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Panama4, 19 de agosto de 2004.

Licenciado

Alfredo Arias Grimaldo
Administrador General de la
Autoridad Maritima de Panama
E. S. D.

Senor Administrador General:

En cumplimiento de nuestras funciones constitucionales y legales, y en
especial por la contenida en la Ley N°38 de 2000, en su articulo 6, numeral 1
de servir de asesores juridicos de la administracién publica, procedemos a dar
contestacion a la nota N°ARI-AG-DAL-2248-04, calendada 8 de julio de 2004
y recibida en esta Procuraduria el 19 del mismo mes y afio, mediante la cual
nos formula dos preguntas relacionadas con el efecto de aquellas cldusulas
contractuales que son objeto de controversias, y se pretende resolverla por un
arbitraje.

Concretamente nos formula las siguientes interrogantes:

“l. Si la ARI puede mientras esta en el tramite de obtener las
autorizaciones para participar en un proceso de Arbitraje, a efecto de
resolver algunas discrepancias con respecto a las clausulas
contractuales, realizar diligencias o requerimientos para el pago de
saldos morosos que la empresa mantiene en la Institucion, siendo
esto parte del tema invocado para el Arbitraje?

2. Si la ARI puede mientras estd en el tramite de obtener las
autorizaciones para participar en nuestro proceso de Arbitraje



celebrar arreglos de pago sobre los saldos morosos, siendo este tema
parte del Arbitraje?”

Criterio de la entidad consultante

Se es de la opinidn juridica, que el Administrador de la Region Interoceanica
en uso de las facultades legales contenidas en la Ley 5 de 1993, para custodiar,
administrar, arrendar, vender y dar en concesion los bienes revertidos, en
concordancia con el Codigo Fiscal y la Ley 56 de 1995, le corresponde dar
seguimiento a los compromisos contractuales, y por tanto, estd plenamente
facultado para cobrar o establecer arreglos de pagos sobre aquellos montos
pactados en los contratos respectivos, independientemente que la situacion, se
encuentre pendiente la autorizacion del Consejo de Gabinete, y el concepto
favorable del Procurador General de la Nacion, para someterlo a un proceso de
arbitraje.

Criterio de la Procuraduria de la Administracion

Antes de adentrarnos al tema de su consulta, estimamos oportuno exponer
algunas precisiones sobre la figura del contrato y arbitraje para mejor
comprension del punto consultado.

El contrato en sentido estricto es un negocio juridico, fundamentado
esencialmente en un acuerdo de voluntades de quienes lo celebren, el cual
recoge los derechos y obligaciones de ambas partes.

En efecto, respecto a los contratos nuestro Codigo Civil en su articulo 1109,
estipula que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde
entonces obligan al cumplimiento de lo pactado, como también de las
consecuencias que se deriven de éste.

En el caso particular de su consulta, nos encontramos frente a contratos
administrativos, por lo cual el acuerdo de voluntades es entre la
administracion publica y un particular, con el que se crean derechos y
obligaciones para satisfaccion del interés colectivo, y por tanto estd sometido a
un régimen especial.



El ambito de aplicacion de los contratos administrativos que se realicen, a
través de las distintas instancias publicas, es la Ley 56 de 1995, asi queda
precisado en su articulo 1 que dispone concretamente lo siguiente:

“Articulo 1: Ambito de aplicacion

La presente Ley se aplicard a las contrataciones que
realicen el Estado, sus entidades autonomas 0
semiautdbnomas, para:

1. La ejecucion de obras publicas.

2. Adquisicion de arrendamiento de bienes.
3. Prestacion de servicios.

4. Operacion o administracion de bienes.

5. Gestion de funciones administrativas.

PARAGRAFO: En las contrataciones que realicen los
municipios, juntas comunales y locales y, en general, en
aquellas que se rigen por leyes especiales, se aplicara esta
Ley de forma supletoria.”

Luego entonces, que la normativa aplicable en aquellos contratos en que sea
parte el Estado, se deberd desarrollar de conformidad con los parametros
establecidos en la Ley de Contratacion Publica, salvo que existe una ley
especial que lo regule, en cuyo caso la Ley 56 de 1995, se aplica
supletoriamente.

En los contratos administrativos, como en cualquier contrato surgen derechos
y obligaciones, y en esto cabe resaltar lo dispuesto en el articulo 976 del
Caodigo Civil, que expresa que las obligaciones que nacen de los contratos son
ley entre las partes, lo cual quiere decir, que las obligaciones contraidas, se
hacen de forzoso cumplimiento.

La Ley 56 de 1995, de Contratacion Publica, recoge de forma clara en sus
articulos del 9 al 10, los derechos y obligaciones generales para las partes en
los contratos administrativos, entiéndase que quién tenga competencia para
contratar en nombre del Estado, deberd sujetarse a las reglas que el cuerpo
legal mencionado establece, y las disposiciones del Codigo Civil o Codigo de



Comercio que sean compatibles con la misma, tal y como queda dispuesto en
el articulo 68 del mismo.

El cuerpo legal, comentado establece varias clases de contratos
administrativos, estableciendo formalidades especificas y generales para los
mismos. En el caso de su solicitud se observa, se refiere concretamente a
contratos de arrendamiento sobre bienes revertidos, suscrito entre un particular
y la Autoridad de la Region Interoceanica (ARI), en virtud de la facultad legal
privativa que se le asigna para custodiar, aprovechar y administrar los bienes
revertidos, y en ello arrendarlos, asimismo para expedir su reglamentacion, tal
y cual queda establecido en los articulos 3 y 5 de la Ley 5 de 1993, con sus
respectivas modificaciones.

El contrato de arrendamiento, segiin y dispone el articulo 1294 del Codigo
Civil, puede ser de cosas, o de obras o servicios, e igualmente como otra clase
de contrato, se encuentran elementos como la voluntad, el objeto y forma.

Cabe decir, que en atencion a la facultad asignada a la ARI, para expedir la
reglamentacion, la Junta Directiva de la misma aprobd, a través de la
Resolucion N°029-96 de 23 de mayo de 1996, el reglamento de arrendamiento
de bienes inmuebles patrimoniales, en las areas revertidas, en la cual se
dispone que los arrendamientos se sujetaran al procedimiento de la Ley 56 de
1996, de Contratacion Publica.

La Ley 56 de 1996, en su Capitulo XVI, de la Adquisicion y Disposicion de
Bienes, que va desde los articulos 95 hasta el 103, alude en varios de ellos al
contrato de arrendamiento, y en los articulo 100 y 101, se refiere de forma
especifica al arrendamiento de bienes muebles e inmuebles del Estado,
asimismo, que las reglas y procedimientos a que se debera estar sujeto.

En otro orden de ideas, el jurista panamefo Ulises Pitti, define Arbitraje como
“un proceso adversarial de solucion de disputas que se origina de comun
acuerdo entre las partes, ya que éstas al momento de celebrar un contrato
establecen a través de una cldusula arbitral, someter cualquier litigio o
conflicto que surja a un procedimiento”.



El Decreto Ley N°5 de 8 de julio de 1999, por el cual se establece el Régimen
General de Arbitraje, de la Conciliacion y de la Mediacion, en su articulo 1,
define arbitraje de la siguiente forma:

“Articulo 1: El arbitraje es una institucion de solucion de
conflictos mediante el cual cualquier persona con
capacidad juridica para obligarse, somete las controversias
surgidas o que pueden surgir con otra persona, al juicio de
uno o mas arbitros, que deciden definitivamente mediante
laudo con eficacia de cosa juzgada, de conformidad a lo
establecido en el presente decreto Ley”.

Luego entonces, el arbitraje es una modalidad para resolver las controversias
que puedan surgir de una relacion juridica, sin tener que recurrir a la
jurisdiccion ordinaria, para lo cual, igual que un contrato se requiere la
manifestacion de la voluntad de las partes involucradas, en donde la decision
la toma un arbitro, y tiene efecto de cosa juzgada.

El acto de manifestacion de voluntad para el arbitraje, lo denomina nuestro
sistema juridico en el Decreto Ley N°5 de 1999, “convenio arbitral”,
definiéndolo como “el medio mediante el cual las partes deciden someter a
arbitraje las controversias que surjan, o que puedan surgir entre ellas, de una
relacion juridica, sea contractual o no”.

Asi, se puede colegir que aquellos convenios arbitrales establecidos en un
contrato, como clausula contractual se hacen de forzoso cumplimiento para las
partes contratantes, en el momento que surja la disputa que se pacte.

Queda claro, que es un factor fundamental, que las partes involucradas en una
relacion juridica, decidan someter las controversias que surjan de ésta, al

proceso de arbitraje.

La figura de arbitraje tiene rango constitucional, al disponerse en el articulo
195 de la Carta fundamental, lo siguiente:

“Articulo 195: Son funciones del Consejo de Gabinete:



4. Acordar con el Presidente de la Republica que éste pueda
transigir o someter a arbitraje los asuntos litigiosos en que el Estado
sea parte, para lo cual es necesario el concepto favorable del
Procurador General de la Nacion™.

Como puede apreciarse, por orden constitucional los pleitos en que sea parte
el Estado, pueden ser sometidos al método alterno de solucidon de conflicto,
como lo es el arbitraje, pero para ello se requiere un aval del Consejo de
Gabinete, en su acuerdo con el Presidente de la Republica, y contar con el
concepto favorable del Procurador General de la Nacion, sin olvidar también,
que se requiere el acto de manifestacion de voluntad del particular.

La norma constitucional, citada viene a ser desarrollada de alguna manera el
articulo 7 del Decreto Ley N°5 de 1999, que expresa:

“Articulo 7:

El convenio arbitral, es el medio mediante el cual las partes deciden
someter al arbitraje las controversias que surjan, o que puedan surgir
entre ellas, de una relacion juridica, sea contractual o no.

Es valida la sumision a arbitraje acordada por el Estado, las
entidades auténomas, semiautonomas, incluso la Autoridad del
Canal de Panama, respecto de los contratos que suscriban en el
presente o en lo sucesivo.

Igualmente podran acudir al arbitraje internacional cuando la
capacidad del Estado y deméas personas publicas resulte establecida
por tratado o convencion internacional.

En los casos en que no haya pactado el convenio arbitral en los
contratos suscritos por el Estado y surja el litigio (es decir pleito en
tribunal) se requerird para someter a arbitraje, la aprobacion del
Consejo de Gabinete y el concepto favorable del Procurador General
de la Nacion.



No obstante, en los casos en que no se haya pactado convenio
arbitral y surja una controversia y no haya litigio ain, éste podra
convenirse por el acuerdo de las partes. Para €stos efectos cualquiera
de ellas se remitird notificaciéon escrita a la otra expresando su
voluntad de someterse a arbitraje el conflicto. La parte requerida
tendra siete dias habiles para responder la solicitud. De aceptar la
propuesta de arbitraje, las partes dispondran de un plazo comuin de
cinco dias habiles para designar sus arbitras”.

Sobre el tema, ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, en una sentencia,
con fecha de 25 de noviembre de 2002, de la Sala Tercera, lo siguiente:

“La Sala observa que segiin norma constitucional, que habra de ser observada
de manera preferente para someter a arbitraje los asuntos litigiosos en los que
el Estado sea parte, se requiere la autorizacion del Consejo de Gabinete con el
concepto favorable del Procurador General de la Nacion, claro est4, cuando en
el contrato no se hubiese pactado de manera expresa un convenio arbitral.”

Queda establecido, que el aval del Consejo de Gabinete y el concepto
favorable del Procurador General de la Nacion, no se requieren cuando en el
proceso de arbitraje se haya establecido una clausula contractual, lo cual tiene
su fundamento en la disposicion legal ya aludida, que dispone que las
obligaciones que surgen de los contratos se hacen ley entre las partes.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa en su consulta, se entiende que no existe
clausula contractual, y por ende se requiere la autorizacion del Consejo de
Gabinete, y el concepto favorable del Procurador General, para someter a un
arbitraje las controversias surgidas de los contratos de arrendamientos de las
areas revertidas.

Queda claro que en ningun contrato administrativo, en que surja una
controversia, puede esta solucionarse por la figura del arbitraje, sin que se
cuente con las autorizaciones antes aludidas, salvo que exista una clausula
contractual en que se haya convenido el arbitraje, entendido que lo pactado es
ley entre las partes.

A lo anterior, cabe afiadir que ni en la Constitucidén, ni el cuerpo legal
especial, en que se establece el arbitraje para asuntos litigiosos del Estado, y



asimismo los requerimientos para ello, se dispone que al cumplimiento de los
mismos, entiéndase la solicitud de autorizacion del Consejo de Gabinete y la
opinidén del Procurador General de la Nacion, se suspenden los efectos que
tenga la relacion juridica correspondiente, a esto debemos recordar que en
nuestro sistema rige el principio de legalidad que establece que los servidores
publicos sélo pueden hacer lo que la Ley les autoriza.

Asi interpretamos que en el caso los contratos administrativos, al momento de
cumplirse con los requisitos constitucionales y legales para realizarse un
proceso de arbitraje, en virtud de las controversias que surjan, continda
prevaleciendo la voluntad de las partes, es decir, todos los derechos y
obligaciones que pacto el Estado con el particular, surten sus efectos juridicos.

Aunado a lo anterior, es oportuno citar el articulo 79 de la Ley 56 de 1995, de
Contratacion Publica, que sobre las controversias de los contratos
administrativos y su resolucion por arbitraje, sefiala lo siguiente:

“Articulo 79: Sin perjuicio de lo establecido en el articulo
anterior, las controversias podran ser resueltas mediante
arbitraje, de conformidad con las normas de
procedimiento contempladas en el Codigo Judicial y con
sujecion a lo previsto en la Constitucion Politica.

Seran susceptibles de arbitraje, conforme a lo dispuesto en
éste articulo, las controversias que surjan entre las partes
relacionadas con el objeto, la aplicacidon, ejecucion o la
interpretacion del contrato, asi como aquellas relacionadas
con su validez, el cumplimiento de la terminacion del
contrato.

El arbitraje se circunscribira al tema objeto de la
controversia y pendiente de su resolucidén, no tendra el
efecto de suspender o retardar el cumplimiento de las
obligaciones dimanantes del contrato”.(el subrayado es
nuestro)

La norma descrita autoriza expresamente que las controversias surgidas de los
contratos administrativos, sean resueltas a través de la modalidad de arbitraje,



no obstante, debera sujetarse a los requerimientos del Codigo Judicial y la
Constitucion, de esta ultima, ya nos hemos referido anteriormente, ademas de
sefialar qué asuntos pueden ser sometidos arbitraje.

Con relacidon al tema controvertido y las obligaciones procedentes de éste,
queda claramente establecido que durante el desarrollo del proceso de
arbitraje, también prevalece la voluntad de las partes, toda vez que, dicho
proceso ni suspende ni retarda, el cumplimiento de las obligaciones que se
hayan pactado en el respectivo contrato.

Queda claro, que ni la solicitud de autorizacion del Consejo de Gabinete y la
opinién del Procurador General de la Nacidn, para resolver las controversias
del Estado por Arbitraje, ni la ejecucion propiamente del proceso, surten
efectos suspensivos del contrato.

Ante lo expuesto consideramos, que los contratos de arrendamientos de areas
revertidas, suscritos por la ARI, sobre los cuales han surgido conflictos, y por
voluntad de las partes contratantes, se pretenden resolver por un arbitraje, el
desarrollo de este proceso, no debe suspender en ninguna de sus partes lo
pactado o convenido en el contrato.

En conclusion, es nuestro criterio juridico, que las cldusulas de los contratos
de arrendamientos de la areas revertidas, sobre la cual surgi6 la disputa, y
dentro de ésta, existe una obligacion convenida, la cual serd cumplida de
conformidad con lo establecido en el propio contrato, independientemente de
los tramites que se llevan para resolver los asuntos controvertidos por
arbitraje.

Esperamos de esta forma haber colaborado atinadamente con su solicitud.

Atentamente,

Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion.

AMdeF/21/hf.



