NOTA Ne71

+ 25 de mayo de 1987.

Su Excelencia :
Ing, Rogelio Q. Dumanoir J.
Ministro de Obxas Pabliicas

E. 3. D.

Sefior Ministros

A contlnuac1on me permito dar re spuesta a la consulta
que tuvo a bien plantear a esta Procuraduria mediante su Oficio
N@453~M fechado 11 de mayo corriente, recibido en este despacho
el dia 15 del mismo, referente a observaciones formuladas
por el Banco Mundial scbre las especificaciones y pliego de
cargos relativos a contratos a celebrarse con financiamiento
de dicho organismo. T

Segin lo expresado en la comunlca010n aue contestamos
y en la documentacién gque se sirvid acompaflar a ella, los
represantantes de dicho organismo internacinal consideran
“que existen constradl ciones entre las normas del Banco y
las exigencias del Cédigo Fiscal de la Repliblica de Panamé
y Decretos reglamentarios”, respecto de algunos aspectos espe-
cificos de dichos documentos.

He examinado ia documentacidn en xeferenc1a, especialmente
la respuesta dada por el Despacno a su digno cargo a las refe-
ridas observaciones y la oplnlgn del Lic. Gabriel Martinez
Garcés, Director de 2Asesoria Juridica del mismo, luego de
1o cual considero que el contenido de estos dos Gltimos docu-
menitcs encuentran apoyo juridico en nuestras normas legales.

No obstante 1lc anterior, consmdero mi deber exponer a
usted algunas consideraciones que juzgo importantes en torno
a la situaciébn planteada, a saber:

1.~ De conformidad con el inciso final del articulo 10-
de la ‘Ley 31 deé 1984, que adiciond el artlculo ‘38 del Cédigo’
Fiscal, se instituyé la sigu1ente norma:

“Cuando se ‘'trate- de- obras financiadas
por organismos © agenci&as internaciona-
les de crédito, en tales especificaciones
y contratos se dejardn a salvo los regla-
mentos aporbados por tales organismos



o  agencias para dichas especificaciones
- O contratos”". . e e .

Esta norma legal fue emitida para salvar las dificultades
practicas gue .se daban en situaciones coma la planteada, . a
fin de permitiyx - una compatibilizacién de los reglamentos de
dichos organismos internacionales de financiamiento con nues-
tras normas legales. Sin embargo, el texto de la norma reprodu-~
cida dispone-que-ello ocurrird cuando se trate "de obras finan-
ciadas por organismos o agencias internacionales de crédito”,
lo que no es aplicable a otro tipo de contratos. © oy

2.- De acuerdo a lo gque consta en la primera pigina de
las normas aprobadas por el Banco Interamericano de Desarrollo
Y el Banco Mundial tales normas no.son de obligatorio cumpli-
miento-.por los paises prestatarios. En efecto, en 1los dos
primeros parrafos de la referida pagina, en la que se consignan
las "INSTRUCCIONES", se declara lo- siguiente:

"El presente modelc de documentos de
licitacién ha sido preparado conjunta-
mente . por el Banco -Interamericano de
Desarrollo y el Banco Mundial  para ser
utilizado por los prestatarios en la
adquisicidén de bienes mediante licita-
cibén pablica internacional.. Simplement
ha de servir de modelo y su utilizacién
no es obligatoria.  Sin embargo, las
normas. y los procedimientos que agui
figuran son resultado. de wuna amplia
experiencia internacional vy se reco-
mienda su uso .en .proyectos . total o par-
cialmente financiados por alguno de
los bancos mencionados.

Los prestatarios y sus dependencias

0 agentes de compras pueden utilizar

los documentos tras completar los porme~

nores en los lugares indicados y supri-

mir las disposiciones que no sean apli-
~ cables.," v o B

Pareciera, ‘entonces, que las normas contenidas en el
referido documento no son de 'indefectible aplicacién por los
paises prestatarios, sino que constituyen un modelo o guia
en los procesos de contratacidén para "la adquisicién de bienes
mediante licitacién pablica internacional®, eon financiamiento
de dichos organismos™ internacionales de crédito.

En consecuenbia, pienso que este aspecto deberia ser
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puesto de relieve en futuras conversaciones con los represen-
tantes del Banco Mundial sobre 1los aspectos que ahora nos
preocupan. - D _ . :

3.- En cuanto a las supuestas incongruencias entre los
dos tipos de normas juridicas mencionadas, mi criterioc es
el siguiente:

A.- La primera objecién se refiere al uso del papel se-
ilado para las propuestas gue deben ser presentadas, el cual
-3e dice~ no estd disponible para los oferentes en caso de
que éstos se encuentren en otro pais.

Comc bien sefiala el Lic. Martinez en el memorandum antes
citado, los apartados 9 y 10.1 de las normas aprobadas por
el Bancono descartan el pago del impuesto del timbre institui-
do por el Estado prestatario, ya que se limitan a esteblecer
gue la oferta constari, entze otros documentos, de un "formu-
lario de oferta y una lista de precios preparados de conformi-
dad con las clatsulas 10, 11 y 12",

- Por su parte, el articulo 47 (inciso segundo del numeral
2) del Cédigo Fiscal y el articulc 10 del Decreto Ejecutivo
N233 de 3 de mayo de 1985, disponen -por su orden- lo. siguiente:

"Cada propuesta sera presentada en sobre
cerrado que contendrd la proposicién
ajustada al pliego de carges, la fianza
provisional, los documentos que se soli-
citen en el pliego de cargos o especifi-
caciones, el precio propuestoc y el certi-
ficado de idoneidad al que se refiere
el articulo 40A de este Cbébdigo".
"La propuesta. sera presentada en un
(1) sobre cerrado, escrita en tres (3)
ejemplares, uno de los cuales sera ori-
ginal, en el formulario de propuesta
preparado oficialmente por el Ministerio
de Hacienda y Tesoro y en el cual la
- entidad licitante afladira ademas, la .
- informacién de gque se trate. Por su
parte, el postor debera consignar los
datos requeridos para completar la pro~
puesta, incluyendo el precio y adhirién-
dole al original las estampillas fisca-.
les que cubran el valor del papel. sella-
do, las cuales serdn anulados por quien
presida el respectivo acto.

Los documentos que deberé&n presentar



los porponentes son los siguientes:
La propuesta ajustada al pliego de -
cargos, la fianza provisional, 1los do-.
cumentos que se soliciten en diche plie-~
go, el Certificado de Postor que expide
el Ministerio de Hacienda y Tesoro.
El original y las copias deberan
estar firmadas, en ambos ocasos, de pufio
y letra por quien ostenta la representa-
cidén legal de la persona juridica o
por la propia persona natural gue efec-
tiie la propuesta. » :
El postor también podré hacerse repre-
- 8entar mediante apoderado, tanto para
la firma de su propuesta como para el
acto de que se trate. La firma del
poderdante en el respective poder deberéd
estar autenticada por Notaric Pablico."
- o =- ao - :

Estas normas, contrario a lo gue aseveran los representan-
tes del Banco Mundial, no exigen el uso de papel sellado para
la presentacidén de la oferta o propuesta; pecr el contrario,
sefialan gque la propuesta dehbé ser presentada en un ‘formulario
"preparado oficialmente por el Ministerio de Hacienda Yy Tesoro
Y en el cual la entidad licitante anadiré, ademas, la informa-
cidén de que se trata". Lo dnico que exigen estas normas es
que se le adhieran al original estampillas fiscales gue cubran
el valor del papel sellado.

A nuestro juicio, no existe ninguna contradiccidn entre
las normas aprobadas por el Banco Mundial y las normas de
nuestro Derecho Positivo gque se acaban de reproducir, porgue
ambas disponen que la oferta o propuesta sera presentada en
un formulario gue incluird el ¢ los precios respectivos.

Por otro lado, no me parece gue tenga adecuade fundamento
el argumentc expuesto por los representantes del referido
Banco respecto de gque el papel sellado no esta disponible
para los oferentes del exterior, "ya que situa a posibles
licitantes extranjeros en desigualdad de condiciones con los
nacionales”. En efecto,  antes de constituir una norma que
plantea desigualdades en el tratamiento juridico, ella sitda
@ todos en paridad de situaciones juridicas, puesto que es
aplicable a todos (nacicnales: y extranjeros), norma que da
desarrcllo al principio constituciocnal recogide en el articulo
20 de. nuestra Carta Politica, segin el cual los ."panamefios
Yy los extranjeros son iguales ante la ley".

Por otro 1lado, este argumento pierde vigencia cuando
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s¢ analiza en mayor detalle. Es asi porque todo posible ofe-
rente o licitante interesado en participar en el acto de lici-
tacidén tiene gue obtener de la Administracidn Panamefia toda
la documentacidn necesaria, lo que indica gque igualmente puede
en esa oportunidad obtener los timbres fiscales necesarios
para adherirlos a su propuesta.

B.- En cuanto a 1la exigencia del Certificado de Postor
los licitantes no nacionales, ello cbedece a lo establecido
n el articulo 402 del Cédige Fiscal Yy en el articulc 10,
incisc tercero) del Decreto Ejecutivo N233 de 1985, segin
los cuales toda persona (nacional o extranjera) gque desee
participar como postor en licitaciones publicas, debe comprobar
"su idoneidad a ese efecto, 1o gue se hace mediante la presen-
tacién del referido certificado expedido por el Ministerio
de Hacienda vy Tesoro",

o

Estas normas no son incompatibles con lo establecido
en el apartado 13.1 de las normas aprobadas por el Banco,
segin el cual "el licitante presentard, como parte de su ofer-
ta, documentos que acrediten gue puede participar en la lici-
tacién y cumplir el contrate si su oferta fuese aceptada”.
A su vez, el literal b) del apartado 13.3 de dichas normas
dispone gque tales dJdocumentos deben comprobar, entre otros
aspectos, que "el licitante tiene capacidad financiera, técni-
ca y productiva necesaria para dar cumplimientc al contrato”.

En consecuencia, si esta Gltima es una obligacidén del
licitante segln las normas del propic Bance, no encuentro
incompatibilidad con nuestras normas legales, gue exigen que
todo aspirante a participar en una licitacidén compruebe su
idoneidad ante el Ministeric de Hacienda Y Tesoroc, para obte-
ner un Certificadc de Postor.

Todo ello es indispensable para que la Administracién
tenga un margen razonable de seguridad de que la persona con
guien contrata es idénea para cumplir con las obligaciones
gue contrae.

No wvemos, entonces, la Supuesta incongruencia gque los
representantes del Banco encuentran entre las normas apraoba-
das por éste y nuestras normas legales respecto a esta exigen-
cia especifica.

_Por otrc lado, el articulo 11 del Decreto Ejecutivo N33
de 1985 dispone gue las empresas extranjeras "podrén hacer
propuesta mediante un Agente 0 Representante debidamente esta-
blecide en el pails, que posea el Certificado de Postor que
expide el Ministerio de Hacienda y Tesoro", en cuyo caso el
contrate correspondiente sera  celebrado "con dicho Agente
0 Representante®. '
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Por tanto, los pusibies postores o licitantes exXtranjeros
pueden utilizar también. este mecanisme, que les permite superar
las dificultades que se mencionan. . 1y

C.~- Otro de 1los aspactos en que se dice existe incongruen-
cia entre ambos regimenes juridicos es el atinente a la fianza
de propuesta. L :

Nuestro Codigo Fiscal establece en su articulc 41 gue
dicha fianza deberd constituirse por ia cuantia que se seilala
en las especificaciones, cuyo minimo debe corresponder "al
10% del importe o valor total de lo que sea objeto del contra-
to", norma que igualmente ha sido instaurada por el articulo
18 del Decreto Ejecutivo N233 de 1985, ‘ o

Por su parte, los apartados 9.1 (literal d) y 15.01 de
las normas del Banco disponen gue, como parte de los documen-
tos que deben acompafiar la oferta, se presentard "la garantia
de oferta, de conformidad con 1lia cladsula 15", pero en el
dltimo apartado en referencia (15.1) no se precisa el monto
o el porcentaje de dicha fianza, sino que se deja abierto
este aspecto. Sin embargo, se hace una llamada para aclarar-
io al final de la pagina respectiva en la siguiente forma:
"Incliyase el monto que el comprador estima adecuado. Puade
ser tanto una suma fija como un porcentaje del precio de la
oferta licitante. Por 1o comin, la garantia de 1la oferta
deberia fluctuar entre el 2% Yy el 3% de su monto".

En consecuencia, con arreglec a las citadas normas, el
mento de la referidad fianza se deja a discrecién del pais
prestatario, a efecto de que seriale aquel gque "estima adecuado”.
La explicacién que adicionalmente se suministra constituye
una mera aclaracidén o simple recomendacidn para que el pres-
tatario esté enterado de 1o que comunmente se establece sobre
este aspecto, pero de ninguna manera constituye una norma
inflexible de obligatorio acatamiento.

Por tanto, me parece que no existe contradiccién entre
ambos regimenes juridicos.

‘B.- Otro aspecto en el que se dice que eaexiste contradic-
cién entre ambos regimenes Jjuridicos es el relacionado con
un representante autorizado en Panama para actuar en represen-
tacidén de los licitantes extranjeros. s ‘

- Ya mencionamos con antelacién que este aspecto esté regu-
lado por el articulo 11 del Decreto Ejecutivo N233 de 1985,
gue es del siguiente" tenor: : - - Co o

“Las empresas extranjeras podran hacer



-propuesta mediante un Agente o Repre-
‘sentante de&idamente establecido en
el pais, que posea el Certificado de
Postor que éxpide“el”Ministerio‘de Ha-
cienda y Tesoro. En tal caso, el- ‘Agente
o Representante deber& expresar ‘en la
propuesta que actia y hace la propuesta
a nombre de la empresa extranjera.

El ' contrato ' ceorrespondiente seréa
celebrado con dicho Agente o© Represen-
tante. Cuando se trate de obras y)laéiti-
dad licitante requiera que la empresa
extranjera también suscriba el contrato,
esta ~ previamente deberé registrarse
en Panamd y cumplir con los demds re-
quisitos que exige la ley."

Esta norma permite una alternativa para los licitantes
extranjeros dado~ que dlSpone que ellos pedr&n hacer propuesta
medianté un Agente o Representante debidamente establecido
"en el pais, que posea el ertificado de Postor", en cCuyo caso.
el contrato se celebrard con este agente o} representante.

A su vez, en el literal c) del apartado 13 3 de las normas
del Bancc se estlpula. S

*C.- En el caso de una lic:.tac:lcn gue
‘no tenga un giro comercial ordinario
en el pais del comprador, esté (o estard
en caso de que 8se acepte su oferta)
- representando por un agente en el pais
que esté en condiciones de dar cumpli-
miento a las obligaciones del proveedor
en materia de mantenimiento, reparacion
"y existencia “de’ repuestos ‘que constan:
en las condic¢iones del  contrato o en
las especificaciones técnicas y- cuente
“conr el equipe necesario para ello."

Aunque esta segunda norma exige, en el supuesto de lici-
tantes: . nxtranjeros que no operen regularmente en el pais,
que cuenten £on 'un “agente queé pueda cumplir con las obligacio-
nes “"en materla de mantenlmiento, reparacién y existencia
de repuestos", esto es, para fines ma&s limitados de los que
contempla nuestra legislacién, ‘tal disposicién no es incompa-
tible con nuestras normas legales. Por el contrario, ambos
sistemas Juridicos contemplan la necesidad de due exista un
representante o ‘agente en nuestro pais del llcitante o contra-
tista extranjero. ‘ :
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Hay que tomar en consideracién, a este efecto, que el
proceso de licitacidén da® origen a una serie de actos y de
trémites en los- que debe Y puede participar el licitante;
Y que el contratista debe mantener una relacidén juridica con
el Estado, gue exige que el contratista sea accesible en diver-
sas oportunidades. De alli la necesidad de que los licitantes
Y contratistas cuenten con representantes que atiendan estos
aspectos de las relaciones gue mantienen con el Estadc, espe-
cialmente en la fase de ejecucidn del contrato. :

Me parece, por tanto, que no existe incongruencia entre
uno y otro régimen juridico. '

E.- Otro aspecto en que se dice que existe incongruencia
es en los atinente a la presentacién de cfertas por correo.

Segin los representantes del Banco, "se debe autorizar
gque cifertas de firmas extranjeras sean enviadas por correc
ya que de acuerdo a las reglas de adquisiciones del Banco,
No es necesario que ellos (sic) tengan representante legal
en Panam&". :

Este aspecto no est& precisado en la seccidn D de las
normas del Banco, gque regula la presentacidén de las ofertas,
limitdndose dicha seccién a disponer que las ofertas se presen-
tardn "dentro de un sobre interior Y otro exterior, que el
licitante deberd cerrar Y marcar respectivamente 'original'
y 'copia', que deberan dirigirse al destinatario correspaon-
diente. No dispone que este sobre deba entregarse personal-
mente o por correo, dejandose abierta la via que escoja el
interesado para hacer llegar oportunamente la propuesta. )

Por su parte, los articulos 47 (nums.2, 3 y 4) del Coédigo
Fiscal y 10 del Decreto Ejecutive N33 de 1985 disponen que
la propuesta sera presentada en sobre cerradod; ajustada al
pliego de cargos, sin aclarar si debe hacerse personalmente
0 por otro medio. Sin embargo, el articulo 22 del referido
Decreto Ejecutivo dispone: ' s

"A partir de la hora fijada en el aviso,
cada postor, entregarad personalmente
O mediante apoderado debidamente consti-
tuido, el sobre cerrado que contiene
su propuesta, con la leyenda escrita
como indica el pliego de cargos."

Esta norma reglamentaria si exige que la propuesta se
presente personalmente por el licitante o a través de su apo-
derado a ese efecto. Por tanto, s8i bien es cierto .que las
normas del Banco no seflalan la forma de presentacién de las
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ofertas en el aspecto ahora de interds, nuestras normas legales
8i excluyen la posibilidad de que la propuesta se entregue
POX COrreo. Pareciera, entonces, que si existe contradiccién
entre ambos sistemas en este aspecto especifico. '

F.- Otrc de los temas gue han sugeridec controversia es
el relativo a la adjudicacién provisional de 1la licitacidn.

Tanto el numeral 7 del articulc 47 del Cadigo Fiscal,
como el articulo 23 del Decreto Ejecutivo N33 de 1985 disponen
cue debe hacerse una adjudicacidn provisional en el acto pé-
blico de licitacidén, que no coenstituve una medida definitiva
0 que cierra el proceso de licitacidén, dado gue tales btextos
legales disponen qus luege viene el proceso de evaluacidn
detallada de la propuestas admitidas y posteriormente la adju-
dicacidn definitiva, que en muchos casos estara sujeta a la
evaluacién de la Comisidn Financiera v del Censeijo de Gabinate.

En las secciones e} y £) de las normas del Banco no se
contempla en forma expresa una adjudicacidn provisional de
la licitacién, pero si se exige un examen preliminar de las
cfertas, con la posibilidad de rechazar aguellas gue no cumplan
con las exigencias instituidas en las bases de la licitacidn.

No encuentro, por tanto, incongruencia entre nuestras
normas legales y las del Banco, especialmente porque la adju-
dicacidn provisional que contemplan las primeras "no consti-
tuye un acto administrativo definitivo o firme, por lc que
contra la misma no cabe recurso alguno®, tal como disponen
los articulos 47 (num.7) del Cédigo Fiscal y 23 del Decreto
Ejecutivo N33 de 1985. En consecuencia, se trata de un acto de
mero tramite, gque en nada contraviene las referidas normas
del Banco.

Observo que los representantes de éste han sefialado que
éste "no puede aceptar adijudicaciones provisionales ya gue
sblo crearia (sic) ceonfusiones", lo gue constituye una obser-
va~idén basada en el criterio de dichos representantes, perc
sin precisar la norma o normas legales emitidas por el Ranco
que prohiben dicha adjudicacién provisional.

Tampoco me parece fundada tal observacidn, porgue todos
los participantes en la licitacién deben estar concientes
de que la adjudicacibén provisional no es un acto definitivo
Y que después se pasard a la fase de evaluacién y adjudicacién
definitiva, por lo cual no puede la primera coriginar confusio-
nes. - :

En estos térfminos dejo absuelta la consulta que tuvo
a bien formularme, aunque considero oportuno indicar al sefior
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Ministro gue los criterios expuestos por los ropresentantoes
del Banco se basan en las propias apreciaciones que ellos
tienen sobre los temas analizados, en los que figuran razones
de conveniencia o de carécter practico que, desde luego, es-
capan a una confrontacidén formal de normas juridicas.

Con nuestra consideracidn y aprecio, queda,

Atentamente,

Cliredo Sanjur G.
PROCURADOR DE LA ADMINISTRACION.

/mder.



