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Resumen

Este estudio examina la subrogacion del fiador en la contratacion publica de Panama,
focalizandose en la ejecucion de la fianza de cumplimiento como mecanismo de salvaguarda
de la inversion publica ante incumplimientos contractuales. Analiza como este proceso, no
solo facilita la continuidad de los proyectos, sino que también, gestiona los riesgos asociados
al incumplimiento. A través de un andlisis critico de los marcos legales y operativos, este
articulo discute los desafios que enfrenta la subrogacion del fiador y propone mejoras para
optimizar la eficiencia y efectividad en la ejecucion de los contratos publicos. Se aborda la
necesidad de clarificar procedimientos y fortalecer la gestion de terceros ejecutores,
contribuyendo a un sistema de contratacion mas robusto y transparente, que protege los

intereses del Estado y maximiza los beneficios para la sociedad panameia.
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la subrogacion del fiador, derechos y obligaciones en contratacion publica, gobernanza
publica y privada, y eficiencia en ejecucion de contratos.

Abstract

This study examines surety subrogation in public contracting in Panama, focusing on the
execution of performance bonds as a mechanism to safeguard public investment against
contractual breaches. It analyzes how this process not only facilitates the continuity of
projects but also manages the risks associated with non-compliance. Through a critical
analysis of legal and operational frameworks, this article discusses the challenges faced by
surety subrogation and proposes improvements to optimize the efficiency and effectiveness
of public contract execution. It addresses the need to clarify procedures and strengthen the
management of third-party executors, contributing to a more robust and transparent
contracting system that protects state interests and maximizes benefits for the Panamanian
society.

Keywords: Surety subrogation, performance bond execution, contractual compliance,
contractual risk management, legal and operational challenges in surety subrogation, rights
and obligations in public contracting, public and private governance, and efficiency in
contract execution.

Introduccion

En el dinamico entorno de la contratacion publica en Panama, la figura de la subrogacion del

fiador surge como un mecanismo de gestion de riesgos y continuidad contractual. Este
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articulo aborda la subrogacion del fiador como resultado de la ejecucion de la fianza de
cumplimiento, explorando, tanto sus bases juridicas como sus implicaciones practicas en el
contexto actual.

En Panama, este proceso se formaliza dentro del marco de la Ley de Contrataciones Publicas
y el Reglamento de Fianzas emitido por la Contraloria General de la Republica, los cuales
establecen que ante el incumplimiento contractual, la entidad estatal debe ejecutar la fianza
de cumplimiento, etapa en la que el fiador puede optar por subrogarse en los derechos y
obligaciones del contratista. Este procedimiento no solo es un reflejo de la relacion
contractual entre el fiador y la entidad publica, sino que también, representa una salvaguarda
contra interrupciones y fallos en la entrega de proyectos esenciales para el bienestar publico.
A través de un examen detallado de los desafios y requisitos legales, operativos y financieros
implicados en la subrogacion, este articulo propone una comprensién mas profunda de como
estos elementos interactuan dentro de las estructuras de gobernanza publica y privada. Al
final, busca ofrecer perspectivas sobre como mejorar estas interacciones para asegurar la
eficiencia y la efectividad en la ejecucion de los contratos publicos, minimizando asi los
riesgos para el Estado.

1. Naturaleza juridica de la subrogacion del fiador en la contratacion publica

El término subrogacion, de acuerdo con el Diccionario de la (Real Academia Espafola), es
la “accion y efecto de subrogar”, y subrogar, a su vez, lo define como “sustituir o poner a
alguien o algo en lugar de otra persona o cosa”. Mientras que el (Diccionario Panhispanico
del Espafiol Juridico), sobre la subrogacion nos sefiala que es el “acto por el que una persona

sustituye a otra en los derechos y obligaciones propios de determinada relacion juridica”.
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Castro-Ayala & Calonje-Londofio (2015, p. 200), al definir este fendmeno juridico sefalan
lo siguiente:
La subrogacion es un concepto amplio y general, hace relacion al término sustitucion
que puede ser tanto de una cosa por otra, como de una persona por otra; en este tltimo
caso, la subrogacion, al hacer una sustituciéon de uno de los sujetos de la obligacion,
se constituye como una de las formas de transmision de obligaciones.
De lo indicado por el autor, se pueden distinguir dos tipos de subrogacion: la subrogacion
real y personal. La primera involucra la transferencia de derechos asociados a un objeto
especifico; y la segunda, implica la sustitucion de una parte por otra en la relacion juridica.
De igual modo, juristas como Sanchez Flores (2001), distinguen dos formas de subrogacion
de acuerdo con su origen: la legal, que opera por ministerio de la Ley (ope legis), y la
convencional, cuando por convenio entre las partes deciden que un tercero asuma los
derechos y, en algunos casos, las obligaciones de uno de los sujetos originales de la
obligacion.
Por regla general, la subrogacion se produce en el momento en que un tercero paga al
acreedor la deuda del deudor, originandose automaticamente una transmision de los derechos
del acreedor al tercero que pago, tal como se preveé en el articulo 1530 del (Codigo Civil)
Patrio, al sefalar que “el fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor
tenia contra el deudor”, produciéndose lo que en la doctrina se ha denominado como
subrogacion por pago.
No obstante, la subrogacion por ejecucion de la fianza de cumplimiento, constituye un

mecanismo de salvaguarda del interés publico en la contratacion estatal, a través del cual el
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fiador decide sustituir al contratista en todos los derechos y obligaciones derivadas del
contrato, asegurando que la entidad estatal contintie recibiendo el bien o servicio, objeto del
contrato. Esto implica que al subrogarse, el fiador se despoja de su condicion de garante y
asume la condicion de contratista del Estado.

En el derecho comparado, el ejemplo mas cercano a la figura de subrogacion por ejecucion
de la fianza de cumplimiento es el caso de Colombia, donde se contempla la posibilidad de
que el garante del contrato estatal pueda “asumir la posicion y las obligaciones propias del
contratista y terminar el contrato como alternativa al pago de la indemnizacion de los
perjuicios” (Manual de Contratacion Estatal y Seguro de Cumplimiento, 2016, p. 43);
empero, a diferencia de la legislacion panamena, la posibilidad de continuar el contrato, a
través del garante fue comprendida bajo la figura de cesion del contrato.

En nuestro pais, la subrogacion por ejecucion de fianza de cumplimiento tiene lugar en el
proceso de Resolucion Administrativa del Contrato Publico. De acuerdo con el articulo 138
del (Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, que regula la contratacion publica,
ordenado por la Ley 153 de 2020), en adelante Ley de Contrataciones Publicas, la falta de
cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del contratista resultard en la
terminacion del contrato, mediante acto administrativo debidamente motivado. Tras la
notificacion oficial de incumplimiento realizada por la entidad publica contratante a la
fiadora, esta dispondrd de veinte dias hébiles para optar entre pagar o subrogarse en los
derechos y obligaciones del contratista original. Como se observa, este tipo de subrogacion
estd establecida en la ley, pero para determinar si clasifica como subrogacion legal, es
necesario profundizar un poco mas sobre este punto, oportunidad que tendremos al presentar

el tema del acuerdo suplementario de ejecucion de fianza de cumplimiento.

Vol.1 No. 2
julio — diciembre, 2024

13



Vanguardia Juridica
ISSN L: 2992-6629

Debemos destacar que, una vez es cumplida la obligacion garantizada por parte del fiador,
ya sea con el pago del importe de la fianza o mediante el cumplimiento del objeto contractual,
a través de la subrogacion de la fiadora, esta se subrogara en cualesquiera otros derechos y
acciones que la entidad contratante tuviera en contra del contratista, produciéndose una
subrogacion por pago o por cumplimiento de la obligacidon garantizada, de acuerdo con lo
previsto en el segundo parrafo del articulo 37 de la Resolucion No.2259-2023-LEG/FySE de
10 de agosto de 2023, por la cual se reglamentan las fianzas que se emitan para garantizar las
obligaciones contractuales del Estado, se establecen sus modelos y se deroga el Decreto
Num.33-Leg de 8 de septiembre de 2020, en adelante Reglamento de Fianzas. En el caso de
la subrogacion del fiador, el cumplimiento solo se podra comprobar, a través del acta de
recibido final o a satisfaccion de la obra, bien o servicios.

1.1. Desafios operativos y legales de la subrogacion del fiador

La subrogacion por ejecucion de la fianza de cumplimiento, presenta un conjunto de desafios
y requisitos que van mas alla de la transferencia de derechos y obligaciones. Esta accion no
solo implica una decision financiera y legal importante, sino también la necesidad de una
gestion efectiva de la contratacion de acuerdo con lo pactado en el contrato afianzado y
conforme a lo establecido en la Ley de Contrataciones Publicas. Veamos:

1.1.1. Seleccion del tercero ejecutor

De acuerdo con lo contemplado en el articulo 129 de la Ley de Contrataciones Publicas,
cuando el fiador decide subrogarse, debe designar a un tercero ejecutor que debe ser aprobado
por la entidad publica contratante. Este paso es fundamental en el proceso de subrogacion y
exige un analisis exhaustivo para garantizar que el tercero ejecutor designado tenga la

capacidad de cumplir con las obligaciones contractuales pendientes.
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Ademéds, es imprescindible que el tercero ejecutor demuestre competencia técnica en el
objeto del contrato, asi como la solidez financiera suficiente para sostener las operaciones
que conllevan la ejecucion y finalizacion del proyecto. Para esto, el fiador debe verificar los
antecedentes, la experiencia, las certificaciones profesionales y los estados financieros del
tercero, a fin de determinar que cumpla con todos los requisitos y criterios inicialmente
establecidos en el pliego de cargos.

Posteriormente, el fiador debe someter la designacion del tercero ejecutor a la aprobacion de
la entidad publica contratante, quien debera validar cada uno de los aspectos arriba senalados.
En caso de que, a juicio de la entidad publica, el tercero no cumpla con los criterios técnicos
y econdmicos, el fiador debera proponer otro y someterlo a aprobacion.

1.1.2. Suscripcion del acuerdo suplementario de ejecucion de fianza de cumplimiento
Una vez la entidad contratante apruebe al tercero ejecutor propuesto por el fiador, se debera
proceder con la suscripcion del acuerdo suplementario de ejecucion de fianza de
cumplimiento, el cual debe ser refrendado por la Contraloria General de la Republica.

La ley no contempla un término para la suscripcion y formalizacion del acuerdo
suplementario, por lo que corresponde a las entidades del estado impulsar este proceso, ya
que a partir de la suscripcion del acuerdo suplementario surte efecto la subrogacion, instante
en que comienza a correr el término de 30 dias calendario para continuar con la ejecucion del
contrato, segtn lo contemplado en el articulo 138 de la Ley de Contrataciones Publicas.
Ahora bien, para comprender la naturaleza juridica del acuerdo suplementario, es necesario
revisar los tipos de subrogacion examinados previamente, donde se distinguen la subrogacion
legal y la convencional. Cuando una situacion juridica es de aplicacion ope legis, esta opera

automaticamente por ministerio de la ley, pero en el caso de la subrogacion del fiador en
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materia de contrataciones publicas, la ley establece que para que ocurra este fendmeno, es
necesario la manifestacion de la voluntad del fiador y de la entidad contratante, a través de
un acuerdo.

Asi se desprende de los articulos 129 de la Ley de Contrataciones Publicas y 36 del
Reglamento de Fianzas, que establecen para la formalizacion de la subrogacion de la fiadora
en todos los derechos y las obligaciones del contratista, es necesaria la firma del acuerdo
suplementario de ejecucién de fianza de cumplimiento. Por ende, a pesar de que la
subrogacion del fiador se establece en la norma, lo que nos puede indicar que se trata de una
subrogacion de tipo legal, la misma ley requiere la celebracion de un acuerdo, cuyo proposito
es la formalizacion de la subrogacion, lo que nos ubica en el ambito de la subrogacion
convencional.

En este punto es pertinente mencionar, que el acuerdo suplementario no constituye una
extension de la obligacién de la fianza originalmente constituida, para que a partir de la
subrogacion el fiador contintie garantizado el contrato. Sino que en atencion a lo pactado,
tanto en el contrato de fianzas como en la ley, de donde nace el derecho de optar por la
subrogacion, se formalice esta, a través de la manifestacion de las voluntades de las partes en
dicho acuerdo.

Desde un punto de vista critico, se podria argumentar que, al contemplarse la figura de la
subrogacion del fiador en la ley, opera a partir de la notificacion de la decision del fiador de
subrogarse del contrato a la entidad contratante; por lo tanto, el acuerdo suplementario podria
no ser necesario; sin embargo, este parece ser una medida legislativa prudente y justificada,

disefiada para asegurar el cumplimiento eficaz de los contratos publicos y prevenir futuras
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complicaciones legales y administrativas, haciendo el proceso mas claro y manejable para
todos los involucrados.

1.1.2.1. Clausula de mutuo acuerdo de indemnizacion

Dentro del acuerdo suplementario de ejecucion de fianza de cumplimiento, la entidad podra
pactar una clausula de mutuo acuerdo de indemnizacidn con la fiadora, tal como prevé el
articulo 129 de la Ley de Contrataciones Publicas y el numeral 8 del articulo 36 del
Reglamento de Fianzas.

La funciéon de esta clausula es establecer, de forma consensuada, los términos de la
indemnizacion al Estado en caso de que la fiadora incumpla en la ejecucion del contrato como
contratista subrogado. Esto es de suma importancia dado que la fiadora, al reemplazar al
contratista original tras el perfeccionamiento del acuerdo suplementario de ejecucion de
fianza de cumplimiento, es ahora responsable del cumplimiento del objeto contractual. En
consecuencia, si el contratista subrogado o su tercero ejecutor incumplen, la clausula de
indemnizacion debe activarse para compensar al Estado por los dafios y perjuicios causados,
de acuerdo con los términos estipulados en esta.

La naturaleza de esta indemnizacion es compensatoria, es decir, esta destinada a compensar
al Estado por las pérdidas directas e indirectas incurridas, debido al incumplimiento de las
obligaciones contractuales. Esto incluye costos adicionales que el Estado pueda tener que
asumir para completar el proyecto con otro contratista o remediar las deficiencias dejadas
por el incumplimiento.

No se puede confundir esta indemnizacién con la obligacion original de garantia. Como
sostuvimos al tratar la naturaleza de la subrogacion del fiador, este pierde su condicion de

garante del contrato. Por tanto, la obligacion de indemnizacidén supone una responsabilidad
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civil contractual directa al contratista subrogado, de compensar al Estado por cualquier
deficiencia o incumplimiento, tal como se colige del quinto parrafo del articulo 138 de la Ley
de Contrataciones Publicas, que sefiala:
Salvo que el incumplimiento de que trata este articulo sea por caso fortuito, fuerza
mayor o causas no imputables a este, el contratista se hard merecedor a las sanciones

e inhabilitaciones prevista en el articulo 140, sin perjuicio de la responsabilidad civil

correspondiente derivada del incumplimiento contractual. (El subrayado es nuestro).

1.1.3. Perfeccionamiento de la adenda

De manera consuetudinaria, luego de la suscripcion del acuerdo suplementario, se procede a
suscribir una adenda al contrato. Decimos de manera consuetudinaria, toda vez que la Ley
no contempla la suscripcion de la adenda como parte del proceso de subrogacion del fiador,
sino que ha sido una practica instituida por la costumbre en la contratacion publica, pero que
cumple funciones fundamentales, tales como: 1. Integrar formalmente al nuevo contratista
en la relacion juridica; 2. Actualizar los términos del contrato de conformidad con lo pactado
en el acuerdo suplementario; y 3. Asegurar que la entidad publica contratante y el nuevo
contratista subrogado, tengan un entendimiento mutuo y claro de sus obligaciones y
derechos.

En este contexto, las partes involucradas en el proceso de subrogacion deben tomar en cuenta
que la no suscripcion de la adenda no interfiere con los efectos de la subrogacion, ya que esta
surte efectos a partir de la firma del acuerdo suplementario. Por tal razén, es recomendable
que la suscripcion y perfeccionamiento de la adenda, se realice dentro de los 30 dias

calendario a los que se refiere el parrafo cuarto del articulo 138 de la Ley de Contrataciones

Publicas.
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1.1.4. Gestion del contrato

Luego de que el fiador asume el papel de contratista subrogado, su principal responsabilidad
es la supervision continua del tercero ejecutor, para asegurar que el contrato se ejecute de
acuerdo con los términos establecidos dentro de cronograma de ejecucion acordado, segiin
lo pactado en el acuerdo suplementario de ejecucion de fianza de cumplimiento. Por ende, la
gestion del contrato implica una supervision activa de las operaciones, la administracion de
los recursos y la gestion de la calidad de los trabajos realizados por el tercero ejecutor.

El contratista subrogado debe establecer sistemas robustos para el seguimiento de los avances
del contrato, a fin de prevenir atrasos en su ejecucion y evitar adendas de tiempo y/o aumento
de costos. Ademas, mantener el cronograma de ejecucion es critico, ya que los retrasos en el
plazo pactado pueden resultar en penalizaciones o en la resolucion administrativa del
contrato.

2. Derechos y obligaciones del fiador como contratista subrogado

La Ley de Contrataciones Publicas, junto al Reglamento de Fianzas, determina que al
subrogarse, el fiador sustituye al contratista en todos los derechos y las obligaciones del
contrato que garantiza. Esta situacion ha generado amplias discusiones acerca del alcance de
estos derechos y obligaciones. Por ello, hemos asumido la tarea de abordar estos temas en
profundidad.

2.1. Obligaciones del contratista subrogado

En cuanto a las obligaciones, entendemos que el fiador se subroga de todas aquellas relativas
al cumplimiento de las obligaciones inherentes al contrato y la realizacion de su objeto, de

conformidad con lo pactado en la ley, el pliego de cargos y el contrato. Entre ellas podemos

mencionar;
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2.1.1. Cumplir con el objeto del contrato dentro del término pactado

La fiadora, como contratista subrogado, debera cumplir con los plazos pactados en el
contrato, asi como con los ajustes que se realicen a estos. Los nuevos plazos para la ejecucion
del contrato, asi como la nueva vigencia, deberdn establecerse de manera clara en el acuerdo
suplementario de ejecucion de fianza de cumplimiento y, posteriormente, en la adenda
correspondiente.

De igual manera, si se trata de un contrato de obra, se debera presentar un cronograma
actualizado de todas las actividades pendientes por ejecutar y los nuevos tiempos propuestos
para su culminacion.

2.1.2. Garantizar la calidad

Al subrogarse, la fiadora también asume el cumplimiento de los estandares de calidad y
especificaciones técnicas establecidas en el contrato, por lo que la fiadora debe garantizar
que el tercero ejecutor se sujete a estos en la ejecucion del objeto contractual.

Ademas, el fiador necesita contemplar que si el contrato presenta avances en su ejecucion,
debera garantizar la calidad de los bienes, servicios o trabajos realizados previamente por el
contratista original. Por lo cual, se vuelve necesario, mayormente en los contratos de obra,
que el fiador antes de tomar la decision de subrogarse, es decir, dentro de los 20 dias habiles
que le otorga la Ley de Contrataciones Publicas en su articulo 129, verifique el estatus de la
ejecucion del contrato y evalte la calidad con la que se ha ejecutado, ya que de lo contrario
le correspondera la correccion de los vicios y defectos que tengan lugar antes y/o después de

la subrogacion.
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2.1.3. Obligacion de garantizar el contrato.

Sobre la presentacion de las fianzas o garantias que continuaran respaldando las obligaciones
del contrato, existen opiniones contrapuestas. Algunos sostienen que la fiadora subrogada
puede presentar una nueva fianza emitida por si misma, o endosar la que inicialmente
garantizaba la contratacion original, lo cual resulta irrisorio, ya que es cuestionable la
objetividad y la efectividad de la garantia proporcionada. También, se ha interpretado que
esta obligacion no es parte de las obligaciones subrogadas, fundamentandose en que el fiador
sigue siendo responsable del cumplimiento del contrato como garante, en atencion al acuerdo
suplementario de ejecucion de fianza de cumplimiento.

No obstante, haciendo un andlisis profundo de la norma, que sefiala que al subrogarse la
fiadora sustituye al contratista en todos los derechos y las obligaciones del contrato, y
considerando que entre dichas obligaciones se encuentra la presentacion de las fianzas
exigidas en el contrato original, es razonable interpretar, teleoldgica y sistematicamente, que
la fiadora subrogada esta obligada a presentar las mismas garantias; empero, estas deberan
ser emitidas por una entidad afianzadora distinta al contratista subrogado, ya que nadie puede
ser fiador de sus propias obligaciones, a menos que la garantia presentada sea de naturaleza
distinta a la fianza, verbigracia el cheque certificado.

En relacion con las poélizas de seguros, el contratista subrogado debe cumplir con la
obligacion de suscribir y presentar ante la entidad publica contratante, aquellas que se exigian
al contratista original, por los mismos limites de responsabilidad y vigencias establecidas

previamente en el pliego de cargos y el contrato.
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2.2. Derechos del contratista subrogado
Del mismo modo en que se adquieren las obligaciones, el fiador adquiere todos los derechos
que eran propios del contratista, entre estos se encuentran los contemplados en el articulo 22
de la Ley de Contrataciones Publicas. Estos derechos permiten que el fiador, como contratista
subrogado, cumpla con las obligaciones del contrato, de manera efectiva. De los derechos
subrogados nos detendremos en los mas relevantes.
2.2.1. Derecho al pago
El contratista subrogado tiene derecho a recibir los pagos acordados en el contrato original
por los trabajos o servicios prestados. Esto incluye el derecho a reclamar cualquier pago
pendiente que no haya sido abonado al contratista original antes de la subrogacion.
Sobre la subrogacion de los derechos del deudor, la Dra. Maria Cristina Chen Stanziola
(2013, p. 89), al referirse a los derechos y obligaciones del fiador, sostiene:
Si se trata de una fianza solidaria, el fiador asume las obligaciones del deudor
principal y, por lo tanto, en caso de pago de la obligacion principal, se subroga de los
derechos del deudor principal para ejercer todas las acciones que le benefician al
deudor principal.
En este mismo sentido, el articulo 37 del Reglamento de Fianzas, reza de la siguiente forma:

En caso de que la fiadora cumpla con las obligaciones asumidas por ella conforme a

la fianza de cumplimiento, ya fuere mediante el pago de los perjuicios pecuniarios o

mediante la ejecucion de las obligaciones garantizadas, subrogard al contratista en

todos los derechos vy pertenencias dimanantes del contrato, incluyvendo todos los

valores e indemnizaciones, pagos diferidos, porcentajes retenidos v créditos que la

entidad contratante le debiere al contratista al tiempo en que tuvo lugar la falta o que
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debieran pagarsele después, segun las estipulaciones del contrato. En consecuencia,

a partir del momento en que la entidad contratante presente una reclamacion a la
fiadora, quedaran sin efecto cualesquiera cesiones de pago de dinero derivadas del
contrato y la entidad contratante cesard todo pago al contratista, acreedores o
cesionarios, los cuales a partir de ese momento aprovecharan exclusivamente a la
fiadora. (El subrayado es nuestro).
2.2.2. Derecho a modificar el contrato
Siempre que el interés publico lo justifique, y previo al cumplimiento de las reglas previstas
en la Ley de Contrataciones Publicas para las modificaciones y adiciones al contrato, el
contratista subrogado podra solicitar a la entidad publica contratante la modificacion del
contrato para reflejar las realidades y necesidades del proyecto bajo nueva gestion.
Asimismo, cuando surjan circunstancias imprevistas que requieran extensiones de los plazos
pactados o costos adicionales, el contratista subrogado puede tener derecho a solicitar estos
ajustes, previo cumplimiento de los presupuestos que se establecen en los articulos 98 y 102
de la Ley de Contrataciones Publicas.
Tanto la fiadora que se constituye en contratista subrogado como la entidad publica
contratante, debe tener claro que estas prorrogas y costos adicionales son aceptables nica y
exclusivamente por causas justificables, debidamente sustentadas y por causas no imputables
al contratista subrogado, dentro de las cuales se enmarca el caso fortuito y fuerza mayor. En
caso contrario, los costos asociados a estas modificaciones deberan ser asumidos por el
contratista subrogado y serd sujeto de las multas a las que se refieren los articulos 104 y 133

de la Ley de Contrataciones Publicas.
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2.2.3. Derecho de ceder el contrato

La Ley de Contrataciones Publicas, al sehalar que el fiador se subroga de todos los derechos,

sugiere que esto incluye el derecho de ceder el contrato a un tercero. Sobre la cesion del

contrato, su articulo 96 establece lo siguiente:
Articulo 96. Cesion de contrato. Los derechos y obligaciones que surjan por la
celebracion de un contrato o por una orden de compra podran ser cedidos por el
contratista a un tercero, siempre que la entidad contratante respectiva como el garante
preste su autorizacion previa a dicho acto de cesion. Para tales efectos, el cesionario
debera contar con la capacidad técnica y financiera para proseguir o dar inicio a la
ejecucion del contrato o de la orden de compra cuyos derechos y obligaciones hayan
sido cedidos, en los mismos términos que el cedente.

En consecuencia, nos encontramos con contratos en los cuales, una vez cumplidos los

presupuestos que contempla el articulo antes citado, el contratista subrogado los ha cedido a

un tercero, por lo general, al tercero ejecutor, deslindandose de esta forma de su obligacion

de cumplir con el objeto del contrato.

Si bien es cierto, la ley no prohibe que las fiadoras como contratistas subrogados cedan los

contratos, consideramos que esta no fue la intencion del legislador al contemplar, dentro de

la Ley de Contrataciones Publicas, la posibilidad de optar por la sustitucion del contratista

principal. Razon por la cual, de tratarse esto de una decision estratégica para evadir la

obligacion de pago o de cumplimiento de la obligacion subrogada a través de la cesion del

contrato, plantea importantes cuestionamientos éticos y legales.

La entidad publica contratante debe conocer que la Unica forma en que el fiador, como

contratista subrogado, puede ceder el contrato es con su consentimiento, el cual, en el caso
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de los contratos subrogados por el fiador, puede otorgarse en casos muy excepcionales, de lo
contrario esta actuacion podria resultar en detrimento de los intereses del Estado.

Ademads, mantener este tipo de practicas contraviene principios generales de la contratacion
publica, tales como el principio de transparencia y el de igualdad de oportunidad de los
proponentes, toda vez que un contrato que fue objeto de un procedimiento de contratacion
publica de conformidad con la ley, en el cual otros proponentes tuvieron la oportunidad de
participar y donde se evaluaron las capacidades de cada uno, resultando ganador el mejor de
todos ellos, es cedido a otro bajo negociacion de la fiadora y con la aprobacion de la entidad
publica contratante.

3. Proceso de resolucion del contrato subrogado en caso de incumplimiento

Es sabido, que formalizada y perfeccionada la subrogacion del fiador, a través del acuerdo
suplementario, el nuevo contratista subrogado es el responsable del contrato frente al Estado,
por lo cual, cualquier incumplimiento de su tercero ejecutor le es atribuible directamente a
¢l, es decir, no existe incumplimiento del tercero ejecutor que no sea imputable al contratista
subrogado.

Por lo tanto, considerando que la subrogacion del fiador constituye en nuestra legislacion
“una ficcidn que permite poner nuevamente en efecto un contrato rescindido” (Franco Pérez,
2009, p.125), de existir incumplimiento corresponde actuar de conformidad con lo
establecido en el articulo 138 de la Ley de Contrataciones Publicas.

No obstante, luego de ser expedida la resolucién administrativa del contrato, se debera dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley de Contrataciones Publicas, que

establece que en caso de que el tercero ejecutor incumpla se deberd proceder de la siguiente

forma:
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En el caso de que la fiadora se subrogue con base en lo establecido en el acuerdo
suplementario de ejecucion de fianza de cumplimiento y el tercero ejecutor que haya
designado incumpla, sin que se haya pactado un mutuo acuerdo de indemnizacion, la
entidad licitante expedird la resolucion con la suma liquida, la cual prestard mérito
ejecutivo y serd cobrada mediante el proceso de cobro coactivo de la Direccion
General de Ingresos del Ministerio de Economia y Finanzas.
En este escenario se debe tomar en cuenta dos supuestos. El primero, que se haya pactado la
clausula de indemnizacion en el acuerdo suplementario de ejecucion de fianza de
cumplimiento, de ser asi esta deberd hacerse cumplir. Segundo, en el evento de que en el
acuerdo suplementario no se haya pactado la clausula de indemnizacion, se expedira la
resolucion, es decir, la resolucién administrativa del contrato, con la suma liquida que
determine la entidad contratante como indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados
al Estado por dicho incumplimiento, con independencia del limite por el cual se constituyo
la fianza de cumplimiento, al tenor de los previsto en el tercer parrafo del articulo 40 del
Reglamento de Fianzas.
La resolucién administrativa del contrato, en concordancia con el numeral 4 del articulo 139
y el articulo 160 de la Ley de Contrataciones Publicas, podra ser recurrida por el contratista
subrogado en apelacion ante el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, dentro
de los 5 dias habiles siguientes a la notificacion de la resolucion, la cual surtird efecto

suspensivo y agota la via gubernativa.
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4. Sanciones por incumplimiento del contratista subrogado
Otro aspecto que los fiadores y las entidades deben conocer es que, al convertirse el fiador
en el contratista del contrato estatal, es sujeto de la imposicion de las sanciones previstas en
el articulo 140 de la Ley de Contrataciones Publicas, que establece:
Articulo 140. Imposicion de sanciones. La competencia para imponer las sanciones a
los contratistas por incumplimiento de contratos u 6rdenes de compra recae en el
representante legal de la entidad o en el servidor publico en quien se delegue esta
funcion.
Sin perjuicio de las acciones civiles y penales que correspondan, los contratistas
podran ser susceptibles de las sanciones siguientes:
1. Multa, o
2. Inhabilitacién.
La sancion se decretarda en el mismo acto en que se declara la resolucion
administrativa del contrato y se impondra en atencion a la gravedad de la infraccion,
la reincidencia y la magnitud del dafio y los perjuicios causados. El Organo Ejecutivo
reglamentard la gradacion de las sanciones y la progresion de estas.
Esto es asi, toda vez que, como ya se expreso al inicio de este estudio, el fiador o garante
sustituye al contratista original convirtiéndose en el nuevo contratista en la relacion juridica
con el Estado, en los mismos términos y condiciones que el antiguo contratista, siendo sujeto
de las mismas sanciones y penalidades.
Conclusion
El estudio de la subrogacion del fiador en el contexto de la contratacion publica en Panama

revela un terreno complejo, pero fundamental para la estabilidad y continuidad de los
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servicios y proyectos estatales. A través del andlisis del marco legal vigente y las practicas
operativas, hemos identificado, tanto los desafios inherentes al proceso como las
oportunidades para mejorar la gestion y ejecucion de los contratos subrogados. La
subrogacion, al permitir que el fiador asuma los derechos y obligaciones del contratista
original, presenta una solucion viable para evitar la interrupcion de los trabajos en caso de
incumplimiento. Sin embargo, también pone de relieve la necesidad de un marco legal claro
y robusto que respalde eficazmente este proceso, minimizando riesgos y protegiendo los
intereses del Estado y la ciudadania.

Las recomendaciones para futuras reformas incluyen la clarificacion de los procedimientos
de subrogacion, la mejora en la seleccion y supervision de los terceros ejecutores, y una
mayor precision en los acuerdos suplementarios para asegurar la transparencia y la equidad
en la ejecucion de los contratos publicos. Ademas, es crucial que las entidades estatales
cuenten con mecanismos efectivos para la evaluacion de la capacidad técnica y financiera de
los terceros ejecutores, asegurando asi que solo aquellos, con las competencias necesarias,
puedan tomar parte en la continuacion de los proyectos subrogados.

En ultima instancia, la subrogacion no solo protege las inversiones del Estado y los intereses
de la poblacion, sino que también supone mayor responsabilidad y eficiencia por parte de los
fiadores y contratistas, fortaleciendo el sistema de contratacion publica en Panama.

Por lo tanto, es imperativo que se mantenga un didlogo continuo entre legisladores, juristas
y profesionales de este sector, para adaptar la legislaciéon a la dindmica actual de la

contratacion publica y garantizar que la subrogacion del fiador siga siendo un recurso

efectivo.
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