Chiriqui, 17 de encro de 2023
C-CH-No.001-23

Licenciado
Antonio Adolfo Aradz Avendaiio
Alcalde del municipio de David
Provincia de Chiriqui

E. S. D.

Ref.: Potestad de los municipios para otorgar concesiones para
un servicio publico municipal, sin seguir un acto de licitacion
publica.

Respetado sefior Alcalde:

Me dirijo a usted, con motivo de su nota No. 001-2023 de fecha 6 dec encro de 2023,
recibida en este despacho el dia 17 de enero de 2023, de la cual se adjunta criterio juridico
del departamento de asesoria legal del municipio de David, siendo importante resaltarle que
esta secretaria provincial atendiendo a la Resolucion DS-070-19 de 27 de mayo de 2019
(Gaceta Oficial 28,787 de 03 de junio de 2019) emitida por el Procurador de la
Administracion, sera la encargada de darle respuesta a su escrito de consulta, la cual solicita

nuestro opinion juridica sobre:

Cual es la potestad juridica de los municipios conforme a la Ley 106 de
8 de octubre de 1973, de otorgar mediante Acuerdo Municipal, la
concesion de un servicio publico municipal, sin seguir un acto de

licitacion publica.
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Luego de la atenta lectura de la nota objeto de la consulta, acompaiiada del criterio legal de
la oficina juridica del municipio de David, y en virtud de la facultad de este despacho
mediante el numeral 1 y 5 del articulo 6 y 10 de la Ley No. 38 de 31 de julio de 2000, nos

permitimos indicar lo siguiente:

I. Sobre lo consultado.

Apreciamos que la consulta busca nuestra opinién juridica respecto a las potestades que
tienen los municipios a través del Concejo Municipal para otorgar mediante Acuerdo
Municipal concesiones de servicios publicos de cardcter puramente municipal, sin seguir un

acto de licitacién publica.

Antes de darle una respuesta al tema consultado esta secretaria provincial considera de
imperiosa necesidad indicarle a su despacho que al hacer una verificaciéon del Acuerdo
Municipal No. 25 de fecha 26 de julio de 2022 (mencionado en la Nota No. 001-2023), ¢l
mismo se encuentra publicado en la Gaceta Oficial No. 29,610-A de fecha 30 de agosto de
2022 “Por medio de la cual el Concejo Municipal del distrito de David, aprueba la
concesion administrativa a favor de la entidad GEO CONSULTING SERVICES, INC.,
para la administracion y utilizacion de la servidumbre publica y espacios de rodadura vial
de los estacionamientos de la ciudad de David y autoriza al sefior alcalde municipal a
celebrar el contrato de concesion administrativa”. Escenario que nos indica la
materializacién de un acto administrativo, la cual estd revestido de una presuncién de
legalidad, situacidon que ya la Corte Suprema de Justicia en un fallo de la Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, fechado 15 de noviembre de

2018, donde se desarrollé el principio de legalidad, nos oriento al decirnos lo siguiente:

“...En este punto, conviene subrayar, que no debe perderse de vista, con relacion a
estos hechos, que en nuestro ordenamiento juridico rige el principio de “presuncion ;-
de legalidad” de los actos administrativos, lo cual significa no sélo que éstos se!
consideran ajustados al ordenamiento juridico, sino también que quien alega su
ilegalidad debe demostrarila plenamente.

En este sentido, debe recordarse que el acto administrativo es concebido como aquella
declaracion o acuerdo de voluntad expedida o celebrado por una autoridad y
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organismo publico con la finalidad de crear, modificar, transmitir o extinguir una
relacion juridica, que por su contenido y alcance queda sometida al Derecho
Administrativo (numeral 1 del articulo 201 de la Ley 38 de 2000).

De esta forma, los actos administrativos vistos desde la funcion que estan llamados a
cumplir, buscan concretar o materializar la actuacion que desarrolla la
Administracion para dar cumplimiento a la satisfaccion de los intereses generales y
publicos que le han sido confiados.

En virtud de ello, resulta evidente que, esos actos administrativos, por definicion,
tienen que gjustarse estrictamente a lo dictado en la Constitucion y la Ley. Este
Principio de legalidad de las actuaciones administrativas esta contemplado
expresamente en los articulos 34 y 36 de la ley 38 de 31 de julio de 2000, que regula
el procedimiento administrativo general, que establecen lo siguiente:

Articulo 34. Las actuaciones administrativas en todas las entidades publicas se
efectuardn...con apego al principio de estricta legalidad.

Articulo 36. Ningiin acto podrd emitirse o celebrarse con infraccion de una norma
Juridica vigente, aunque éste provenga de la misma autoridad que dicte o celebre el
acto respectivo. Ninguna autoridad podrd celebrar o emitir un acto para el cual
carezca de competencia de acuerdo con la Ley o los reglamentos.

De lo anterior se desprende que lo que se busca con el principio de estricta legalidad,
es garantizar que la actuacion de las autoridades piblicas se sujete a un conjunio de
reglas y normas previamente establecidas, de forma tal que se evite toda arbitrariedad
o abuso de poder que pueda afectar a los administrados.

En ese orden de ideas, y en seguimiento de lo establecido en el numeral 1 del articulo
201 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, el acto administrativo debe atender los
siguientes elementos vitales para su formacion:

a). Competencia; salvo que ésta sea delegable o procesa la sustitucion. b). Objeto; en
el cual debe ser licito y fisicamente posible. ¢). Finalidad, acorde con el ordenamiento
Jjuridico y en ningin momento puede encubrir otros propositos publicos o privados
distintos de la relacion juridica de que se trate. d). Causa; la cual debe ser
relacionada con los hechos, antecedentes y el derecho aplicable. e). Motivacion; que
debe reflejar el conjunto de factores de hecho y de derecho que fundamentan la
decision; f). Procedimiento; ajustado a los tramites juridicos exigidos para su
emision; y g). Forma; que salvo las excepciones que la Ley indique, la misma debe ser
escrita, con la indicacion del lugar de expedicion, fecha y autoridad que lo emite.

Las consideraciones anteriores han sido reconocidas por la Sala Tercera en ;
reiteradas oportunidades, indicando que la presuncion de legalidad es “la conviccion,
Jundada en la Constitucion y en la Ley, en virtud de la cual se estima o asume que un [+
acto emanado de quien ostenta la calidad de funcionario publico y dictado en :
ejercicio de sus funciones, fue expedido con arrveglo al orden juridico, es decir,
cumpliendo las condiciones formales y sustanciales necesarias para que dicho acto

sea valido y pueda, entonces, llegar a ser eficaz”. (Auto de 31 de julio de 2002).
Asi pues, la jurisprudencia de la Sala Tercera ha indicado igualmente que la
presuncion de legalidad que ampara los actos administrativos es una presuncion iuris
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tantum, “‘es decir, que no es absoluta, sino que puede ser desvinculada mediante
prueba en contrario” (Sentencia de 19 de septiembre de 2000)...".

Siendo importante rescatar que lo expresado y citado por nuestra maxima corporacion de
justicia, estd plenamente alineado con el Articulo 34 de la Ley No. 38 de 31 de julio de

2000, la cual nos ilustra sobre la tematica analizada, al decirnos que:

“Articulo 34. Las actuaciones administrativas en todas las entidades piublicas se
efectuaran con arreglo a normas de informalidad, imparcialidad, uniformidad,
economia, celeridad y eficacia, garantizando la realizacion oportuna de la funcion
administrativa, sin menoscabo del debido proceso legal, con objetividad y con
apego al principio de estricta legalidad ...” (Lo resaltado es nuestro).

I1. Opinion de la Procuraduria de la Administracion por conducto de la

Secretaria Provincial de Chiriqui.

Para dar respuesta a su interrogante de manera general, como antecedentes debemos
recordar el nacimiento juridico de la Ley No. 22 de 27 de junio de 2006 “Que regula la
contratacion publica y dicta otra disposicion”, publicada en la Gaceta Oficial No. 25,576
de 28 de junio de 2006, dentro del cual en su Capitulo I en cuanto al apartado denominado

“Ambito de aplicacion”, en su Articulo 1 se planteé que:

“Articulo 1. Ambito de aplicacién. Esta Ley establece las reglas y los principios

basicos de obligatoria observancia que regiran los contratos publicos que
realicen el Gobierno Central, las entidades auténomas y semiauténomas, los
municipios, la Caja de Seguro Social, los intermediarios financicros y las
sociedades anénimas en las que ¢l Estado sea propictario del cincuenta y uno por
ciento (51%) o mas de sus acciones o patrimonio, asi como los que se efectien
con fondos publicos o bienes nacionales para:

1. La adquisicidn o arrendamiento de bicnes por parte del Estado.

2. La ejecucién de obras publicas.

3. La disposicion de bienes del Estado, incluyendo su arrendamiento.
4. La prestacion de servicios.

5. La operacidn o administracion de bienes.

Q
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6. Las concesiones o cualquier otro contrato no regulado por ley especial

Paragrafo. A las contrataciones que realicen los municipios, las juntas
comunales y locales y la Caja del Seguro Social, se les aplicara esta ley en
forma supletoria; no obstante, estas instituciones deberan someterse a las

disposiciones contenidas en el articulo 124 de esta Ley” (el resaltado es nuestro).

Sobre el Articulo 124 de la Ley en comento (4dhora articulo 172 del Texto Unico de la Ley
22 de 20006 ordenado por la Ley No.153 de 2020), se hacia referencia a las “Contrataciones
Electronicas y del Sistema Electronico de Contrataciones Publicas”. Ahora bien, debemos
indicar que la Ley No. 22 de 2006 (fue objeto desde su nacimiento juridico, a varias
derogaciones, modificaciones, adiciones, reglamentaciones, declaratorias de
inconstitucionalidades y compilacién mediante texto Gnico), mediante la Ley No. 48 de
10 de mayo de 2011, publicada e¢n la Gaceta Oficial No. 26,782 de fecha 11 de mayo de
2011 (esta Ley ordené la creacion por parte de la Asamblea Nacional de un Texto Unico
con numeracion corrida de la Ley No. 22 de 2006), se realizdé una modificacion del
Articulo 1 de la Ley No. 22 de 2006, quedando en aquel momento de la siguiente manera:

“Articulo 1. El articulo 1 de la Ley 22 de 2006 queda asi:

Articulo 1. Ambito de aplicacién. Esta Ley establece las reglas y los principios

basicos de obligatoria observancia que regiran los contratos publicos que
realicen el Gobicrno Central, las entidades autonomas y semiauténomas, los
municipios, la Caja de Seguro Social, los intermediarios financicros y las
sociedades andénimas en las que el Estado sea propietario del cincuenta y uno por
ciento (51%) o mas de sus acciones o patrimonio, asi como los que se efectien
con fondos piblicos o bienes nacionales para:

1. La adquisicion o arrendamiento de bienes por parte del Estado.

2. La ejecucidn de obras publicas.

3. La disposicién de biencs del Estado, incluyendo su arrendamicnto.
4. La prestacion de servicios.

5. La operacion o administracion de bienes.

6. Las concesiones o cualquier otro contrato no regulado por ley especial.

O
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A las contrataciones que realicen las juntas comunales y locales, se les
aplicara esta Ley en forma supletoria, no obstante, estas instituciones deberan
someterse a las disposiciones contenidas en el articulo 124,

La adquisicion de medicamentos, insumos y cquipos médicos, por parte de la
Caja de Seguro Social, se regira por lo establecido en la Ley 1 de 2001, sobre
medicamentos y otros productos para la salud humana, y demas disposiciones
legales vigentes en la materia.

Las instituciones publicas de caracter educativo y de investigacion cientifica que
autorice el Organo Ejecutivo podrén realizar proyectos, programas y actividades
a través de las asociaciones de interés publico a que se refiere ¢l numeral 4 del
articulo 64 del Cédigo Civil. Las contrataciones que realicen estas asociaciones
con fondos publicos podran someterse a los procedimientos de esta Ley.” (el

resaltado es nuestro).

Como se puede observar, en la Ley de contrataciones publicas (Ley No. 22 de 2006) en sus
inicios se indicaba que, para los municipios, juntas comunales y locales, la aplicacién de la
dicha normativa juridica seria de forma supletoria (afio 2006). Luego con su modificacion
el legislador indico que para los municipios seria de obligatoria observancia y solo para las

juntas comunales y locales seria de manera supletoria (aio 2011).

Este cuerpo normativo a lo largo del tiempo ha quedado de la siguiente manera; veamos el
contenido de la Ley No. 61 de 27 de septicmbre de 2017, publicada en la Gaceta Oficial
No. 28,376-A de fecha 29 de septicmbre de 2017, para luego quedar en el Texto Unico S/N
de fecha 07 de septiembre de 2020, publicado en Gaceta Oficial No. 29,107-A de fecha 07
de septiembre de 2020, ordenado por la Ley No. 153 de 2020:

“Articulo L. El articulo 1 de la Ley No. 22 de 2006 queda asi:

Articulo 1. Ambito de aplicacién. Esta Ley establece las reglas y los principios

basicos de obligatoria observancia que regiran los contratos publicos que

realicen ¢l Gobicrno Central, las cntidades autonomas y semiauténomas, los

municipios, las juntas comunales, los intermediarios financieros y las

sociedades anénimas en las que el Estado sea propictario del cincuenta y uno por
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ciento (51%) o mas de sus acciones o patrimonio, asi como los que se cfectlien
con fondos publicos o bienes nacionales para:

1. La adquisicion o arrendamiento de bienes por parte del Estado.

2. La ejecucién de obras publicas.

3. La disposicién de bienes del Estado, incluyendo su arrendamiento.

4. La prestacion de servicios.

5. La operacién o administracion de bienes.

6. Las concesiones o cualquier otro contrato no regulado por ley especial.

La adquisicion de medicamentos, insumos y equipos médicos, por parte de la
Caja de Seguro Social, se regira por lo establecido en la Ley 1 de 2001, sobre
medicamentos y otros productos para la salud humana, y demds disposiciones
legales vigentes en la materia.

Las instituciones publicas de caracter educativo y de investigacion cientifica que
autorice el Organo Ejecutivo podrén realizar proyectos, programas y actividades
a través de las asociaciones de interés publico a que se refiere el numeral 4 del
articulo 64 del Cddigo Civil. Las contrataciones que realicen estas asociaciones
con fondos publicos podran someterse a los procedimientos de esta Ley.” (el

resaltado es nuestro).

Como se puede visualizar la aplicacion de la legislacién de contrataciones publicas es de
obligatoria observancia en la actualidad tanto para los municipios como para las juntas
comunales. Situacion que a nuestro criterio no entra en un contradictorio ni con la figura de
la Autonomia Municipal, ni con el Fallo de fecha 22 de junio de 2005 de la Sala Tercera de
lo Contencioso Administrativo (Demanda contencioso administrativa de nulidad
interpuesta por el licenciado Anselmo Guerra en su propio nombre y representacion para
que se declare nulo por ilegal, el contrato No. 001-2001 de 18 de enero de 2001, celebrado
entre el municipio de San Miguelito y la empresa recicladora vida y salud- revisalud San
Miguelito S.A.) citado por ¢l despacho de ascsoria legal del municipio de David, ni con el
contenido del Articulo 138 de la Ley No. 106 de 8 de octubre de 1973, publicada en la
Gaceta Oficial No. 17,458 de 24 de octubre de 1973, veamos ¢l contenido del Articulo 138

de Ley mencionada:
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“Articulo 138: La concesion de servicio publico municipal debera ser decretadas
por ¢l Concejo mediante acuerdo adoptado por el voto favorable de la mayoria
absoluta de sus miembros, y la contratacion deberd ajustarse a las siguientes
normas:

1. Que le objeto por conceder sca un servicio piblico municipal;

2. Que tal servicio publico sea de imposibles muy onerosa prestacion por parte
del municipio;

3. Que el municipio perciba algin interés, pago, rendimiento, derecho y
participacion sobre las actividades del concesionario; y

4. Para los efectos de contratar con el concesionario puede seguirse la forma

de la licitacion piblica.” (el resaltado es nuestro).

Podemos manifestar que el Fallo traido al analisis fue expedido en el afio 2005, antes del
nacimiento de las regulaciones normativas que se han venido dando desde el afio 2006, en
relacion con las contrataciones publicas. No obstante, somos de la opinion que la Corte
Suprema de Justicia en aquel momento indicaba que, ante la concurrencia de razones de
urgencia notoria 0 premura en la contratacion publica, se podia frente al articulo 138 de la
Ley No. 106 de 1973 adoptar una formula distinta a la “Licitacion Publica”, por tratarse de

una necesidad que debia suplirse de manera inmediata.

II1. Fundamento del Criterio de la Secretaria Provincial de Chiriqui

Ante el analisis a la consulta formulada, debemos hacer referencia que cuando se dio vida
juridica a la Ley No. 106 de 1973 “Régimen Municipal”, las normativas cspecializadas en
materia de contrataciones publicas, aun no existian como la vemos desarrolladas en el
presente, no obstante, el legislador fue sabio al indicar que los municipios podian scguir la
forma de licitacién publica. La cual a pesar que podrian surgir algunas excepcionalidades,
se guiaba a la autoridad municipal a cumplir con los principios de igualdad de
oportunidades, imparcialidad, transparencia y publicidad de actos relacionados a contratos

de concesiones netamente municipales.

5
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Por lo antes mencionado, es que ha quedado plasmado (Texto Unico de la Ley 22 de 2006,
que regula la contratacion publica, ordenado por la Ley 153 de 2020) que el ambito de
aplicacioén en materia de contrataciones publicas es de obligatoria observancia en cuanto a
los procedimientos que rigen en temas relacionados a la scleccion de contratistas y los

contratos publicos y en el caso que nos ocupa, los de indole municipal.

Frente a este contexto, podemos hacer mencion de algunos elementos juridicos importantes:
Primero. Que la contratacion directa esta regulada bajo un procedimiento excepcional (en
estricto cumplimiento de requisitos fundamentales y no discrecionales por parte de la
Entidad) de la cual se requerird un analisis previo en cuanto a una concesion administrativa
que desea conceder un determinado municipio.

Segundo. Que el Articulo 2 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, especificamente en cl
numeral 33, nos dice lo siguiente: “Licitacion publica. Procedimiento de seleccion de
contratista en el que el precio es el factor determinante, siempre que se cumpla con todos
los requisitos y aspectos técnicos exigidos en el pliego de cargos. Este procedimiento se
utilizard cuando el monto de la contratacion sea superior a los cincuenta mil balboas
(B/.50,000.00), ". (El resaltado es nuestro).

Tercero. Que el Articulo 2 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, especificamente en el
numeral 32, determina que: “Licitacion por mejor valor. Procedimiento de seleccion de
contratista que podrd realizar una institucion del Estado cuando la complejidad del bien,
servicio u obra que va a ser contratado asi lo requiera y el monto de la contratacion sea
superior a los quinientos mil balboas (B/.500,000.00). En este procedimiento, se
ponderardn los aspectos solicitados en el pliego de cargos y se adjudicard al proponente
que obtenga el mayor puntaje de acuerdo con la metodologia de ponderacidn, siempre que
este cumpla con los requisitos minimos obligatorios exigidos en el pliego de cargos.”. (El

resaltado es nuestro).

Sobre este ultimo punto, la Corte Suprema de Justicia sobre un tema simular realizd un
control de legalidad a fin de determinar si el contrato de Concesién Administrativa No.

001-2013 celebrado entre ¢l municipio de David y la empresa PARKING S.A., para la

modernizacién, administracién, operacién, mantenimiento, control y recaudacién de tasas ..\
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estacionometros individuales en calles y servidumbres municipales, en la ciudad de David,
era nulo por ilegal. En aquella ocasion se utilizé la modalidad de licitacién por mejor valor
para formalizar la concesion, por lo que vale la pena analizar el fallo comentado, ya que se
trata de la misma municipalidad; siendo lo anterior, con la finalidad de ver algunos

planteamientos mencionados por nuestra méxima corporacion de justicia, entre ellos:

*...Tal y como se ha sefialado en parrafos anteriores, nos encontramos frente a
un Contrato de Concesion Administrativa que nace a la luz de lo preceptuado en
el Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, sobre contrataciones
publicas; pues en el articulo 1 de esa excerta legal, el ambito de aplicacion de f
esa ley, alcanza a los municipios, de alli entonces que el Municipio de David,
lleva a cabo su procedimiento conforme a esa ley especial...” (p. 13 G.O.

No.28,275).

Sobre la Ley No. 349 de 14 de diciembre de 2022 “Que reforma la Ley 106 de 1973, Sobre
Régimen Municipal, y dicta otras disposiciones, respecto a las contrataciones menores de
los municipios, juntas comunales y consejos provinciales y comarcales” publicado en la
Gaceta Oficial No. 29,682-B de fecha 14 de diciembre de 2022, es un cuerpo normativo
que llega a la vida juridica con la finalidad de regular el procedimiento en cuanto a las
contrataciones menores de los Municipios y no sobre concesiones administrativas que

superan los limites econémicos consignados en la norma.

Iv. Conclusion

En conclusién, en esta Secretaria Provincial somos del criterio que los municipios tienen la
autonomia municipal de decidir la necesidad de someter a concesion un servicio publico
municipal debido a que el mismo es muy oneroso o resulta imposible para la municipalidad
llevarlo a cabo; no obstante, para su materializacion se requiere tal como la norma lo

indica, someterlo al procedimiento de contrataciones publicas debidamente regulado.

Esperamos de esta manera haberle orientado objetivamente sobre su interrogante, en base a

lo que sefiala el ordenamiento positivo con relacién a la potestad de los municipios para



C-CH-No.001-23
Pagina N°11

otorgar concesiones para un servicio publico municipal, sin scguir un acto de licitacién
publica, indicandole que la orientacién vertida por este despacho no constituye un
pronunciamiento de fondo, o un criterio juridico concluyente que determine una posicion
vinculante para la Procuraduria de la Administracién. Por lo que lo exhortamos a que en
materia de contrataciones publicas (Concesiones Administrativas Municipales) pudicse
elevar una consulta a la Direccion General de Contrataciones Publicas, para aclarar algunos

puntos que sean de su interés.

Como muestra de mi consideracion y respeto,
]

_’---:
Dr. Giuliano Mazzanti A.
Secretario Provincial de Chiriqui
Procuraduria de la Administracion

am.
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