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Panama, 27 de enero de 2012
Nota No. C-03-12

- | JICEMINISTRO.OE LA PRESIDENGIA]
Su Excelencia o N Oiis;gﬁ‘fm
Maria Fdbrega ecitido or

- Viceministra de la Presidencia
E. S. D.

Sefiora Viceministra:

Tengo el agrado de dirigirme a usted en ocasién de dar respuesta a su nota 005-2012-AL,
mediante la cual consulta a esta Procuraduria sobre la aplicacion del articulo 39 del decreto
ejecutivo 246 de 15 de diciembre de 2004, por el cual se dicta el Cédigo Uniforme de Etica de
los Servidores Publicos, en concordancia con el articulo 20 del texto Gnico de la ley 22 de
2006 que regula la Contratacién Publica, y el articulo 621 del Codigo Judicial; consulta ésta
que se genera en razon de un acto publico celebrado por la Empresa de Transmisién Eléctrica,
S. A. (ETESA), en el cual una de las empresas participantes, tuvo como apoderada general,
agente residente y representante legal, hasta el 2 de noviembre de 2011, a una servidora
publica. -

Para los efectos de la consulta planteada, considero importante sefialar que en virtud del
mandato contenido en el articulo 309 de la Constitucion Politica de la Repiblica, que forma
parte de las disposiciones generales que integran el capitulo 4° del titulo XI sobre los
servidores publicos, éstos no podran celebrar por si mismos o por interpuestas personas,
" contratos con la entidad u organismo en que trabajen, cuando éstos sean lucrativos y de
caracter ajeno al servicio que prestan.

También resulta necesario indicar en relacion con el tema que nos ocupa, que en nuestra
administracion publica las contrataciones que realiza el gobierno central, las entidades
autbnomas y semiauténomas, los intermediarios financieros y las sociedades andnimas en las
que el Estado sea propietario del cincuenta y uno por ciento (51%) o mas de sus accion.es,
estan reguladas por la ley 22 de 2006, sobre la Contratacion Publica, que es la normativa
especial aplicable a esta materia.

Dicha ley contiene en su articulo 20 una prohibicién concordante con la del texto
constitucional (articulo 309), cuyo parrafo inicial es del siguiente tenor: :

“Articulo 20. Principio de responsabilidad ¢ inhabilidades de los
servidores publicos. Los servidores publicos no podrin ce‘lebrar’,
por si o por interpuestas personas, contratos con la entxdgd u
organismo en que trabajen, ni participar en este (sic) en calidad
de propietarios, socios o accionistas de la empresa o de
administradores, gerentes, directores o representante legal del
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proponente en un acto publico. Esta disposicién también serd
aplicable a los miembros de las juntas y los comités directivos de
entidades publicas y empresas en que el Estado sea parte.

*

De acuerdo con el sentido literal de esta norma, que sirve de marco legal para establecer las -
inhabilidades de los servidores piblicos en el ambito de las contrataciones publicas, ninguno
de éstos puede celebrar ni participar en contratos con la entidad en la que preste servicios, ya '
sea que lo haga por si mismo o por interpuesta persona, como tampoco ser propietario, socio *
o accionista de una empresa que contrate con la entidad, o bien desempefiarse como '
representante legal del proponente en un acto publico llevado a efecto por la entidad en la que
el servidor piblico labore.

Por otra parte, el articulo 621 del Cédigo Judicial, en concordancia con los articulos 619 y
620 del mismo codigo, dispone que ningun servidor piblico, aun cuando esté en uso de
licencia o se encuentre por cualquier motivo separado temporalmente del puesto, podra
ejercer poderes judiciales, administrativos ni policivos, ni gestionar en asuntos de la misma -/ -
indole, a excepcion de los indicados en el tercer pérrafo de la norma citada.

En el caso particular de los abogados que tengan la condicion de servidores piblicos, laley 9 .
de 18 de abril de 1984 que regula el ejercicio de esa profesion, establece en su articulo 13 lo -

que a continuacion se cita:

“Articulo 13: Los Abogados que presten servicios como
funcionarios regulares, o0 como asesores juridicos o consultores en
cualquier dependencia del Estado o de los Municipios, o que
actien en dichas calidades bajo contrato y que, por razén de sus
funciones, tengan que expedir autorizaciones, opiniones,
permisos, certificaciones o decidir actuaciones o asuntos de
cualquier naturaleza, no podran litigar en la esfera administrativa
que se relacione con sus funciones, con el Ministerio, entidad o
dependencia oficial a la cual presten sus servicios.”

También existe dentro de nuestro ordenamiento juridico el denominado Coédigo Uniforme de
Etica de los Servidores Publicos, aprobado mediante el decreto ejecutivo 246 de 2004, cuya
disposiciones son de obligatorio cumplimiento para todos los servidores publicos que presten
servicios en las instituciones del gobierno central, entidades auténomas o semiautonomas, |
mismo que en empresas y sociedades con participacién estatal mayoritaria, sin perjuicio des
nivel jerarquico (ver articulo 1 del decreto ejecutivo), que igualmente recoge como parte d
su normativa la prohibicién a la que nos hemos venido refiriendo en lineas anteriores, mism
que aparece expresada en su articulo 43, asi:

“Articulo 43: PROHIBICION DE CELEBRAR GESTIONES O
TRAMITES. El servidor piiblico no debe efectuar o patrocinar a



- proponente en el acto publico de seleccion de contratista.

favor de terceros, tramites o gestiones administrativas, se
encuentren o no directamente a su cargo, ni celebrar contratos
con la Administracion, cuando tenga vinculos con la entidad o
institucion en donde se desempeiie”.

Por otra parte, el articulo 39 del mismo Cddigo Uniforme de Etica de los servidores publicos ;
dispone lo siguiente:

“Articulo 39: CONFLICTO DE INTERESES. A fin de preservar

la independencia de criterio y el principio de equidad, el servidor

puablico no puede mantener relaciones ni aceptar situaciones en S
cuyo contexto sus intereses personales, laborales, economicos o
financieros pudieran estar en conflicto con el cumplimiento de
los deberes y funciones a su cargo.

Tampoco puede dirigir, administrar, asesorar, patrocinar,
representar ni prestar servicios, remunerados o no, a personas
que gestionen o exploten concesiones o privilegios o que sean
proveedores del Estado, ni mantener vinculos que le signifiquen
beneficios u obligaciones con entidades directamente fiscalizadas
por el 6rgano o entidad en la que se encuentre desarrollando sus
funciones.”

En cuanto al articulo 621 del Cddigo Judicial al que alude su consulta, este Despacho opina -
que lo dispuesto por dicha norma no es aplicable a la situacion planteada, ya que se trata de
una norma de caracter adjetiva referida sélo a aquéllos que ejercen poderes judiciales, =
administrativos, policivos o que gestionen en asuntos de la misma indole, actividades que no
guardan relacion con los cargos que desempafiaba la servidora publica en la empresa -

Como se puede apreciar, a diferencia de las normas constitucionales y legales antes citadas,
que prohiben al servidor publico celebrar contratos por si mismos o por interpuestas
personas, 0 patrocinar o efectuar a favor de terceros tramites o gestiones administrativas con -
la entidad o institucion en la cual trabajen, el articulo 39 del decreto ejecutivo 246 de 2004
bajo el titulo “Conflicto de Intereses”, en su parrafo segundo extiende dicha prohibicion a las -
demas instituciones del Estado, en dos casos, a saber: cuando la relacion tenga lugar con
personas que gestionen o exploten concesiones o privilegios o que sean proveedores del
Estado. -

Si bien pudiera existir la apariencia de una discrepancia entre los articulos 43 y 39 del mismo
decreto 246 de 2004, en cuanto a la extension del ambito de la prohibicion a los servidores
publicos de tramitar o gestionar administrativamente, a juicio nuestro, de acuerdo con la regla
de hermenéutica legal contenida en el numeral 1 del articulo 14 del Codigo Civil, la norma




aplicable seria la del articulo 39, por ser especial, al regular de manera especifica “el !
conflicto de intereses”.

En consecuencia, si la conducta de la servidora plblica a que se refiere su consulta se ubica .
dentro de los supuestos de hecho sefialados en el articulo 39 del decreto ejecutivo 246 de
2004, este Despacho opina que se estaria frente a una falta ética, en cuyo caso corresponderia
al responsable de la entidad donde ésta labore o a la autoridad nominadora aplicar las medidas
administrativas pertinentes, de conformidad con los articulos 44 y 45 de dicho decreto
ejecutivo.

Hago propicia la ocasion para reiterarle los sentimientos de mi consideracion y aprecio.

Atentamente,

[, [N
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Oscar Ceville
Procurador de la Administracion




