo Ejecutwa Por lo tanto, para el Pler g reSLtlta
coherente que el articulo el articulo 22 paragrafo de la Ley@;;’(_de ShT
atribuya facultades al Ministro de la Presidencia para adquas’c?@ ‘_@/
suminisiros, servicios y cbras relacionadas con actividades ajet{éfs@g
las de su competencia funcional.

¢) Enlazado con lo anterior, se observa que las normas acusadas
establecen un amplio margen para la adquisicidon de suministros,
servicios y obras, al faculiarse al Ministro de la Presidencia o a quien
él delegue, para autorizar conirataciones hasia por un monto de tres
millones de balboas sin la aplicacién del procedimiento de seleccion
de coniratisia.

Al respecto, debe tenerse presente que de acuerdo con el
mandaio del ariiculo 266 de la Consiitucion, como regla debe
prevalecer el proceso de licitacién publica como principio universal en
la seleccién de coniratista. De ahi que, si bien la norma constitucional
permita que la ley establezca excepciones a la licitaciéon publica, lo
cierio es que tales excepciones deben aplicarse de forma restrictiva,
es decir, bajo sujecion a los principios que consagra el segundo
parrafo del articulo 266 del Texto Fundamental (mayor beneficio del
Estado y plena justicia en la adjudicacion), asi como conforme a los
derechos y garantias fundamentales previstas en el ordenamiento
constitucional.

Desde esta perspeciiva es claro, enionces, que la excepcién
consagrada en el articulo 22 de la Ley 48 de 2011 crea un privilegio
desproporcionade e incoherente con los principios de mayor beneficio
del interés publico y plena justicia en la adjudicacién, en virtud de que
establece como Unico limite a la contraiacion, gue la adguisicion sea

menor de tres millones de balboas, suma que resulia de tal amplitud
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que aleja de toda valoracién objetiva y razonable la eleccion del
contratista.

d) Finalmente, con relacion a los articulos 82 y 82-A de la Ley 48
de 2011 (hoy arliculo 92 in fine v 93), es de senalar que“=estas
contemplan una regla de excepcion en caso de contrate de consuitorta

y contratos de servicios de promocion y publicidad en!el extranjero que

)

X

,-

también presentan claros vicios de mconstltuclonalrdam Elie §é asl; =

dado que las mismas establecen un marco de lnjusttﬁsadaxampjitﬁ@
para la seleccidon de coniratista en el caso de contratos de\ednsﬂﬁgﬂy /
de hasta un monto de trescientos mil balboas, y de hasta un monto de
ochocientos mil balboas, en caso de coniratos de servicios de
promocion y publicidad para pautas publicitarias y relaciones publicas
en el exiranjero.

Tal excepcién al procedimiento de seleccion de contratista v del
procedimiento excepcional de contratacién, niega la posibilidad a la
autoridad requirente de seleccionar, en un proceso equitativo, la oferta
que mejor se ajuste a los servicios que precisa para garantizar y
optimizar la calidad y resultados de ias actividades de su competencia.

Por las razones sefialadas, el Pleno concluye que los articulos
20, 22 (paragrafo), 28 y 29 de la Ley 48 de 2011(actuales articulos 62,
92 in fine y 93), efectivamente son inconstitucionales.

Para terminar, debe el Pleno examinar el cargo de infraccion en
torno al articulo 36 de la Ley 48 de 2011, que reforma el articulo 104
de la Ley 22 de 27 de junio de 2006 (hoy articulo 120).

A juicio del propenente la norma legal desatiende el articulo 2 del
Texto Fundamental en virtud de que otorga al Tribunal Administrativo
de Conirataciones Publicas, facultades que estima son propias de un
tribunal jurisdiccional, como es la de dictar medidas cautelares y

precautorias, y no de una entidad administrativa.

Al respecto, conviene recordar que de acuerdo con el Texto
Unico de Ley 22 de 2006 el Tribunal Administrativo de Contrataciones

17

o
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Plblicos es un érgano administrativo independiente, facultado para
conocer en unica instancia del recurso de impugnacian, de apelacion y
las acciones de reclamo no resueltas por la Direccion GeperaL,de

i 1\‘\ N Ul— i 'l "
Contrataciones Publicas. e

Como vemos, en ningun supuesio la Ley otarg
Administrativo de Conirataciones Publicas potestades jurgsdjccmﬁ'ale@ =
; A(*“wf" <
sino que éste en ejercicio del principio de auiotutela admmr&ifat@
conoce de los agravios, puntualmente reconocidos en la Iey, que
puedan producirse en el proceso de contratacién ante la instancia

administrativa inferior a la del tribunal.

Cabe sefialar que desde el punto de vista docirinal este tipo de
tribunales administrativos (como son en la experiencia comparada, por
ejemplo, los Tribunales Administrativos de la Navegacion y
Comisiones de Defensa del Consumidor en Argentina, los Tribunales
Administrativos de Arbitraje, los Tribunales de Justicia Fiscal o
Tributarios, Tribunales Aduaneros, Tribunales Ambientales, etc.) en
nada intervienen o asumen faculiades judiciales, sino gue
complementan a la Administracion Publica, al separar de ésta la
decision de cierios asuntos a través de organos colegiados, dotados
de margenes de independencia y autonomia del poder central, y
siempre sujetos a control judicial en la via contencioso administrativa
(GORDILLO, A., «Los fribunales adminisirativos como aliernativa a la
organizaciéon administrativa», RAP, 2005, pp. 955-962).

Por lo anterior, debe entenderse que el hecho que el articulo 120
de la Ley 22 de 2006 establezeca un Tribunal Administrativo fuera del
ambito jurisdiccional que ejerce el Organo Judicial, no supone una
violacidn al principio de separacién de poderes, pues se mantiene una
clara separacién enire las funciones de justicia administrativa que
gjerce el Tribunal de Contrataciones en la via gubernativa, de la
funcién judicial de control de la legalidad administrativa, que en
nuestro medio corresponde a la Sala Tercera de la Corte Suprema de

Justicia.
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Del mismo modo, debe descartarse que la facultad de decretar

medidas cautelares o precautorias atribuida al Tribunal de

Contrataciones Publicas sea violatorio del articulo 2 de la Constitucién,

ya que, coma sefalara este Pleno en Fallo de 11 de abril dg.-&(&}_{i}: i

i

o o
,;_'\,' d

“...la adopcion de medidas precautorias provisiona!éige_r‘: el marcg.del
procedimiento administrativo es parte del ejercicio de aufotutela .de Ia

P

Adminisiracion y tiene como principal finalidad garantizar; lg tifiela Qé,ﬂtivai § =
dentro del procedimiento administrativo sancionador, asegifaride gue ng sé/\bv
pierda el objeto del mismo hasta tanto conciuya el proceso; chasta fabig >,/

sea revisado en sede jurisdiccional ante la Sala Tercera de f&“*é{dﬁ@ﬁ&b "

Administrafivo.

]

Cabe agregar que la medida de suspension provisional que
contemnpla ef articulo 105 de la Ley 45 de 31 de octubre de 2007, norma
acusada de inconstitucional, no es la tnica que en nuestro ordenamiento
juridico prevé medidas de cardcter caulelar de aplicacion por las
autoridades administrativas. En Ia legislacién nacional podemos encontrar
medidas de tipo provisional que disfintas instituciones del Estado pueden
adoptar con ef fin de salvaguardar los intereses que se controvierten en la
via gubernativa. Asi por ejemplo, y sélo por mencionar algunos:

El articulo 17 del Decreto de Gabinete 109 de 1970, le oforga al
Director General de la DG (hoy ANIP) la facuitad para “ordenar medidas
cautelares en cualquier momento, a fin de garantizar el cobro de los
créditos tributarios”.

El articulo 27 de la Ley 67 de 2008 contempla que el Pleno del
fribunal de Cuentas podra decretar medidas cautelares a peticion del
Fiscal de Cuentas, con el fin de que el proceso de cuentas no sea ilusorio.

El articulo 23 del Decreto Ejecutivo 279 de 2006 reglamenta la Ley 26
de 2006 de ia ASEP, sefiala la aplicacion de medidas cautelares con el fin
de garantizar las obligaciones contractuales en el marco de la prestacion de
servicios puablicos. Y el articulo 4 lex cit confempla dentro de las
definiciones la figura det secuestro; y

El articulo 38 de la Ley 6 de 2006 sobre Ordenamiento Territorial, se
preve la facultad de suspender obras de forma parcial ¢ total o como
medida cautelar.

Como puede observarse, no es extrafio que la Administracion
Puablica en el gjercicio de sus facultades adopte motu propio medidas
precautorias como la que se establece en el articulo 105 de la Ley 45 de
2007, sin que ello constituya una intromisién den la funcién jurisdiccional.
Muy ei contrario, como decimos, supone una garantia al principio de tutela
efectiva en la esfera administrativa y responsa a la exigencia de un proceso
Jjusto que establece el articulo 32 de la Constitucion Politica y el articulo 8
de fa Convencién Americana de Derechos Humanos; garantia sobre la que
incide la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Ricardo
Baena y otros vs. Panaméa al sefialar que el debido proceso es de
obligatorio cumplimiento por las autoridades publicas en fas distintas
esferas de la actividad administrativa, sin excepcion”.

19
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En consecuencia, el Pleno desestima los cargos”défv%

aducidos con relacién a los articulos 5, 20 y 36 de la Ley 48 357? del,
mayo de 2011 y pasa a declarar Ia inconstitucionalidad de los ‘arti_éulojs,-{;:
22 (paragrafo), 28, 29, " |

)
e

Vl. PARTE RESOLUTIVA:

Por todo lo antes expuesto, el Pleno de la Corte Suprema de
Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ey DECLARA:

1) QUE NO SON INCONSTITUCIONALES los aiticulos 5 v
36 de la Ley 48 de 10 de mayo de 2011, gue reforma la
Ley 22 de 2006, que regula la Contratacién Pablica vy dicta
oiras disposiciones.

2) QUE ES INCONSTITUCIONAL la frase “sin mayor
fundamentacion”, contenida en el articulo 20 de la Ley 48
de 10 de mayo de 2011, que reforma la Ley 22 de 2006,
que regula la Contratacién Publica y dicta otras
disposiciones

3) QUE SON INCONSTITUCIONALES los articulos 22
(paragrafo), 28, 29 de la Ley 48 de 10 de mayo de 2011,
que reforma la Ley 22 de 2008, que regula la Contratacion
Publica y dicta otras disposiciones.

Notifiquese, comuniguese vy p

"})quuese,-

MGDO. ABEL AUGUSTO ZAMORANO MGDO. OYDEN-Q

| (‘J&\Mmﬂm{
MGDA. ANGELA RUSSO DE CEDENO MGDG. IJOSE E. 1 PRADO CAMALS
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