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Sefior

Carlos Sanchez Fibrega
Presidente de la Junta Directiva
Transporte Masivo de Panama, S.A.

Sefior Sanchez Féabrega:

Por este medio damos respuesta a su Nota TMP-LEGAL-279-2017 de 8 de mayo de 2017,
recibida en esta Procuraduria el 12 de mayo del mismo afio, por medio de la cual nos
consulta si TRANSPORTE MASIVO DE PANAMA, S.A. (en adelante, TMP o EL
CONCESIONARIO) puede suscribir acuerdos extrajudiciales para transigir litigios en
curso con afectados y/o familiares de las victimas involucradas en accidentes de transito y/o
hechos ocurridos en el transcurso de la operacion del servicio de los buses propiedad de la
empresa; brindar una reparacién econémica de manera directa a cada uno de los afectados
y/o familiares de las personas que se consideren afectados por algin hecho ocurrido en los
buses propiedad de TMP, en el transcurso de la operacion del servicio y que no han sido de
conocimiento de autoridad competente; o bien, que habiendo sido de conocimiento de
autoridad competente, se ha dictado sobreseimiento.

En cuanto a las dos primeras interrogantes, sobre si TMP puede suscribir acuerdos
extrajudiciales para transigir litigios en curso en los que la empresa sea parte y si la
empresa puede brindar una reparaciéon econdémica de manera directa a los afectados o
familiares de personas que hayan resultado victimas como consecuencia de las actividades
que desarrolla la empresa, consideramos que, cuando se trate de accidentes de trénsito, la
empresa debe utilizar los mecanismos previstos en la Clausula Vigésima Séptima del
Contrato de Concesién 21-10, relativos a los seguros obligatorios que debe mantener la
misma para hacer frente a eventuales dafios y perjuicios; es decir, que debe activarse el
protocolo preestablecido para que sea la empresa aseguradora contratada por TMP la que
haga frente a las obligaciones que se generen producto del accidente y la consecuente
condena. En el caso de litigios que tengan como fundamento los denominados incidentes o
hechos distintos a accidentes de transito, consideramos que podria ser juridicamente viable
que la empresa suscriba acuerdos extrajudiciales para transigir dichos litigios, siempre y
cuando se cuente con la anuencia del Consejo de Gabinete y el concepto favorable del
Procurador General de la Nacidn, para cada caso.

En el caso de incidencias en donde no se ha interpuesto proceso alguno, EL
CONCESIONARIO, es decir, TMP, tiene la responsabilidad y la carga de acreditar que las
mismas no han ocurrido por causas imputables a €sta.
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De lo contrario, tendria que hacer frente a esta obligacién, segiin se desprende de lo
dispuesto en la Clausula Vigésima Cuarta del Contrato de Concesion.

En relacién con aquellos casos en los que existe una resolucién en firme, por medio de la
cual una autoridad competente ha exonerado de responsabilidad a quien debia prestar el
servicio por parte de TMP o a la propia empresa, consideramos que, en términos generales,
no es viable firmar un acuerdo.

A. Antecedentes

Es necesario destacar que, tal como se reconoce en el parrafo inmediatamente siguiente a
las tres interrogantes planteadas, la consulta que hoy nos ocupa, aunque viene formulada en
términos generales, tiene su génesis en situaciones particulares que son de conocimiento del
Organo Ejecutivo, la Autoridad del Transito y Transporte Terrestre (ATTT),
TRANSPORTE MASIVO DE PANAMA, S.A, METRO DE PANAMA, SA. y la
Defensoria del Pueblo, situaciones que quedaron patentes tras las reuniones y entrevistas
realizadas con la finalidad de sustentar adecuadamente nuestra respuesta, asi como del
analisis de la documentacion proporcionada, a solicitud nuestra, por las empresas estatales
mencionadas y la Defensoria del Pueblo.

También es importante sefialar que, con excepcidn de uno, todos los casos de afectados por
la prestaciéon del servicio por parte de TMP, observados tanto en la documentacion
proporcionada por las empresas estatales como por la Defensoria del Pueblo, lo son por
eventos que ocurrieron antes de la compraventa de las acciones de la empresa por parte de
METRO DE PANAMA, S.A. y estaban en conocimiento de quienes negociaron dicha
compraventa por parte del Estado, segun se desprende de la documentaciéon mencionada.

a. Contrato de Compraventa de Acciones

El 5 de agosto de 2010, el Estado panamefio, por intermedio de la ATTT suscribi6 el
Contrato de Concesién No. 21-10 con el CONSORCIO DE TRANSPORTE MASIVO DE
PANAMA, conformado por las empresas FABRICA NACIONAL DE AUTOPARTES,
S.A. - FANALCA, S.A. y FELGATE ENTERPRISES, S.A., para el disefio, suministro y
operacién del nuevo sistema de movilizacion masivo de pasajeros en el drea metropolitana
de Panama (METRO BUS), especificamente en los distritos de Panama y San Miguelito.

Por otro lado, TRANSPORTE MASIVO DE PANAMA, S.A., es una sociedad anénima
constituida el 30 de julio de 2010 por los sefiores Oriel Francisco Kennion y Berta Acoca
de Patton, con fundamento en las leyes de la Republica de Panama4, especificamente en la
Ley 32 de 1927 y el Decreto Ley 5 de 2 de julio de 1997 sobre sociedades anénimas. Todos
sus directores, dignatarios y accionistas fueron particulares (no servidores publicos) hasta la
compra por parte del Estado panamefio de las acciones de la empresa. Dicha compaiiia,
celebré una Junta de Accionistas el 1 de abril de 2011, y el acta de esta reunion se
protocolizé e inscribié en el Registro Publico de Panama el 8 de abril de 2011, por medio
de la Escritura Publica 6,698, de igual fecha.
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En esa reunion, los accionistas de la sociedad decidieron por unanimidad: “Autorizar a
TMP, a recibir en cesion el Contrato de ConcesiéonNo.21-10 de 5 de agosto de 2010 (el
“Contrato de Concesion”) suscrito con la Autoridad del Transito y Transporte Terrestre de
Panama en representacidon del Estado Panamefio.” Igualmente se designé un apoderado
especial para suscribir el convenio de cesion del Contrato de Concesion con TMP como
cesionario y FABRICA NACIONAL DE AUTOPARTES, S.A.- FANALCA, S.A. y
FELGATE ENTERPRISES, S.A., como cedentes. También, se autoriz6 a TMP para
gestionar ante la ATTT o cualquier otra entidad, los trdmites necesarios para que se
aprobara la cesién mencionada.

No consta en la documentacién que hemos analizado, registros que sustenten el tramite
efectuado para la aprobacion de la mencionada cesién por parte del Estado panamefio, sin
embargo, puede observarse en la Adenda 3 al contrato de concesién, que la misma fue
suscrita el 5 de octubre de 2011, entre la ATTT por parte del ESTADO y la sociedad
andnima TRANSPORTE MASIVO DE PANAMA, S.A. como CONCESIONARIO, por lo
que, tomando en cuenta la fecha de la Adenda y la de inscripcioén del Acta de Accionistas
de la empresa en el Registro Publico, es factible suponer que dicho tramite debid realizase
entre el 8 de abril de 2011 y la fecha de suscripcion de la mencionada adenda al Contrato de
Concesion 21-10. Cabe sefialar que la clausula VIGESIMA NOVENA del contrato de
concesion permite la cesién del mismo, previa autorizacion de la ATTT.

El 6 de junio del afio 2014, TMP present6 una demanda arbitral contra el Estado panamefio
y la ATTT present6 una demanda de reconvencién el 21 de julio del mismo afio.
Posteriormente, para poner fin a las diferencias entre la empresa y el Estado, se acordd la
firma de un Contrato de Transaccién y Finiquito y un Contrato de Compraventa de
Acciones, a fin de que el Estado adquiriera la totalidad de las acciones de la empresa.

Asi las cosas, el Consejo de Gabinete emiti la Resolucién de Gabinete No. 115 de 13 de
octubre de 2015 anunciando el alcance de un acuerdo preliminar y un borrador de Finiquito
y un Contrato de Compraventa de Acciones, y que, con fundamento en que el Estado
tenia la pretension de transformar el servicio publico de transporte que estaba
brindando la empresa, por uno donde se diera mayor importancia a la calidad
recibida por el usuario, en cumplimiento de lo establecido en el Articulo 259 de la
Constitucién Politica de la Republica, que sefiala que las concesiones de medios de
comunicacién o transporte y de otras empresas de servicio pablico, se inspiraran en el
bienestar social y el interés publico, se consider6 conveniente que fuera METRO DE
PANAMA, S.A. la que comprara las acciones de TMP por parte del Estado y se resolvié
realizar los trAmites necesarios para ello.

Por otro lado, en la mencionada Resolucion de Gabinete 115, al mencionarse los términos
principales del contrato de Finiquito y Compraventa de Acciones se sefial6 lo siguiente:

“4, La parte de los préstamos que no va a ser devuelta por Transporte
Masivo de Panam4, S.A. a sus actuales accionistas segtin lo descrito en
el parrafo 3 anterior, es decir, el monto de doce millones cuatrocientos
diecinueve mil seiscientos sesenta y dos délares con cincuenta
centésimos (US$12,419,662.50), se convertira al momento de la
compraventa en una reserva para pagar ciertos tipos de contingencias, y
cualquier saldo de dicha reserva que exista dos afios después de la
compraventa ser4 condonado;”
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Esta Reserva-Contingencias, quedd estipulada en el literal “v” de la Cldusula 7.02 del
Contrato de Compraventa de Acciones y existe una Certificacion, suscrita el 29 de enero de
2016 por el Contador Publico Autorizado ROGELIO A. BOUCHE C., sobre la creacién de
un fondo de reserva por la suma de DOCE MILLONES CUATROCIENTOS
DIECINUEVE MIL SEISCIENTOS SESENTA Y DOS BALBOAS CON CUARENTA Y
DOS CENTESIMOS (B/.12,419,662.42), no quedé claro de forma expresa, cuales eran
estas “contingencias”.

El 4 de diciembre de 2015, el Consejo de Gabinete emitid la Resoluciéon de Gabinete No.
130, con fundamento en que:

“el Estado, en el marco de la politica de movilidad urbana, se ha
propuesto consolidar el Sistema Integrado de Transporte Publico para
el Area Metropolitana de Panamd, lo que incluye que se traspase a
propiedad del Metro de Panama, S.A. las acciones de la empresa
Transporte Masivo de Panam4, S.A

Que con esta decision se persigue transformar la filosofia de
servicio publico de transporte que se brinda actualmente, dandole
mayor importancia a la calidad recibida por el usuario;

(...

Que el Estado, como tnico accionista de Metro de Panam4, S.A. en
asamblea extraordinaria de accionistas celebrada el 14 de octubre de
2015, aprob6 que Metro de Panama4, S.A., procediera con la compra del
100% de las acciones emitidas y en circulacién de Transporte Masivo
de Panam4, S.A.;

Que los términos y condiciones del mencionado Finiquito y
Contrato de Compraventa de Acciones, incluyendo el precio de
compra de las acciones v los términos de pago de la deuda de
accionistas, fueron negociados por el Estado bajo la direccion del
Ministerio de la Presidencia con la participacién de la Comision
Presidencial de Transporte, ad loc, y otras entidades del Estado,
con la asesoria y el apoyo de un equipo de asesores financieros,
contables, legales y técnicos;”

(Subrayamos y resaltamos nosotros)

Estos motivos, conjuntamente con otros planteados en la resolucién descrita, sirvieron
como base para establecer los pardmetros generales para la compraventa de acciones y la
firma de un convenio de transaccién y finiquito entre el Estado y los accionistas de
TRANSPORTE MASIVO DE PANAMA, S.A.

De manera complementaria, se emitio la Resolucion de Gabinete No. 1 de 5 de enero de
2016 con la finalidad de autorizar el pago adelantado de las deudas de la empresa y firmar
todos los instrumentos financieros correspondientes y realizar las operaciones comerciales
que fueran necesarias para ello.

Con base en los documentos antes mencionados, el 15 de diciembre de 2016 se firmd el
FINIQUITO Y CONTRATO DE COMPRAVENTA DE ACCIONES No. MPSA-028-
2015, y el 28 de enero de 2016, el CONTRATO DE TRANSACCION Y FINIQUITO entre
el ESTADO panamefio y los accionistas de TMP.
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En el contrato MPSA-028-2015 se establecid que antes o en la fecha de cierre de la compra
de las acciones, se firmaria el Contrato de Transaccién y Finiquito con la finalidad de
que los vendedores y el Estado se liberasen mutuamente de toda responsabilidad y
obligacién, renunciando a todo posible reclamo en relacion con la Concesién, con
excepcion de las reclamaciones que se derivasen del propio contrato de compraventa de
acciones y los demés documentos relacionados con la transaccién.

En este mismo contrato MPSA-028-2015, el segundo parrafo del literal “f”, denominado
“Litigios”, de la Clausula 5.01, sefiala:

“A la Fecha de Suscripcién no existe juicio, demanda, proceso,
secuestro, embargo, medida cautelar, investigacion de derecho
administrativo, o Reclamo Formal alguno, ya sea judicial,
administrativo o arbitral de cualquier indole o naturaleza (ya sea civil,
mercantil, fiscal, laboral, penal o de cualquier otra fndole o naturaleza),
en contra de TMP o de sus bienes, (i) que haya sido iniciado y sea del
conocimiento de TMP por razén de haber recibido una comunicacion
escrita al respecto o (i) con que TMP haya sido amenazado por escrito,
salvo por aquellos divulgados en el Anexo 5.01(f).”

(Resaltamos nosotros)

El anexo 5.01 (f), contiene listados sobre procesos o asuntos litigiosos en los cuales TMP
era parte y la situacidn, en el momento de la compraventa de acciones, de cada proceso.
Dichos listados se refieren a conflictos colectivos laborales, procesos administrativos
laborales, demandas laborales, procesos civiles, procesos penales, procesos administrativos
de transito, procesos de transito por colision y fuga, reclamaciones por hechos dentro de
mdviles o bien quejas via call center. A pesar de que los reclamos son numerosos y de
diversa indole y génesis, pudimos identificar en dichos listados casi todos los reclamos que
originan esta consulta, los cuales eran conocidos por la empresa y por todos los que
tuvieron acceso a esta documentacion en la etapa de negociaciéon y firma de la misma
por parte del Estado.

Cabe sefialar que la Autoridad de Transito y Transporte Terrestre estaba en
conocimiento de esta situacion desde mucho antes de la firma del Contrato de
Compraventa de Acciones, segin consta en un documento denominado GUI4
SISTEMATICA DE LAS ACTUACIONES DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO SOBRE
VICTIMAS DE MI BUS, visible a foja 17 del expediente de Queja 070-17 adelantado por
dicha Defensoria, en el que también puede observarse que desde febrero de 2015 se
vienen adelantando gestiones conjuntamente con el Ministerio de Gobierno para
brindar alguna solucidn a, por lo menos, 34 de estas personas.

Volviendo al Contrato de Compraventa de Acciones MPSA-028-2015, se observa la
cldusula 5.02, cuyo acépite (¢) denominado Validez y Exigibilidad sefiala:

“Este Contrato constituye, y dichos Documentos de la Transaccion y
dichos Documentos Accesorios una vez suscritos y otorgados por
Metro de Panamé constituirdn, una obligacién valida del Comprador,
exigible de conformidad con sus términos y condiciones, salvo, en lo

! Ver CLAUSULA 2.01 del Finiquito y Contrato de Compraventa de Acciones No. MPSA-028-2015, Pagina 12.
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Por otro lado, en el ARTICULO X del contrato de compraventa de acciones, que trata sobre
INDEMNIZACIONES, podemos observar las condiciones para que el Estado pueda hacer
reclamos a los vendedores, producto de Indemnizaciones Especiales, indemnizaciones que
se encuentran relacionadas con los procesos detallados mediante el Anexo 5.01 (f), al que

ya nos hemos referido. Dentro del mencionado ARTICULO X encontramos la

que a su exigibilidad respecta, por los efectos de Leyes de quiebra,
concurso de acreedores y otras normas similares que afectan los
derechos de acreedores en general. Sin perjuicio de lo anterior, es la
intencién de las partes del Contrato de Transaccién y Finiquito que la
transaccion de todos los Procesos Legales (segiin se define en el
Contrato de Transacciéon y Finiquito), pasados, presentes y futuros,
amparados por el Contrato de Transaccién y Finiquito tenga, entre las
Partes, eficacia y autoridad de cosa juzgada de conformidad con el
articulo 1506 del Codigo Civil y el articulo 1086 del Codigo Judicial de
la Republica de Panamé y que por lo tanto las partes del Contrato de
Transaccién y Finiquito puedan invocar las excepciones de cosa
juzgada y de transaccién ante cualquier proceso legal en cualquier
tribunal o corte de la Republica de Panamé, asi como en cualquier
tribunal judicial o corte de arbitraje internacional, de conformidad con
los articulos 690 y siguientes del Cédigo Judicial de la Republica de
Panama.

Este Contrato constituye, y dichos Documentos de la Transaccién y
dichos Documentos Accesorios una vez suscritos y otorgados por
Entidades Gubernamentales que sean parte de los mismos, exigible de
conformidad con sus términos y condiciones, salvo, en lo que a su
exigibilidad respecta, por los efectos de Leyes de moratoria,
inmunidades y otras normas de orden publico. Sin perjuicio de lo
anterior, es la intencion de las partes del Contrato de Transaccion y
Finiquito que la transaccién de todos los Procesos Legales (segln se
define en el Contrato de Transaccién y Finiquito), pasados, presentes y
futuros, amparados por el Contrato de Transaccién y Finiquito tenga,
entre las Partes, eficacia y autoridad de cosa juzgada de conformidad
con el articulo 1506 del Cddigo Civil y el articulo 1086 del Cédigo
Judicial de la Republica de Panamé y que por lo tanto las partes del
Contrato de Transaccion y Finiquito puedan invocar las excepciones de
cosa juzgada y de transaccion ante cualquier proceso legal en cualquier
tribunal o corte de la Republica de Panam4, asi como en cualquier
tribunal judicial o corte de arbitraje internacional, de conformidad con
los articulos 690 y siguientes del Codigo Judicial de la Republica de
Panamd.” (SIC)

CLAUSULA 10.04, la cual establece lo siguiente:

“CLAUSULA 10.04 Fuentes de Pago.

(a) ...

(b) Todo reclamo que tenga el Comprador contra los Vendedores por
las Indemnizaciones Especiales serd pagado en efectivo por los
Vendedores al Comprador (independientemente de que exista o no un
saldo en la Reserva-Contingencias) dentro de un plazo que no excedera
treinta (30) dias luego de que dicho pago sea requerido por el
Comprador, en el entendido de que, en caso de que en la fecha de
vencimiento de cualquier abono de capital bajo los Pagarés/CxP
Accionistas 2 existan uno o més reclamos por Indemnizaciones
Especiales que hayan surgido antes del primer aniversario de Ia
Fecha de Cierre de la Compra y no hayan sido pagados por los
Vendedores a dicha fecha de vencimiento, (...)”

(Subrayamos y resaltamos nosotros)
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Observamos en el citado contrato todas las previsiones en cuanto a cuentas por pagar a los
accionistas, acreedores, proveedores, personal administrativo y personal en general de la
empresa, sin embargo, no se hizo referencia, al menos de manera expresa, a como se
resolveria la situacion de los afectados relacionados con el anexo 5.01(f).

b. Contrato de Transaccion y Finiquito

Por su parte, el CONTRATO DE TRANSACCION Y FINIQUITO celebrado el 28 de
enero de 2016, plantea como uno de los considerandos para la celebracién de dicho
contrato, que “las partes tienen como objetivo, mediante este Contrato, celebrar la
transaccion mas amplia posible para (i) poner término y transar (judicialmente) en todos sus
puntos, todos los Procesos Legales pasados y/o existentes y a la vez (ii) renunciar y transar
(extrajudicialmente) a todo Reclamo y accion que las Partes puedan tener entre si y evitar la
provocaciéon de Procesos Legales futuros entre las Partes, segiin lo contempla el Cédigo
Civil en sus articulos 1500 y siguientes y el Cddigo Judicial en sus articulos 1082 y
siguientes, todo ello seglin se contempla en este Contrato”.

Mediante la Clausula 4.02 sobre Renuncia a Reclamos y Procesos Legales Futuros, la
ATTT y el Estado panamefio se comprometieron a no iniciar procesos contra los
vendedores, Fanalca y/o Felgate, sus afiliadas, directores, dignatarios, y empleados y
renuncian a cualquier reclamo o proceso contra estos. Esto incluye, segtin el acdpite “c” de
la citada clausula, “Los Procesos Legales y Reclamos basados en hechos, actos y
circunstancias ocurridos antes de la fecha de este Contrato, aun cuando dichos hechos,
actos o circunstancias (i) no surtan efecto y/o (ii) no se conozcan hasta después de la fecha
de este Contrato”.

La Cldusula 4.04 repite la formula utilizada en el Contrato de Compraventa de Acciones,
sobre el efecto de cosa juzgada de esta transaccion.

B. Efectos de la compraventa de acciones sobre el Contrato de Concesion

Con la compra de las acciones de TRANSPORTE MASIVO DE PANAMA, S.A., por parte
de METRO DE PANAMA, S.A., una empresa 100% estatal, TMP se convierte de hecho
(no fue creada por ley) en una empresa estatal, pues brinda un servicio publico; el Estado es
el propietario del total del capital accionario; y su presupuesto estd sujeto al control y
fiscalizacién de la Contraloria General de la Republica. Por ende, el Estado panamefio se
convierte también en EL CONCESIONARIO y el titular de los derechos y obligaciones de
todas las partes dentro del contrato.

Luego, el Contrato de Concesién Administrativa No. 21-10, aun vigente, ya no es entre un
particular y el Estado panamefio sino entre el Estado y el Estado, o un contrato
interinstitucional. De hecho, habria dejado de ser un contrato de Concesién Administrativa
por carecer de uno de los elementos esenciales para ese tipo de contratos, cual es, que una
parte es el Estado y la otra un particular.
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Visto lo anterior, es el Estado panamefio, bajo la responsabilidad de METRO DE
PANAMA, S.A. y TRANSPORTE MASIVO DE PANAMA, S.A., el que tiene la
obligacién, de acuerdo con lo que sefiala el contrato, de realizar el disefio, suministro y
operacion por su cuenta y riesgo del Sistema Integrado de transporte colectivo publico de
Pasajeros en los Distritos de Panamd y San Miguelito, incluyendo el suministro de la flota
y obras menores que permitan la prestacion del servicio con una cobertura del 100% del
drea dada en concesion, bajo el control y fiscalizacion de la ATTT o quien actiie como el
ente fiscalizador de la ejecucién del contrato por 15 afios contados a partir del 5 de agosto
de 2010, es decir, hasta el 5 de agosto de 2025, cuando todos los derechos y privilegios
vinculados a la operacién de los servicios concedidos e implementados durante la vigencia
del contrato revertiran a la ATTT.

C. Analisis del Contrato de Concesion
a. Obligaciones del CONCESIONARIO de acuerdo con el Contrato de Concesién

Seglin el Contrato de Concesion 21-10, entre las obligaciones del CONCESIONARIO
descritas en la clausula VIGESIMA CUARTA, se encuentran:

“VIGESIMA CUARTA: OBLIGACIONES DEL
CONCESIONARIO

EL CONCESIONARIO tendr4, sin perjuicio de las demas obligaciones
que surjan de la legislacién nacional vigente, las siguientes
obligaciones emanadas del pliego de cargos que sirvié de base para la
concesion, sus adendas, este contrato y sus anexos, la Propuesta de EL
CONCESIONARIO, asi como de las directrices legftimamente
impartidas por la ATTT y se obliga a cumplir con las siguientes
estipulaciones:

(...)

b. Ser responsable ante el Estado, los Municipios y las autoridades en
general, por todas las obligaciones, compromisos, o deudas que
adquiera durante la vigencia de este contrato, as{ como frente a los
pagos de impuestos, salarios, liquidaciones y prestaciones laborales y
sociales de sus empleados e indemnizaciones a terceros y cualquier
otra suma o cargo que se genere durante la ejecucién del presente
contrato y que sea de responsabilidad de EL CONCESIONARIO;
liberando al Estado de toda responsabilidad por dafios y perjuicios a
terceros, deudas, obligaciones, compromisos y pagos en concepto de
prestaciones laborales y salarios que se originen como consecuencia del
presente contrato.

(...)

h. Contratar los seguros obligatorios de ley y aquellos que establece
el pliego de cargos.

(..)

m. Velar por la seguridad del servicio, de los pasajeros, terceros y
personal involucrado en las prestacién de los mismos, dando
cumplimiento a las disposiciones de revisién técnica de los
vehiculos y a las normas vigentes en materia de transito, debiendo
adoptar las medidas que resulten necesarias para la consecucion de
tales fines.
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r. Registrar y atender diligentemente las quejas de los usuarios o
terceros afectados.
(..
u. Informar y/o entregar periédicamente, la siguiente informacion,
a no ser que se produzca un cambio sustancial en alguno de los
items:
)
¢ El informe del Libro de Reclamos que EL
CONCESIONARIO, deberd llevar para cada
ruta 'y servicio, conforme lo requerido
reglamentariamente.
e El informe de accidentes con generales,
descripcion, causa y efecto (por qué se produjo y
qué medidas se va a tomar, lesionados, etc.),
conforme lo requerido reglamentariamente.

('”)”

(Resaltamos nosotros)

En concordancia, la CLAUSULA VIGESIMA SEPTIMA sefiala la obligacién del
CONCESIONARIO de mantener, durante la vigencia de la concesidn, polizas de seguro de
la siguiente manera:

“VIGESIMA SEPTIMA: POLIZA DE RESPONSABILIDAD DE
DANOS Y PERJUICIOS.

EL CONCESIONARIO deberd mantener durante la vigencia de la
concesién, las polizas de seguros de responsabilidad civil
extracontractual que cubran las lesiones, dafios y perjuicios que puedan
ocasionarse a los usuarios del servicio y a terceros, asi como a sus
propiedades, liberando a la ATTT y a EL ESTADO de cualquier
responsabilidad civil, penal o administrativa.

EL CONCESIONARIO contratard con todos los seguros obligatorios
previstos por la legislacion y reglamentos vigentes, y mantendra
suficiente seguro para responder por las siguientes eventualidades:

a.Por lesiones personales, incluyendo muerte accidental, hasta
B/.10,000.00 por persona.

b. Por responsabilidad civil y dafios contra la propiedad por una suma
no menor de B/.250,000.00

EL CONCESIONARIO presentarda a la Autoridad del Trénsito y
Transporte Terrestre las pélizas que garanticen esta obligacion en un
plazo no mayor de cinco (5) dias hébiles a partir de la entrega de la
Orden de Proceder.

Esta clausula no limita en nada la responsabilidad de EL
CONCESIONARIO o de sus subcontratistas que emane de la
legislacién vigente o de cualquier otra cldusula del Pliego de Cargos
y este contrato, en caso de dafios o destruccién de la propiedad o de
lesiones a las personas.” (Resaltamos nosotros)
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Segin se infiere de las clausulas del Contrato de Concesion citadas, TMP tiene la
obligacién de, como minimo, cumplir las disposiciones de revisién técnica de los vehiculos
y las normas vigentes en materia de transito, pero también de adoptar las medidas que
resulten necesarias a fin de que se garantice la seguridad del servicio, de los pasajeros,
terceros y personal involucrado en las prestacion de los mismos. Es decir, que ademés de
cumplir con el minimo estipulado en el contrato y la ley, debe adoptar todas las medidas
que resulten oportunas y necesarias para los fines descritos. Como consecuencia de esta
responsabilidad, a juicio de este despacho, segin se desprende de las clausulas
contractuales citadas, es deber de la empresa hacer frente a las incidencias menores
ocurridas durante la prestacion del servicio de transporte, que por su reducida cuantia no
puedan ser objeto de reclamacion judicial o administrativa de manera formal.

En cuanto a las eventuales obligaciones derivadas de accidentes de transito, TMP se
encuentra obligada a contratar y mantener vigentes, ademds de las pdlizas de seguro
obligatorias por ley, las que establece el pliego de cargos, asi como pdlizas de
responsabilidad civil extracontractual que cubran las lesiones, dafios y perjuicios que
puedan ocasionarse a los usuarios del servicio y a terceros y sus propiedades, que sean
suficientes para permitirle a la empresa encarar cualquier responsabilidad civil, penal o
administrativa.

c. El fideicomiso que prevé el Contrato de Concesién

Al modificarse la CLAUSULA VIGESIMA SEXTA del CONTRATO DE CONCESION
21-10, mediante la CLAUSULA SEGUNDA de la Adenda No. 9 de 26 de noviembre de
2015, se establecié que el Estado, por medio del Ministerio de Economia y Finanzas, se
comprometia a constituir un Fondo de Estabilizacién Financiera (FEF) el cual consistiria en
un fideicomiso. Dicho fideicomiso deberia tener un monto méximo de VEINTICINCO
MILLONES DE BALBOAS (B/.25,000,000.00) y se establecié que tinicamente podria ser
utilizado para hacerle frente a los compromisos financieros asumidos por EL
CONCESIONARIO con las entidades financieras; para que el Estado hiciera frente a los
compromisos asumidos para con EL. CONCESIONARIO en cuanto a hacerle aportes para
cubrir déficits de caja operativos, financiero (incluyendo deuda adicional aprobada por el
Estado) y de inversiones; para que el Estado pagara el precio de compra de las acciones de
EL. CONCESIONARIO; para que el Estado pagara cualquiera otra obligacién contraida en
el contrato de compraventa de las acciones de EL CONCESIONARIO, incluyendo el pago
de horas extras de los trabajadores de EL CONCESIONARIO; y para regresar cualquier
remanente de los bienes fiduciarios al Estado a la fecha de terminacién del fideicomiso.

Es decir, que no podian utilizarse estos dineros para hacer frente a los reclamos de los
afectados por el servicio prestado por TMP.

D. Analisis de la Procuraduria de la Administracién sobre lo consultado

En cuanto a la primera interrogante planteada en la consulta, sobre si TRANSPORTE
MASIVO DE PANAMA, S.A. puede suscribir acuerdos extrajudiciales para transigir
litigios en curso en los que la empresa sea parte, como hemos sefialado, la Clausula
Vigésima Séptima del Contrato de Concesién 21-10 regula lo concerniente a los seguros
obligatorios que debe mantener la empresa para hacer frente a estas eventualidades, es
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decir que, dado que la empresa tiene la obligacién de contratar pdlizas de seguros y
mantenerlas vigentes, precisamente para hacer frente a obligaciones que se generen
producto de accidentes, debe utilizar este mecanismo establecido en el Contrato de
Concesion para hacer frente a los reclamos que le sean presentados.

En cuanto a si la empresa puede brindar una reparaciéon econdmica de manera directa a los
afectados o familiares de personas que hayan resultado victimas como consecuencia de las
actividades que desarrolla la empresa, el numeral 4 del articulo 200 de la Constitucion
Politica de la Republica de Panam4 establece lo siguiente:

“Articulo 200. Son funciones del Consejo de Gabinete:

(..)

4. Acordar con el Presidente de la Repiiblica 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.

¢y

Por su parte el articulo 1083 del Codigo Judicial sefiala:

“Articulo 1083. Los representantes judiciales del Estado, de los
municipios y de cualesquiera otra institucién descentralizada, auténoma
o semiauténoma, no podran transigir sin autorizacién expresa del
Consejo de Gabinete, del Consejo Municipal o del organismo o
corporacion que deba darla segin la ley.”

Dado que, tanto la Constitucién como la ley, determinan que el Estado puede transigir los
asuntos litigiosos en que sea parte, debe entenderse que este tipo de transacciones pueden
darse tnicamente cuando existan procesos judiciales o arbitrales en curso y en relacion con
dichos procesos.

De alli que, en el caso que existan litigios por motivo de los denominados incidentes o
hechos distintos a accidentes de transito, o no cubiertos por las pdlizas de seguro que debe
mantener en vigencia EL CONCESIONARIO, podria ser juridicamente viable que la
empresa susctriba acuerdos extrajudiciales para transigir dichos litigios, siempre y cuando
se cuente con la anuencia del Consejo de Gabinete y el concepto favorable del Procurador
General de la Nacidn, para cada caso.

Complementariamente, la empresa debera establecer, en caso de que no lo haya hecho atn,
un mecanismo que permita atender de manera eficiente y eficaz los eventos que por su
cuantia no den pie a un reclamo judicial o administrativo, tal como se desprende del
analisis realizado al respecto de las obligaciones de la empresa, derivadas del contrato de

concesion.

En relacién con aquellos casos en los que existe una resolucion en firme, por medio de la
cual una autoridad competente ha exonerado de responsabilidad a quien debia prestar el
servicio por parte de TMP o a la propia empresa, consideramos que no es viable firmar un
acuerdo.
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D.1. Responsabilidad del CONCESIONARIO en caso de incidentes menores.

En el caso de incidencias menores, entendiendo por tales, todas las que no son producto de
un accidente automovilistico por colisidn, incendio o vuelco y que por ende no estarian
amparadas por las pdlizas que mantiene la empresa, respecto de los cuales no se ha
interpuesto proceso alguno, EL CONCESIONARIO, tiene la responsabilidad y la carga de
acreditar que las mismas no han ocurrido por causas imputables a ésta. De lo contrario, a
juicio de este despacho, seria posible inferir que TMP tendria que hacer frente a esta
obligacidn, a la luz de lo estipulado por el literal “m” de la Clausula Vigésima Cuarta del
Contrato de Concesion.

Tal como lo establece la disposicion sefialada, es un deber de EL CONCESIONARIO velar
por la seguridad del servicio, de los pasajeros, terceros y personal involucrado en las
prestacion de los mismos, dando cumplimiento a las disposiciones de revision técnica de
los vehiculos y a las normas vigentes en materia de trdnsito, debiendo adoptar las medidas
que resulten necesarias para la consecucion de tales fines.

Estas incidencias menores, deben igualmente ser atendidas por la aludida empresa, segun
se desprende del texto del Contrato de Concesion que como hemos sefialado anteriormente
establece la obligacion de Informar y/o entregar periddicamente, un informe del Libro de
Reclamos que EL CONCESIONARIO, deberd llevar para cada ruta y servicio, asi como,
un informe de accidentes con generales, descripcion, causa y efecto (por qué se produjo y
qué medidas se va a tomar, lesionados, etc.).

E. Reflexion Final

El servicio de transporte es un servicio publico, el cual, de acuerdo con el Articulo 259 de
la Constitucion Politica de la Republica de Panamda debe estar inspirado en el bienestar
social y el interés publico, es decir, que al brindar el servicio debe ponerse el bienestar y
seguridad de las personas por encima de cualquier otra cosa, pues el ciudadano es el sujeto
y objeto del servicio publico.

Precisamente, con fundamento en ese principio, fue que el Consejo de Gabinete tom¢ la
decisién de entrar en una negociacién con los antiguos propietarios de Transporte Masivo
de Panam4, S.A., a fin de transformar el servicio publico de transporte brindado por la
empresa hasta ese momento, por uno en que se dé mayor importancia a la calidad del
servicio recibido por la ciudadania.

Esta deficiente prestacion del servicio generd los reclamos que, como hemos sefialado, eran
conocidos por el Estado y sus representantes antes de la firma del Contrato de Compraventa
de Acciones y el Contrato de Transaccién y Finiquito pues casi todos constaban en el
Anexo 5.01(f).

Al respecto debemos dejar constancia de que, en el documento denominado GUIA
SISTEMATICA DE LAS ACTUACIONES DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO SOBRE
VICTIMAS DE MI BUS, que se encuentra dentro del expediente de queja que maneja la
Defensoria del Pueblo, queda claramente establecido que la mayoria de los afectados, no
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interpusieron Procesos Judiciales en el momento oportuno, toda vez que se le habia
prometido que antes que finalizara el 2016, se les daria una respuesta a sus peticiones.

Por todo lo anterior, instamos a TRANSPORTE MASIVO DE PANAMA, SA y a la
Autoridad del Transito de Transporte Terrestre a hacer valer el criterio utilizado por el
Consejo de Gabinete cuando se autorizé la compra de las acciones de la empresa a METRO
DE PANAMA, S.A., para que se hagan las adecuaciones necesarias al Contrato de
Concesién y a la operacién de la empresa estatal TRANSPORTE MASIVO DE PANAMA,
S.A., con la finalidad de que realmente el servicio de transporte publico de pasajeros en los
Distritos de Panaméd y San Miguelito esté inspirado en el bienestar social y el interés
publico, tal como lo establece nuestra Constituciéon Politica, de forma que el ciudadano
panamefio sea realmente el sujeto y objeto del sistema.

Finalmente, deseamos dejar de manifiesto que llama la atencién de esta Procuraduria el
hecho de que, al momento en que se negociaba la transacciéon de compraventa de las
acciones de la empresa Transporte Masivo de Panamd, S.A. se tomaron todas las
previsiones para hacer frente a los compromisos con accionistas, acreedores, proveedores,
personal administrativo y personal en general de la empresa, sin embargo, se obvid
estipular, cobmo se haria frente a los reclamos de las personas afectadas por la operacion de
la empresa, a pesar de que, como se ha visto, ello era del conocimiento de quienes se
encontraban a cargo de la negociacién por parte del Estado, incluyendo servidores publicos
y abogados contratados especialmente para tal fin. Lo adecuado hubiese sido establecer de
forma clara la responsabilidad de hacer frente a dichos reclamos, por parte de los
vendedores de las acciones de la empresa, asi como un mecanismo que permitiera que cada
uno de estos reclamos fuera atendido de forma apropiada y oportuna, sin embargo, ello no
ocurri6 asi.

Atentamente,

igoberto Gonzalez Monfenegro . )
Procurador de la Administracion
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