REPUBLICA DE PANAMA

Vista Nomero 892

MINISTERIO P!:JBLICO
PROCURADURIA DE LA
ADMINISTRACION

Panama, 1 de octubre de 2015

Proceso Contencioso El Licenciado Jorge Roberto Mattos
Administrativo de Nulidad Alvarado, actuando en representacion de la
empresa Sociedad Espaiiola de Montajes
Industriales, S.A., solicita que se declare
Recurso de apelacion nula por ilegal la Resolucion GG-01-2015 de
Promocion y sustentacion 24 de febrero de 2015, emitida por la
Empresa de Transmision Eléctrica, S.A.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de lo Contencioso
Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia.

Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en el articulo 109 del Codigo
Judicial, en concordancia con el articulo 1147 del mismo cuerpo normativo, para promover
y sustentar recurso de apelacion en contra de la Providencia de 7 de agosto de 2015,
mediante la cual se admite la demanda contencioso administrativa de nulidad descrita en el
margen superior, visible a foja 40 del expediente; solicitando al Tribunal que, conforme el
criterio utilizado al proferir su Resolucion de 1 de diciembre de 2009, se conceda este
recurso en el efecto suspensivo.

La oposicion de la Procuraduria de la Administracion a la admision de la demanda
se fundamenta en las siguientes razones:

1. El demandante se equivoca al interponer una accion de nulidad para
impugnar un acto administrativo de contenido individual que directamente afecto sus
derechos subjetivos.

Conforme advierte este Despacho, la recurrente, Sociedad Espaiiola de Montajes
Industriales, S.A., ha presentado una accion de nulidad con el proposito que la Sala
Tercera declare nula, por ilegal, la Resolucion GG-01-2015 de 24 de febrero de 2015,

emitida por la Empresa de Transmision Eléctrica, S.A., por medio de la cual se resolvid

declarar la resolucion administrativa por incumplimiento del contratista del Contrato



niamero GG-098-2010 de 2 de diciembre de 2010 (Cfr. fojas 20 a 23 del expediente
judicial).

De lo anterior, se desprende con claridad que la citada resoluciéon es un acto
administrativo de contenido individual y no uno de caracter general, impersonal u
objetivo; puesto que estas ultimas son las caracteristicas que se le exigen a las actuaciones
de la Administracion Publica que son impugnadas a través de ese tipo de acciones. Asi lo
ha reconocido la Sala Tercera en reiterados pronunciamientos, entre éstos, las Sentencias de
12 de mayo de 1993 y 7 de agosto de 1995 y los Autos de 12 de enero de 2000 y 21 de
febrero de 2014, en los cuales ha puntualizado que el objeto de la demanda contencioso
administrativa de nulidad es el de impugnar la legalidad del acto de caracter general,
protegiendo dicha legalidad desde un punto de vista objetivo, en vias de preservar el orden
juridico abstracto.

De igual manera, es evidente que la Resolucion GG-01-2015 de 24 de febrero de
2015, acusada de ilegal, afect6 de manera directa los derechos subjetivos del
demandante; maxime, que este acto se refiere a la resolucion administrativa del Contrato
namero GG-098-2010 de 2 de diciembre de 2010, celebrado entre la empresa Sociedad
Espaiiola de Montajes Industriales, S.A. y la Empresa de Transmision Eléctrica, S.A., el
cual tenia por objeto el compromiso por parte del Contratista de suministrar todos los
materiales, todo el equipo y herramientas de construccion; suplir y brindar toda la mano de
obra; y, en general, todo lo que fuera necesario para completar las obras civiles, el
suministro, el montaje, las pruebas y la puesta en servicio de los equipos electromecanicos
y las estructuras para la adicion de bancos de capacitadores de ciento veinte megavar (120
MVAR) en la subestacion Panama II ciento quince kilovoltios (115KV) y noventa megavar
(90 MVAR) en la subestacion Llano Sanchez doscientos treinta kilovoltios (230KV), en
perfectas condiciones de funcionamiento y a entera satisfaccion de la Empresa de

Transmision Eléctrica, S.A. (Cfr. foja 24 del expediente judicial).



Este interés de naturaleza subjetiva que caracteriza la pretension del
demandante, es corroborado por la propia actora en el hecho décimo de su demanda, en el
cual sefiala, entre otras cosas, que, cito: “...no tomo en consideracion, la clausula 25 de
este contrato que estipula que cualquier controversia que surja en cuanto a la
interpretacion y ejecucion del contrato se deberd resolver ante un tribunal arbitral o ante
un tribunal ordinario, basado en el concepto de que los contratos son ley entre las partes
y que la ley 22 establece la aplicacion de las normas civiles y comerciales, la presente
resolucion unilateral no se debio dar sino acudir ante la autoridad competente pactada
en el contrato, y esto se desprende de la lectura de la resolucion impugnada que en su
contenido describe una controversia sobre la ejecucion del contrato..., por consiguiente
bajo nuestro criterio la misma es absolutamente nula.” (El destacado es de la
demandante) (Cfr. foja 13 del expediente judicial).

En este contexto, la accionante pierde de vista que de acuerdo con el articulo 42B
de la Ley 135 de 1943, en concordancia con el articulo 43A del mismo cuerpo
normativo, modificados, respectivamente, por los articulos 27 y 29 de la Ley 33 de 1946,
los actos administrativos que afecten derechos subjetivos, por su caracter individual,
so0lo pueden ser objeto de impugnacion mediante la accion contencioso administrativa
de plena jurisdiccion y no a través de una accion de nulidad, como ha ocurrido en el
presente proceso; criterio expuesto por el referido Tribunal en el Auto de 3 de junio de
2014, dictado al pronunciarse sobre una situacion similar a la que ahora se analiza,

resolucion que en lo medular sefiala lo siguiente:
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Considera el Sustanciador que el demandante equivoca
la via para demandar, al presentar un recurso
contencioso administrativo de nulidad, cuando lo que
corresponde, por ser parte interesada en el negocio
juridico, es una demanda contencioso administrativa de
plena jurisdiccion. Esto es asi en virtud de que el Sefior...
funge dentro del expediente como propietario de una Finca
numerada 14, ubicada en el Corregimiento de Pacora,
provincia de Panama4, la cual se ve afectada con la Resolucion
No.D.N. 8-7-0264, emitida por la Autoridad Nacional de



Administracion de Tierras (ANATI), mediante la cual se le
adjudica al Sefior...

Ademas consta en el expediente que el Sefior... participd
activamente, dentro de todos los procesos que se ventilaron
en Reforma Agraria y en el Ministerio de Desarrollo
Agropecuario, tales como:

Por lo tanto, y evidenciada la participacion del Sefior...
dentro del proceso precitado, se concluye que éste ha
equivocado la via para demandar la Resolucion que
considera le afecta sus derechos subjetivos, puesto que son
las demandas contencioso administrativas de plena
jurisdiccion las destinadas a procurar la legalidad de los
actos de caracter particular, no asi las de nulidad que
tienen otra finalidad...

Con base en el criterio esbozado, se concluye que, no es
posible darle curso legal a la presente demanda, toda vez que
la misma resulta defectuosa... y de acuerdo al tenor de lo
establecido en el articulo 50 de la Ley 135 de 1943, que

indica que, ‘No se dara curso a la demanda que carezca de
alguna de las anteriores formalidades...’

En  consecuencia, el Magistrado  Sustanciador,
administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, NO ADMITE la demanda contencioso
administrativa de nulidad...” (Cfr. Proceso Contencioso
Administrativo de Nulidad interpuesto por... en contra de la
Direccion Nacional de Reforma Agraria del Ministerio de
Desarrollo Agropecuario) (El destacado es nuestro).

Los anteriores razonamientos, nos permiten concluir que dado el caracter
individualizado y personalizado del acto administrativo que se impugna a través de la
demanda en estudio, asi como la afectacion de un derecho subjetivo de la accionante,
resulta claro que ésta, de acuerdo con lo establecido en los articulos 42B y 43A de la Ley
135 de 1943, modificados, respectivamente, por los articulos 27 y 29 de la Ley 33 de 1946,
tenia como unica via idonea para concurrir ante la Sala Tercera, la de la presentacion
de una demanda de plena jurisdiccion, cosa que no hizo.

2. Larecurrente no agoto la via gubernativa

Si solo en vias de discusion aceptaramos que lo dicho en el apartado anterior no

fuera suficiente para que el Tribunal desestime por completo la pretension de la recurrente,

y considere viable enderezar el proceso y darle el tramite que legalmente le corresponda,



encaminado hacia la tutela del derecho de la accionante; lo cierto es que la accidon ensayada
también incumple el articulo 42 de la Ley 135 de 1943, modificado por el articulo 25 de la
Ley 33 de 1946, que indica que para demandar ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo es necesario que se haya agotado la via gubernativa, lo que, segun
explicamos a continuacion, no se ha producido en el proceso bajo examen.

De acuerdo con lo que consta en autos, el 3 de marzo de 2015, fue publicada en el
portal de Panaméa Compra, la Resolucion GG-01-2015 de 24 de febrero de 2015, por la cual
a la actora se le resolvié administrativa por incumplimiento del contratista el Contrato
niamero GG-098-2010 de 2 de diciembre de 2010 y se le inhabilit6 por el término de dos (2)
afios para participar en actos de seleccion de contratistas; sin embargo, no le dio
cumplimiento a los tramites procesales que corresponden a la presentacion del recurso de
reconsideracion, de conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 116 del
Texto Unico la Ley 22 de 2006.

En virtud de lo anterior, esta Procuraduria es del criterio que la demandante no
cumplié con el requisito de agotar la via gubernativa, pues, luego de la emision del acto
administrativo demandado, no hizo uso de los medios de impugnacion en los términos que
contempla la Ley de Contratacion Publica.

En adicion a lo antes anotado, el articulo 200 de la Ley 38 de 2000 establece
claramente, cuando debe considerarse agotada la via gubernativa, advirtiendo este
Despacho que, en el caso bajo estudio, no se cumplié con ninguno de los cuatro supuestos
senalados por esta norma.

La finalidad que persigue el agotamiento de la via gubernativa, es darle a la
Administracion la oportunidad de revisar sus decisiones, es decir, su objetivo es que la
misma pueda revocar el acto que afecte al administrado o le cause perjuicios.

Con relacion al incumplimiento del requisito de admisibilidad al que nos venimos
refiriendo, la Sala Tercera en el Auto de 6 de julio de 2011 indicéd lo que a seguidas se

copia:



“Atendiendo a lo antes expuesto, consideramos que el
demandante no ha demostrado que agot6 todos los
medios existentes a fin de reclamar el derecho afectado
y por lo tanto no agoté la via gubernativa, requisito
indispensable para recurrir a la Sala Tercera de lo
Contenciosos Administrativo, tal como lo exige el
articulo 42 de la Ley 135 de 30 de abril de 1943, que a la
letra dice:

‘Articulo 42: Para ocurrir en demanda
ante el Tribunal de lo Contencioso-
administrativo es necesario que se haya
agotado la via gubernativa, lo que se
entendera cuando los actos o resoluciones
respectivos no son susceptibles de ninguno
de los recursos establecidos en los articulos
33, 38, 39 y 41 o se han decidido, ya se trate
de actos o resoluciones definitivas, o de
providencias de tramite, si estas ultimas
deciden directa o indirectamente el fondo
del asunto, de modo que le pongan término
o hagan imposible su continuacion.’

En cuanto a este tema la Sala, a través de la resolucion
fechada 25 de febrero de 2000, senalo que:

‘Un examen del acto administrativo
impugnado y de la demanda presentada
demuestra que en efecto, la parte actora no
agoté los recursos existentes en la via
gubernativa antes de recurrir a la
jurisdiccion contencioso administrativa, a
través de una demanda de plena jurisdiccion.

A este respecto, la Sala ha sido
consistente al manifestar que todo
particular que se considere afectado por
un acto administrativo, debe interponer
en la via gubernativa, todos los recursos
que le permite la ley antes de demandar
ante la Sala Tercera de la Corte para que
declare la ilegalidad del mismo y restituya
el derecho que considera vulnerado. Este
requisito esta establecido en el articulo 42 de
laLey 135 de 1943.°

Como podemos ver en el presente proceso el
demandante no utilizé los medios procesales permitidos
por la ley para reclamar el derecho que se considera
conculcado, por tanto no agotd la via gubernativa. Ante
esta situacion estimamos que no le asiste la razon al
recurrente, por lo que debe confirmarse la resolucion
dictada por el Magistrado Sustanciador, objeto del presente
recurso.” (El destacado es de la Procuraduria)



Finalmente, solicitamos que al momento en que se decida esta apelacion se tenga en
cuenta que, conforme lo ha sostenido esa Alta Corporacion de Justicia a través de diversos
fallos, una cosa es la Tutela Judicial Efectiva y otra el deber que tiene toda persona que acuda
ante la jurisdiccion Contencioso Administrativa en auxilio de sus derechos subjetivos, de
cumplir con los requisitos basicos y minimos que la norma procesal establece (Cftr. Auto de 23
de junio de 2010).

Por las consideraciones expuestas, esta Procuraduria solicita a la Sala Tercera que,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley 135 de 1943, modificado por el
articulo 31 de la Ley 33 de 1946, conforme al cual no se dara curso a la demanda que
carezca de alguna de las formalidades contempladas en los articulos que le anteceden,
REVOQUE la Providencia de 7 de agosto de 2015, visible a foja 40 del expediente
judicial, que admite la demanda contencioso administrativa de nulidad propuesta por el
Licenciado Jorge Roberto Mattos Alvarado, actuando en representacion de la empresa
Sociedad Espaifiola de Montajes Industriales, S.A., y, en su lugar, NO ADMITA la
misma.

Del Sefior Magistrado Presidente,

Rigoberto Gonzalez Montenegro
Procurador de la Administracion

Monica I. Castillo Arjona
Secretaria General

Expediente 524-15



