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4 de Julio de 2000.

Proceso Contencioso
Administrativo de

Nulidad.

Concepto.

Interpuesto por el Licdo. Luis Alberto Palacios, en representacion de Contralor General de la
Republica, para que se declaren nulas, por ilegales, la Resolucién J.D. nimero 008-99 de 19 de julio
de 1999, expedida por la Junta Directiva de la Autoridad Maritima de Panama; la Nota CENA/331
de 20 de julio de 1999, suscrita por el Secretario del Consejo Econémico Nacional y la Resolucién
del Consejo de Gabinete N°91 de 13 de agosto de 1999.

Sefiora Magistrada Presidenta de la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativa, de la Corte
Suprema de Justicia.

Con nuestro habitual respeto concurrimos ante ese Honorable Tribunal, a fin de emitir
concepto sobre la Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad que se enuncia en el margen
superior del presente escrito.

En estos procesos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 348, numeral 1, del Cddigo
Judicial, actuamos en interés de la Ley.

1. La pretension de la parte actora.

El demandante, en ejercicio de la accién popular y en su condicidn de Contralor General de la
Republica, pide a su Digno Tribunal que se declaren nulos, por ilegales, los siguientes actos:

1. La Resolucién J.D. nimero 008-99 de 19 de julio de 1999, expedida por la Junta Directiva de la
Autoridad Maritima de Panama, mediante la cual, entre otras cosas, se fijo el monto total de la
indemnizacién de la empresa K.M.R.G,, S.A,, en dos millones trescientos seis mil seiscientos
setenta y seis balboas con 09/100 (B/.2,306,676.09) y se autorizo el pago de dicha suma a la
empresa K.M.R.G., S.A., en concepto de indemnizacién por la terminacién de los Contratos de
Concesion N°2-027-86 de 18 de julio de 1986 y el N°1-055-93 de 23 de noviembre de 1993,



celebrados entre esta empresa y la otrora Autoridad Portuaria Nacional, previo descuento de
cualquier pasivo que mantuviera con el Estado y cumpliendo los requisitos establecidos en la
Resolucién J.D. N°004 de 9 de julio de 1999.

2. La Nota CENA/331 de 20 de julio de 1999, suscrita por el Secretario del Consejo Econdmico
Nacional, mediante la cual se comunica al Ministro de la Presidencia que el Consejo Econdmico
Nacional habia emitido, en sesién de 20 de julio de 1999, opinidn favorable a las Resoluciones de
la Junta Directa de la Autoridad Maritima de Panam4, que autorizaban los pagos de las
indemnizaciones a las empresas que cesaron sus operaciones en virtud de la celebracidn del
Contrato Ley N°5 de 16 de enero de 1997 y entre las cuales se encontraba K.M.R.G., S.A.

3. La Resolucion del Consejo de Gabinete N°91 de 13 de agosto de 1999, por la cual se autorizé a
la Autoridad Maritima de Panama a gestionar ante los organismos gubernamentales
correspondientes, el pago de dos millones trescientos seis mil seiscientos setenta y seis balboas
con 09/100 (B/.2,306,676.09), a la empresa K.M.R.G., S.A., en concepto de indemnizacion por la
terminacion del Contrato de Concesién N°2-027-86 de 18 de julio de 1986, celebrado entre esta
empresa y la otrora Autoridad Portuaria Nacional, previo descuento de cualquier pasivo que
mantuviera con el Estado y cumpliendo los requisitos establecidos en la Resolucion J.D. N°004 de 9
de julio de 1999.

1. Las normas que se aducen como infringidas y los conceptos de infraccién a las mismas, son los
gue a seguidas se copian:

a. El articulo tercero de la Resolucion J.D. nimero 004-99, de 9 de julio de 1999, emitida por la
Junta Directiva de la Autoridad Maritima de Panam3, que a la letra dice:

¢éArticulo Tercero: Cuando una concesionaria o arrendataria, solicite indemnizacién por
terminacion anticipada de su respectivo contrato, en virtud de la entrada en vigencia de la Ley N°5
de 16 de enero de 1997, se seguira la siguiente metodologia:

1.

4. El cdlculo de indemnizacién serd establecido tomando en consideracidn los siguientes
principios:

a) UTILIDADES NO PERCIBIDAS: Se calculara de acuerdo a los principios de evaluacion
generalmente aceptados, tomando en cuenta las declaraciones juradas de renta.

El rubro de utilidades no percibidas sera establecido considerando los afios restantes del término
de vigencia del contrato de concesidn o arrendamiento.¢



Al expresar su inconformidad, la parte demandante sefialé que la violacidn consiste en que la
Subcomisién de Indemnizacidn integrada por Directivos de la Junta Directiva de la Autoridad
Maritima de Panama, y posteriormente el Pleno de dicha Junta Directiva al emitir la Resolucién
impugnada, tomaron como utilidad anual el promedio del mejor y del peor aiio de ganancias de la
empresa, segln se reflejaba en las Declaraciones Juradas de Renta.

A sujuicio, el sentido y el alcance de la norma transcrita implica que se tomen en cuenta todas las
Declaraciones Juradas de Renta y no discriminatoriamente ¢el promedio del mejor y el peor afio
de ganancia.¢ Afiade que con esa medida se dejaron de considerar periodos fiscales en los que
hubo pérdida por parte de la empresa.

Posicién de la Procuraduria de la Administracion.

No comparte este Despacho los planteamientos hechos por el demandante y considera que yerra
al estimar que el Reglamento en comento establecia limitaciones en cuanto a los afios que debian
tomarse en consideracién para calcular las utilidades no percibidas por la terminacion adelantada
de los contratos de concesion. Veamos:

La Resolucién JD nimero 004-99 de 9 de julio de 1999 expedida por la Junta Directiva de la
Autoridad Maritima de Panama, por medio de la cual se aprobé ¢la Metodologia para el Pago de
Indemnizacion a los Concesionarios o Arrendatarios de la ex-Autoridad Portuaria Nacional,
subrogada en sus derechos y obligaciones por la Autoridad Maritima Nacional, por razén de la
terminacion anticipada de los Contratos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley
N°5 de 16 de enero de 1997, en su articulo tercero, numeral 4, seiiala expresamente que el cdlculo
de la indemnizacion sera establecido tomando en consideracion las Declaraciones Juradas de
Renta y de acuerdo a los principios de evaluacidon generalmente aceptados.

Al remitirnos a la foja 1 del expediente judicial, observamos en la parte motiva de la Resolucién
J.D. N°008-99, que la empresa K.M.R.G., S.A., era Concesionaria de la Autoridad Portuaria
Nacional, segiin Contrato N° 2-027-86 de 18 de julio de 1986 y que, por razén de la terminacion
anticipada del convenio, presentd una Solicitud de Indemnizacidn de acuerdo a lo establecido en
el Articulo Tercero, Numeral 1, de la Resolucién J.D. nimero 004 de 9 de julio de 1999.

También indica el considerando de la aludida Resolucién J.D. nimero 008-99, que la Subcomision
de Indemnizacién nombrada por la Junta Directiva, al evaluar la solicitud de la Concesionaria tomo
en cuenta los principios establecidos en el Articulo Tercero, numeral 4, de la Resolucién J.D.
numero 004-99, el articulo 70 de la Ley nimero 56 de 27 de diciembre de 1995 y el articulo 255 de
la Constitucidon Nacional, de lo que obtuvo el monto total a indemnizar.

La debida consideracion de los pardmetros establecidos en el citado Articulo Tercero, numeral 4,
se refleja mas claramente en el Resumen Ejecutivo preparado por la Autoridad Maritima de
Panama para el Consejo Econdmico Nacional respecto de la ¢Indemnizacidén por terminacidn
anticipada de Contratos de Concesidn y Arrendamiento suscritos por la otrora Autoridad Portuaria
Nacional, en los Puertos de Balboa y Cristdbal, por virtud de la Ley nimero 5 de 16 de enero de
1997, visible de fojas 163 a 168 del expediente, el cual sefiala en su punto Xl sobre el particular
lo siguiente:



¢éXIl. La Sub Comisién de Indemnizacidn evalud las peticiones de acuerdo a los siguientes
pardmetros:

i. Se tomd en cuenta la renta neta gravable de las Declaraciones Juradas de Renta de las empresas
afectadas para los periodos fiscales comprendidos entre la fecha de inicio del contrato de
concesion o arrendamiento respectivo y el 1° de marzo de 1997, fecha efectiva de la entrega de
los Puertos de Balboa y Cristébal de acuerdo a la Ley 5 de enero de 1997.¢ (Ver foja 8 del
expediente judicial)

ii. A fin de establecer un método de evaluacidn no discriminatorio y equitativo aplicable a todos
los casos que compensara justamente la pérdida causada por el cese de operaciones de las
empresas afectadas y reconociendo que el perjuicio fue ocasionado por parte del Estado, se
considerd como utilidad anual el promedio obtenido del mejor y peor afio de ganancias de la
empresa, segun se refleja en las Declaraciones de Renta.

iii. No se consideran los afios de pérdida a fin de no castigar adicionalmente a las empresas cuyos
contratos no fueron honradas por el Estado.

iv. El promedio anual de utilidad de la empresa se extiende de manera proporcional al periodo
restante del término de vigencia del contrato de arrendamiento o concesion.¢é (Consultar fojas 166
y 167 del expediente judicial).

En cuanto a la afirmacién del demandante, relativa a que se tomd en consideracién como utilidad
anual, el promedio del mejor y del peor afio de ganancias de la empresa, debemos decir que ello
esta debidamente justificado en el aludido Resumen Ejecutivo elaborado por la Autoridad
Maritima de Panama. Vale la pena aclarar que el andlisis también se cifid a los principios de
evaluacién generalmente aceptados.

Hay que distinguir entre el concepto de las Utilidades No Percibidas, a través del cual el Estado
reconoce a las ex-concesionarias aquellos beneficios que no se pudieron obtener en el periodo
restante de la vigencia de sus respectivos contratos, por razén de la terminacidn anticipada de los
mismos, y los planteamientos relativos a ¢ dejar de considerar los periodos fiscales en los que hubo
pérdida por parte de la empresaé, como lo manifiesta la parte demandante al externar su
concepto de la violacién. Esos periodos fiscales, mencionados por el demandante, en ningun
momento fueron obviados por la Subcomisidn; recordemos que se establecieron una serie de
Criterios de Evaluacién, con la finalidad de aplicarlos de manera homogénea a todos los
concesionarios, todo ello fundamentado en las Declaraciones Juradas de Renta de las aludidas
empresas.



Siendo ello asi, la norma invocada por el demandante, lejos de haber sido infringida, fue acatada a
cabalidad por la Autoridad Maritima de Panama.

b. En segundo lugar, el recurrente seiala que la Autoridad Maritima de Panam3, al emitir la
Resolucién J.D. numero 008-99, incurrié en Desviacion de Poder, porque ¢desde su perspectiva- la
demandada se aparté del interés publico al conceder la indemnizacién por el dafio causado a la
empresa de manera abultada y mal justificada.

Posicion de la Procuraduria de la Administracion.

Este Despacho se opone a los planteamientos esgrimidos, porque el control jurisdiccional sobre las
facultades discrecionales de la Administracion Publica se da a través de varios mecanismos, dentro
de los cuales destaca la figura de la desviacién de poder.

¢La desviacidn de poderé, segun nos dice el colombiano Orlando Garcia-Herrero, ése da en dos
supuestos: a) Cuando el agente obra con una finalidad distinta al interés publico, y b) Cuando
persigue un interés ajeno al que la ley le impone perseguir.é (Lecciones de Derecho
Administrativo, Editorial de la Institucidon Universitaria Sergio Arboleda, 1994, pag. 158).

En el proceso que nos ocupa, este Despacho no ha podido comprobar que la Autoridad Maritima
Nacional hubiere actuado con desviacién de poder al reconocer las indemnizaciones que
correspondian a los exconcesionarios y exarrendatarios de la Autoridad Portuaria Nacional, es
decir, no se ha verificado una intencién distinta a la de conceder una justa compensacion, una
reparacion por el dafo infringido a aquellas personas (naturales y juridicas) cuyos contratos no
fueron honrados por el Estado.

Como hemos visto, el calculo de dichas indemnizaciones fue hecho de acuerdo a la normativa
dictada al efecto, que establecia que la estimacién de las indemnizaciones se haria tomando en
consideracion las Declaraciones Juradas de Renta y de acuerdo a los principios de evaluacidn
generalmente aceptados.

Por tanto, al no poderse comprobar que la entidad demandada persiguié un fin distinto al interés
publico, quedan sin sustento las aseveraciones del demandante.

c. En tercer lugar, el Licdo. Palacios estima que los actos atacados violan directamente por
omision, el articulo 1 de la Ley N°25 de 26 de agosto de 1994 ¢ Por la cual se reglamenta el
ejercicio del comercio y la explotacién de la industriaé, el cual dice asi:

¢Articulo 1. Podran realizar actividades comerciales o industriales dentro del Territorio Nacional
las personas naturales o juridicas que sean titulares de una licencia, sin mas limitaciones que las
establecidas en la Constitucién y de acuerdo a las disposiciones legales y reglamentarias
correspondientes.

La contravencién de lo dispuesto en este articulo podra acarrear la imposicion de las sanciones
establecidas por los articulos 19 y 20 de la presente Leyq.



Se estima que, como quiera que el Ministerio de Comercio e Industrias cancelé el dia 7 de enero
de 1994 y a solicitud de la propia empresa K.M.R.G., S.A,, tanto la Licencia Comercial Tipo ¢Aé
como la Licencia Comercial Tipo éB¢, por cese de operaciones, mal pueden las Resoluciones
atacadas reconocerle a dicha empresa indemnizacién en concepto de Utilidades No Percibidas,
con fundamento en proyecciones de ganancias por el resto del término de sus Contratos. Asevera
el apoderado judicial del recurrente, que la prueba mds contundente de que la empresa K.M.R.G.,
S.A., no realizaba operaciones comerciales estriba en que dicha empresa habia subarrendado el
area que se le habia otorgado en concesion a otras dos compaiiias.

d. También se dice infringido por la Resolucidon J.D. N°008¢99, el Decreto de Gabinete N°7 de 3 de
marzo de 1994, que adopta medidas especiales respecto de los Almacenes de Depésito Especiales
para Mercaderia a la Orden, cuyo articulo primero dejo sin efecto todas las licencias expedidas
para de estos tipos de establecimientos, hasta tanto el Organo Ejecutivo designara a los
organismos o funcionarios que podrian expedir las autorizaciones respectivas para el
funcionamiento de los referidos depdsitos.

Posicidon de la Procuraduria de la Administracion.

Como hemos explicado anteriormente, entre los parametros establecidos para determinar la
indemnizacién correspondiente a los arrendatarios y concesionarios de la Autoridad Portuaria
Nacional cuyos contratos fueron terminados de manera anticipada, por virtud de lo dispuesto en
el articulo 5 de la Ley N°5 de 16 de enero de 1997¢, se encontraban las utilidades no percibidas,
gue se calcularian tomando en consideracién las Declaraciones Juradas de Renta y de acuerdo a
los principios de evaluacién generalmente aceptados.

De fojas 207 a 251 del expediente reposan copias de las Declaraciones Juradas de Renta de la
sociedad K.M.RG., S.A., correspondientes a los afios de 1987, 1990, 1991, 1992, 1993, 1994, 1995 y
1996, en las que se verifica que dicha compafiia declaré como parte de sus ingresos corrientes
sumas en concepto de ventas de mercancias, salvo 1995. En los afios de 1994, 1995 y 1996
también declaré como parte de sus ingresos sumas en concepto de alquileres.

Vale destacar que el contrato de subarrendamiento celebrado entre K.M.R.G., S.A., y Ocean
Supplies Corporation, con igual duracién al contrato de concesién suscrito entre los
representantes de aquella empresa y la Autoridad Portuaria Nacional, era Unicamente sobre un
espacio fisico de 270 mts2, es decir, sobre una fraccién del espacio total del edificio construido
sobre el drea del Puerto y que segun los avaltos del Ministerio de Hacienda y Tesoro y Contraloria
General de la Republica, tenia una superficie aproximada de 1300 mts2. Por otro lado, el contrato
de subarriendo pactado con Trans Istmus Mercadises Suplies Inc., sobre los ¢derechosé que
K.M.R.G., S.A., poseia sobre un drea de 400mts2 sobre el muelle 6, Puerto de Balboa, era ¢...sélo
para dedicarse a la actividad de venta de mercancia Ship Chander¢. Este Convenio fue firmado por
las partes el 15 de enero de 1996 y tenia una duracidn de un afio prorrogable. Confrontese folios 4
y 13 del expediente.

Si bien, las Licencias Comerciales de K.M.R.G., S.A., fueron canceladas en enero de 1994, a nuestro
juicio las Declaraciones de Renta aportadas demuestran una continuidad en las actividades
comerciales de la empresa en mencidn, que en todo caso recibia beneficios directos, en cuanto



era ella misma quien realizaba las ventas, o indirectos, al alquilar la explotacion del local a otras
empresas, por la concesion de la que era la titular.

En cuanto a la supuesta falta de Licencia de K. M.R.G., S.A., para operar el Almacén General de
Depdsito, consta en Autos que la compaiiia operd mediante Permisos Provisionales de Operacion
concedidos por la Direccién General de Aduanas, como los otorgados el 7 de diciembre de 1993 y
el 14 de marzo de 1994, este Ultimo para operar por el término de un ano (1) prorrogable. (Foja
72).

e. En quinto lugar, se dicen vulnerados los articulos 18 y 273 de la Constitucién Politica. Sin
embargo, debemos manifestar que las normas de rango Constitucional no pueden ser invocadas
en un proceso Contencioso Administrativo, porque a la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia Unicamente le corresponde el Control de la Legalidad. El Control Constitucional, lo ejerce
el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, por mandato de la Carta Magna y del Cddigo Judicial.

En efecto, de acuerdo con el articulo 203, numeral 2, de la Constitucion Politica, en concordancia
con el articulo 98 del Cédigo Judicial, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia esta facultada
para efectuar el Control de Legalidad de los actos administrativos. En ese sentido, los recurrentes
Unicamente pueden sefialar las posibles infracciones en las que hayan podido incurrir las
autoridades administrativas, en el ejercicio de sus funciones, y que se refieran al ambito
estrictamente legal.

A su vez, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, también por disposicidn Constitucional (articulo
203, numeral 1) y Legal (articulo 2550 del Codigo Judicial), tiene la atribucidn de efectuar el
Control Constitucional, de todas aquellas disposiciones juridicas que se consideren vulneran
nuestro Estatuto Fundamental. Siendo ello asi, no es posible invocar, como infringidas, dentro de
un Proceso Contencioso Administrativo, disposiciones de rango constitucional, porque las mismas
escapan de la atribucidn conferida a la Sala Tercera, Contencioso Administrativa.

Al respecto, en Autos fechados 12 de septiembre de 1990 y 19 de julio de 1990, la Sala Tercera
sobre el particular se ha pronunciado en los siguientes términos:

¢En cuanto a la objecidn en la mencién de las supuestas violaciones de indole constitucional y
penal, conviene anotar que en la jurisdiccién contencioso administrativa no es factible entrar al
fondo del andlisis de los cargos de inconstitucionalidad o los relativos a la transgresion de nuestro
ordenamiento juridico penal.

Lo anterior es asi, toda vez que le corresponde al Pleno de la Corte Suprema de Justicia conocer de
los negocios sobre la inconstitucionalidad de las leyes, decretos, acuerdos, resoluciones u otros, y
demas, el Tribunal Contencioso Administrativo carece de competencia para conocer de las
supuestas infracciones de nuestro ordenamiento juridico penal.é

éSe observa que la demanda adolece de un defecto de suma importancia ya que al sefialar la
norma que se estima infringida y el concepto de la infraccién, se indican como violados los
articulos 70 y 295 de la Constitucidn Politica. El error radica principalmente en el hecho de que el



apoderado judicial del demandante cité como violados dos (2) preceptos constitucionales. La Sala
Contencioso- Administrativa esta facultada para decidir acerca de la ilegalidad de actos
administrativos; por lo cual, I6gicamente, la norma violada debe ser una disposicién legal y no una
disposicion constitucional. Asi lo indican diversos Autos emitidos por la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia...¢

Por tanto, nos abstenemos de analizar la posible colision entre los actos atacados y las
disposiciones constitucionales invocadas.

f. El recurrente considera que se infringié directamente, por omisidn, las Clausulas Tercera del
Contrato niumero 2-027-86 y quinta del Contrato numero 1-055-93 suscritos entre la Autoridad
Portuaria Nacional y K.M.R.G., S. A., que sefiala, fundamentalmente, que las mejoras de caracter
permanente construidas por la concesionaria pasarian a ser propiedad de la Autoridad Portuaria
(actualmente Autoridad Maritima de Panama), sin cargo alguno, al concluir el término de duracion
del presente contrato.

Concordantemente, también se dicen infringidos los articulos 976 del Cédigo Civil (que dispone la
fuerza de Ley entre las partes que tienen las obligaciones contractuales), y 20 (que sefiala cuales
son principios que deben aplicarse al momento de interpretar las normas sobre contratos
publicos) y 69 (aplicaciéon supletoria de las normas del Cddigo Civil y del Cédigo de Comercio, en
materia de Contratacion Publica) ambos de la Ley 56 de 1995.

Asimismo, relacionado con los anteriores cargos de infraccidn, se considera que con la Resolucion
impugnada se incurre en Desviacion de Poder, debido a que, en consideracién del Interés Publico,
no era dable el reconocimiento de indemnizacion por sumas excesivas y totales en concepto de
mejoras u obras permanentes realizadas a los exconcesionarios de la Autoridad Portuaria. Este
reconocimiento excesivo a favor del contratista, sigue diciendo el demandante, se aparte del
Interés Publico y, por ende, lesiona el patrimonio del Estado, toda vez que no se ajusta a la
metodologia establecida para el pago de indemnizacion a los exconcesionarios y mucho menos a
los dispuesto en los contratos celebrados entre la Autoridad Portuaria y K.M.R.G., S.A.

Posicién de la Procuraduria de la Administracion.

Por considerar que todos estos conceptos de infraccidon guardan estrecha relacion entre si,
procederemos a contestarlos de manera conjunta.

Nos oponemos a lo indicado por el demandante, toda vez que la Resolucidon J.D. numero 004-99
de 9 de julio de 1999 expedida por la Junta Directiva de la Autoridad Maritima de Panama,
claramente indica que uno de los criterios para establecer el calculo de las indemnizaciones a
favor de los Concesionarios o Arrendatarios de la (antigua) Autoridad Portuaria Nacional, por
razon de la terminacion anticipada de los Contratos, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 5
de la Ley N°5 de 16 de enero de 1997, seria el valor de las Mejoras Realizadas por el
Arrendatario/Concesionario.

Con fundamento en esta norma, la Subcomision de Indemnizacidn de la Junta Directiva de la
Autoridad Maritima de Panama evalud este rubro al analizar el monto de la indemnizacion. Ello se



aprecia en el punto X, acdpite ii, del mencionado Resumen Ejecutivo preparado por la Autoridad
Maritima de Panama para el Consejo Econdmico Nacional respecto de la ¢Indemnizacidn por
terminacion anticipada de Contratos de Concesién y Arrendamiento suscritos por la otrora
Autoridad Portuaria Nacional, en los Puertos de Balboa y Cristébal, por virtud de la Ley nimero 5
de 16 de enero de 1997¢, el cual indica sobre el punto lo que ha seguidas se copia:

¢X. De acuerdo a lo establecido en la Resolucién J.D. 004-99 de 9 de julio de 1999, se consideran
para efectos de la indemnizacion tres rubros denominados: Ganancia No Percibida, Aspecto
Laboral y Mejoras realizadas por el Arrendatario/Concesionario.

ii. Mejoras Realizadas por la empresa: Conforme a la Ley 56 de 1995 se reconoce el valor de las
mejoras realizadas por la empresa del acuerdo al promedio de avallos realizados por la Direccidn
de Ingenieria de la Contraloria General de la Republica y la Direccion de Catastro del Ministerio de
Economia y Finanzas.

iii...é

La intencién del Estado de indemnizar en todo momento a los exconcesionarios y exarrendatarios
de los Puertos de Balboa y Cristébal por las mejoras realizadas, puede verificarse en el contenido
de la Resolucién N°009-98 de 11 de noviembre de 1998, de la Junta Directiva de la Autoridad
Maritima de Panama, antecedente directo de la Resolucién N°004-99 de ese mismo organismo,
cuyo articulo segundo, numeral 3, literal ¢, claramente estipulaba que: ¢ No obstante lo
establecido en el respectivo Contrato, sobre la Reversién de las Mejoras al Estado, se
Indemnizardn las mejoras realizadas por la empresa y se tomard en cuenta el valor promedio de
los avaluos realizados de acuerdo a la Ley considerando la amortizacién a la fecha del 1 de marzo
de 1997¢. Véase foja 91 del expediente judicial.

Asi pues, las Clausulas Contractuales y las normas relativas a la Contratacion Publica, fueron
consideradas por la entidad demandada al momento de expedir el acto atacado, por lo que las
violaciones sefialadas carecen de sustento juridico.

g. Por ultimo, se considera que la Resoluciéon N°004 de 1999 es ilegal, y por tanto nula, pues fue
dictada por funcionario sin competencia para ello.

Al sustentar su dicho, el abogado del Contralor General de la Republica sostiene que la Ley que
crea la Autoridad Maritima de Panama es clara al establecer que los miembros Ministros de la
Junta Directiva de dicha entidad, seran designados por el Organo Ejecutivo; no obstante, el sefior
Ivan Gonzalez, quien suscribe el acto atacado como Presidente de la Junta Directiva y en su calidad
de Viceministro de Comercio e Industria, nunca fue designado por el Organo Ejecutivo para ejercer
dicho cargo.



Contrario a lo planteado por el demandante, este Despacho considera que el Viceministro del
ramo que reemplace al Ministro del Gabinete designado por el Organo Ejecutivo para presidir la
Junta Directiva de la Autoridad Maritima de Panam4, no debe ser necesariamente designado a su
vez para ejercer este puesto, ante las ausencias de su titular.

Sostenemos lo anterior, puesto que el articulo 14, numeral 1, del Decreto-Ley N°7 de 10 de
febrero de 1998, por la cual se crea la Autoridad Maritima de Panam3, senala que la Junta
Directiva de la Autoridad Maritima de Panama estara compuesta por siete miembros y sus
Suplentes, entre los que se encuentran, un Ministro de Estado designado por el Presidente de la
Republica, quien la preside; y en su defecto, éste serd reemplazado por el Viceministro del
respectivo.

Nétese que la norma en comento no dice que ante la ausencia del Ministro designado por el
Ejecutivo, se designard en su reemplazo al Viceministro del Ramo, sino que indica sera
reemplazado (directamente agregamos nosotros) por el Viceministro; de ahi que sostengamos
que, en este caso particular, basta la designacién hecha, para que el Viceministro de la cartera le
pueda reemplazar como presidente de la Junta Directiva de la Autoridad Maritima de Panam§3,
ante sus ausencias.

Por las anteriores consideraciones, solicitamos respetuosamente a los Honorables Magistrados
gue componen la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, declaren que NO SON ILEGALES:
la Resolucidn J.D. nimero 008-99 de 19 de julio de 199, expedida por la Junta Directiva de la
Autoridad Maritima de Panama; la Nota CENA/331 de 20 de julio de 1999, suscrita por el
Secretario del Consejo Econdmico Nacional; y la Resolucidn del Consejo de Gabinete N°91 de 13
de agosto de 1999.

Il. Pruebas.

De ser acogida por Vuestra Honorable Sala la Inspeccion Judicial solicitada por la parte actora ¢éa
los archivos de la Direccién General de Ingresos del Ministerio de Economia y Finanzas, con el
objeto de verificar las declaraciones juradas de renta presentadas por el contribuyente K.M.R.G.,
S.A.,é designamos como Peritos de la Procuraduria de la Administracidn a las siguientes personas:
Licenciada Suzette Morales, Portadora de la Cédula de Identidad Personal N2 8-393-288, e
idoneidad C.P.A. Numero 4014, y a la Licenciada Raquel Suarez de Boyse, con Cédula de Identidad
Personal N2 8-212-2583, C.P.A. 5654.

De la Seiflora Magistrada Presidenta,

Lcda. Alma Montenegro de Fletcher

Procuradora de la Administracion



AMdeF/17/bdec

Lcdo. Victor L. Benavides P.

Secretario General.

Materia:
Contratos Administrativos
Autoridad Portuaria (Rescisién de contratos)

Autoridad Portuaria (Indemnizacion)

Concepto. Interpuesto por el Licdo. Luis Alberto Palacios, en representacion de Contralor
General de la Republica, para que se declaren nulas, por ilegales, la Resolucién J.D. nimero 008-99
de 19 de julio de 1999, expedida por la Junta Directiva de la Autoridad Maritima de Panama; la
Nota CENA/331 de 20 de julio de 1999, suscrita por el Secretario del Consejo Econémico Nacional
y la Resoluciéon del Consejo de Gabinete N°91 de 13 de agosto de 1999.



Sefiora Magistrada Presidenta de la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativa, de la Corte
Suprema de Justicia.

Con nuestro habitual respeto concurrimos ante ese Honorable Tribunal, a fin de emitir
concepto sobre la Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad que se enuncia en el margen
superior del presente escrito.

En estos procesos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 348, numeral 1, del Cddigo
Judicial, actuamos en interés de la Ley.

1. La pretension de la parte actora.

El demandante, en ejercicio de la accidn popular y en su condicidn de Contralor General de
la Republica, pide a su Digno Tribunal que se declaren nulos, por ilegales, los siguientes actos:

1. La Resolucion J.D. nimero 008-99 de 19 de julio de 1999, expedida por la Junta Directiva de la
Autoridad Maritima de Panama, mediante la cual, entre otras cosas, se fijo el monto total de la
indemnizacion de la empresa K.M.R.G., S.A., en dos millones trescientos seis mil seiscientos
setenta y seis balboas con 09/100 (B/.2,306,676.09) y se autorizo el pago de dicha suma a la
empresa K.M.R.G., S.A., en concepto de indemnizacién por la terminacion de los Contratos de
Concesion N°2-027-86 de 18 de julio de 1986 y el N°1-055-93 de 23 de noviembre de 1993,
celebrados entre esta empresa y la otrora Autoridad Portuaria Nacional, previo descuento de
cualquier pasivo que mantuviera con el Estado y cumpliendo los requisitos establecidos en la
Resolucién J.D. N°004 de 9 de julio de 1999.

2. La Nota CENA/331 de 20 de julio de 1999, suscrita por el Secretario del Consejo Econdmico
Nacional, mediante la cual se comunica al Ministro de la Presidencia que el Consejo Econdmico
Nacional habia emitido, en sesién de 20 de julio de 1999, opinidn favorable a las Resoluciones de
la Junta Directa de la Autoridad Maritima de Panam4, que autorizaban los pagos de las
indemnizaciones a las empresas que cesaron sus operaciones en virtud de la celebracidon del
Contrato Ley N°5 de 16 de enero de 1997 y entre las cuales se encontraba K.M.R.G., S.A.

3. La Resolucién del Consejo de Gabinete N°91 de 13 de agosto de 1999, por la cual se autorizé a
la Autoridad Maritima de Panama a gestionar ante los organismos gubernamentales
correspondientes, el pago de dos millones trescientos seis mil seiscientos setenta y seis balboas
con 09/100 (B/.2,306,676.09), a la empresa K.M.R.G., S.A., en concepto de indemnizacidn por la
terminacion del Contrato de Concesidn N°2-027-86 de 18 de julio de 1986, celebrado entre esta
empresa y la otrora Autoridad Portuaria Nacional, previo descuento de cualquier pasivo que
mantuviera con el Estado y cumpliendo los requisitos establecidos en la Resolucién J.D. N°004 de 9
de julio de 1999.

Il. Las normas que se aducen como infringidas y los conceptos de infraccidn a las mismas,
son los que a seguidas se copian:

a. El articulo tercero de la Resolucién J.D. numero 004-99, de 9 de julio de 1999, emitida
por la Junta Directiva de la Autoridad Maritima de Panam3, que a la letra dice:



¢Articulo Tercero: Cuando una concesionaria o arrendataria, solicite indemnizacién por
terminacion anticipada de su respectivo contrato, en virtud de la entrada en vigencia de la Ley N°5
de 16 de enero de 1997, se seguira la siguiente metodologia:

1.

4. El cdlculo de indemnizacién serd establecido tomando en consideracidn los siguientes
principios:

a) UTILIDADES NO PERCIBIDAS: Se calculara de acuerdo a los principios de evaluacion
generalmente aceptados, tomando en cuenta las declaraciones juradas de renta.

El rubro de utilidades no percibidas sera establecido considerando los afios restantes del término
de vigencia del contrato de concesién o arrendamiento.¢

Al expresar su inconformidad, la parte demandante sefialé que la violacidn consiste en que la
Subcomisién de Indemnizacién integrada por Directivos de la Junta Directiva de la Autoridad
Maritima de Panama, y posteriormente el Pleno de dicha Junta Directiva al emitir la Resolucion
impugnada, tomaron como utilidad anual el promedio del mejor y del peor afio de ganancias de la
empresa, segun se reflejaba en las Declaraciones Juradas de Renta.

A su juicio, el sentido y el alcance de la norma transcrita implica que se tomen en cuenta todas las
Declaraciones Juradas de Renta y no discriminatoriamente ¢el promedio del mejor y el peor afio
de ganancia.¢é Afiade que con esa medida se dejaron de considerar periodos fiscales en los que
hubo pérdida por parte de la empresa.

Posicién de la Procuraduria de la Administracion.

No comparte este Despacho los planteamientos hechos por el demandante y considera que yerra
al estimar que el Reglamento en comento establecia limitaciones en cuanto a los afios que debian
tomarse en consideracion para calcular las utilidades no percibidas por la terminacién adelantada
de los contratos de concesién. Veamos:

La Resolucién JD nimero 004-99 de 9 de julio de 1999 expedida por la Junta Directiva de la
Autoridad Maritima de Panama, por medio de la cual se aprobé éla Metodologia para el Pago de
Indemnizacién a los Concesionarios o Arrendatarios de la ex-Autoridad Portuaria Nacional,
subrogada en sus derechos y obligaciones por la Autoridad Maritima Nacional, por razén de la
terminacion anticipada de los Contratos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley
N°5 de 16 de enero de 1997, en su articulo tercero, numeral 4, sefiala expresamente que el calculo
de la indemnizacion sera establecido tomando en consideracion las Declaraciones Juradas de
Renta y de acuerdo a los principios de evaluacién generalmente aceptados.



Al remitirnos a la foja 1 del expediente judicial, observamos en la parte motiva de la Resolucién
J.D. N°008-99, que la empresa K.M.R.G., S.A., era Concesionaria de la Autoridad Portuaria
Nacional, segin Contrato N° 2-027-86 de 18 de julio de 1986 y que, por razén de la terminacién
anticipada del convenio, presentd una Solicitud de Indemnizacién de acuerdo a lo establecido en
el Articulo Tercero, Numeral 1, de la Resolucion J.D. nimero 004 de 9 de julio de 1999.

También indica el considerando de la aludida Resolucién J.D. nimero 008-99, que la Subcomisidn
de Indemnizacién nombrada por la Junta Directiva, al evaluar la solicitud de la Concesionaria tomd
en cuenta los principios establecidos en el Articulo Tercero, numeral 4, de la Resolucidn J.D.
numero 004-99, el articulo 70 de la Ley nimero 56 de 27 de diciembre de 1995 y el articulo 255 de
la Constitucidon Nacional, de lo que obtuvo el monto total a indemnizar.

La debida consideracidn de los pardmetros establecidos en el citado Articulo Tercero, numeral 4,
se refleja mas claramente en el Resumen Ejecutivo preparado por la Autoridad Maritima de
Panama para el Consejo Econdmico Nacional respecto de la ¢ Indemnizacidn por terminacién
anticipada de Contratos de Concesidn y Arrendamiento suscritos por la otrora Autoridad Portuaria
Nacional, en los Puertos de Balboa y Cristdbal, por virtud de la Ley nimero 5 de 16 de enero de
1997¢, visible de fojas 163 a 168 del expediente, el cual sefiala en su punto Xll sobre el particular
lo siguiente:

¢XII. La Sub Comisién de Indemnizacion evalué las peticiones de acuerdo a los siguientes
pardmetros:

i. Se tomd en cuenta la renta neta gravable de las Declaraciones Juradas de Renta de las empresas
afectadas para los periodos fiscales comprendidos entre la fecha de inicio del contrato de
concesion o arrendamiento respectivo y el 1° de marzo de 1997, fecha efectiva de la entrega de
los Puertos de Balboa y Cristobal de acuerdo a la Ley 5 de enero de 1997.¢ (Ver foja 8 del
expediente judicial)

ii. A fin de establecer un método de evaluacién no discriminatorio y equitativo aplicable a todos
los casos que compensara justamente la pérdida causada por el cese de operaciones de las
empresas afectadas y reconociendo que el perjuicio fue ocasionado por parte del Estado, se
consideré como utilidad anual el promedio obtenido del mejor y peor afio de ganancias de la
empresa, segun se refleja en las Declaraciones de Renta.

iii. No se consideran los afios de pérdida a fin de no castigar adicionalmente a las empresas cuyos
contratos no fueron honradas por el Estado.

iv. El promedio anual de utilidad de la empresa se extiende de manera proporcional al periodo
restante del término de vigencia del contrato de arrendamiento o concesion.¢é (Consultar fojas 166
y 167 del expediente judicial).



En cuanto a la afirmacién del demandante, relativa a que se tomd en consideracién como utilidad
anual, el promedio del mejor y del peor afio de ganancias de la empresa, debemos decir que ello
estd debidamente justificado en el aludido Resumen Ejecutivo elaborado por la Autoridad
Maritima de Panama. Vale la pena aclarar que el analisis también se cifié a los principios de
evaluacidn generalmente aceptados.

Hay que distinguir entre el concepto de las Utilidades No Percibidas, a través del cual el Estado
reconoce a las ex-concesionarias aquellos beneficios que no se pudieron obtener en el periodo
restante de la vigencia de sus respectivos contratos, por razén de la terminacidn anticipada de los
mismos, y los planteamientos relativos a ¢ dejar de considerar los periodos fiscales en los que hubo
pérdida por parte de la empresaé, como lo manifiesta la parte demandante al externar su
concepto de la violacidn. Esos periodos fiscales, mencionados por el demandante, en ningun
momento fueron obviados por la Subcomisién; recordemos que se establecieron una serie de
Criterios de Evaluacién, con la finalidad de aplicarlos de manera homogénea a todos los
concesionarios, todo ello fundamentado en las Declaraciones Juradas de Renta de las aludidas
empresas.

Siendo ello asi, la norma invocada por el demandante, lejos de haber sido infringida, fue
acatada a cabalidad por la Autoridad Maritima de Panama.

b. En segundo lugar, el recurrente sefiala que la Autoridad Maritima de Panama, al emitir
la Resolucién J.D. numero 008-99, incurrié en Desviacion de Poder, porque ¢desde su perspectiva-
la demandada se apartd del interés publico al conceder la indemnizacién por el dafio causado a la
empresa de manera abultada y mal justificada.

Posicidon de la Procuraduria de la Administracion.

Este Despacho se opone a los planteamientos esgrimidos, porque el control jurisdiccional
sobre las facultades discrecionales de la Administracién Publica se da a través de varios
mecanismos, dentro de los cuales destaca la figura de la desviacidn de poder.

¢éLa desviacién de poderé, segun nos dice el colombiano Orlando Garcia-Herrero, ése da en dos
supuestos: a) Cuando el agente obra con una finalidad distinta al interés publico, y b) Cuando
persigue un interés ajeno al que la ley le impone perseguir.é (Lecciones de Derecho
Administrativo, Editorial de la Institucién Universitaria Sergio Arboleda, 1994, pag. 158).

En el proceso que nos ocupa, este Despacho no ha podido comprobar que la Autoridad Maritima
Nacional hubiere actuado con desviacidn de poder al reconocer las indemnizaciones que
correspondian a los exconcesionarios y exarrendatarios de la Autoridad Portuaria Nacional, es
decir, no se ha verificado una intencién distinta a la de conceder una justa compensacion, una
reparacion por el dano infringido a aquellas personas (naturales y juridicas) cuyos contratos no
fueron honrados por el Estado.

Como hemos visto, el calculo de dichas indemnizaciones fue hecho de acuerdo a la normativa
dictada al efecto, que establecia que la estimacidn de las indemnizaciones se haria tomando en



consideracion las Declaraciones Juradas de Renta y de acuerdo a los principios de evaluacidn
generalmente aceptados.

Por tanto, al no poderse comprobar que la entidad demandada persiguié un fin distinto al interés
publico, quedan sin sustento las aseveraciones del demandante.

c. En tercer lugar, el Licdo. Palacios estima que los actos atacados violan directamente por
omisidn, el articulo 1 de la Ley N°25 de 26 de agosto de 1994 ¢Por la cual se reglamenta el
ejercicio del comercio y la explotacién de la industria¢, el cual dice asi:

¢éArticulo 1. Podran realizar actividades comerciales o industriales dentro del Territorio Nacional
las personas naturales o juridicas que sean titulares de una licencia, sin mas limitaciones que las
establecidas en la Constitucién y de acuerdo a las disposiciones legales y reglamentarias
correspondientes.

La contravencion de lo dispuesto en este articulo podrd acarrear la imposicién de las sanciones
establecidas por los articulos 19 y 20 de la presente Leyé.

Se estima que, como quiera que el Ministerio de Comercio e Industrias cancel6 el dia 7 de enero
de 1994 y a solicitud de la propia empresa K.M.R.G., S.A,, tanto la Licencia Comercial Tipo ¢Aé
como la Licencia Comercial Tipo éB¢, por cese de operaciones, mal pueden las Resoluciones
atacadas reconocerle a dicha empresa indemnizacién en concepto de Utilidades No Percibidas,
con fundamento en proyecciones de ganancias por el resto del término de sus Contratos. Asevera
el apoderado judicial del recurrente, que la prueba mds contundente de que la empresa K.M.R.G.,
S.A., no realizaba operaciones comerciales estriba en que dicha empresa habia subarrendado el
area que se le habia otorgado en concesidn a otras dos compaiiias.

d. También se dice infringido por la Resolucién J.D. N°008¢99, el Decreto de Gabinete N°7 de 3 de
marzo de 1994, que adopta medidas especiales respecto de los Almacenes de Depdsito Especiales
para Mercaderia a la Orden, cuyo articulo primero dejé sin efecto todas las licencias expedidas
para de estos tipos de establecimientos, hasta tanto el Organo Ejecutivo designara a los
organismos o funcionarios que podrian expedir las autorizaciones respectivas para el
funcionamiento de los referidos depdsitos.

Posicidon de la Procuraduria de la Administracion.

Como hemos explicado anteriormente, entre los parametros establecidos para determinar la
indemnizacién correspondiente a los arrendatarios y concesionarios de la Autoridad Portuaria
Nacional cuyos contratos fueron terminados de manera anticipada, por virtud de lo dispuesto en
el articulo 5 de la Ley N°5 de 16 de enero de 1997¢, se encontraban las utilidades no percibidas,
que se calcularian tomando en consideracidn las Declaraciones Juradas de Renta y de acuerdo a
los principios de evaluacion generalmente aceptados.

De fojas 207 a 251 del expediente reposan copias de las Declaraciones Juradas de Renta de la
sociedad K.M.RG., S.A., correspondientes a los afos de 1987, 1990, 1991, 1992, 1993, 1994, 1995 y



1996, en las que se verifica que dicha compafiia declaré como parte de sus ingresos corrientes
sumas en concepto de ventas de mercancias, salvo 1995. En los afos de 1994, 1995 y 1996
también declaré como parte de sus ingresos sumas en concepto de alquileres.

Vale destacar que el contrato de subarrendamiento celebrado entre K.M.R.G., S.A., y Ocean
Supplies Corporation, con igual duracién al contrato de concesién suscrito entre los
representantes de aquella empresa y la Autoridad Portuaria Nacional, era Unicamente sobre un
espacio fisico de 270 mts2, es decir, sobre una fraccién del espacio total del edificio construido
sobre el drea del Puerto y que segun los avaltos del Ministerio de Hacienda y Tesoro y Contraloria
General de la Republica, tenia una superficie aproximada de 1300 mts2. Por otro lado, el contrato
de subarriendo pactado con Trans Istmus Mercadises Suplies Inc., sobre los ¢derechosé que
K.M.R.G., S.A., poseia sobre un drea de 400mts2 sobre el muelle 6, Puerto de Balboa, era¢...sélo
para dedicarse a la actividad de venta de mercancia Ship Chander¢. Este Convenio fue firmado por
las partes el 15 de enero de 1996 y tenia una duracidn de un afio prorrogable. Confrontese folios 4
y 13 del expediente.

Si bien, las Licencias Comerciales de K.M.R.G., S.A., fueron canceladas en enero de 1994, a nuestro
juicio las Declaraciones de Renta aportadas demuestran una continuidad en las actividades
comerciales de la empresa en mencidn, que en todo caso recibia beneficios directos, en cuanto
era ella misma quien realizaba las ventas, o indirectos, al alquilar la explotacién del local a otras
empresas, por la concesion de la que era la titular.

En cuanto a la supuesta falta de Licencia de K. M.R.G., S.A., para operar el Almacén General de
Depdsito, consta en Autos que la compaiiia operé mediante Permisos Provisionales de Operacién
concedidos por la Direccién General de Aduanas, como los otorgados el 7 de diciembre de 1993 y
el 14 de marzo de 1994, este Ultimo para operar por el término de un ano (1) prorrogable. (Foja
72).

e. En quinto lugar, se dicen vulnerados los articulos 18 y 273 de la Constitucidn Politica. Sin
embargo, debemos manifestar que las normas de rango Constitucional no pueden ser invocadas
en un proceso Contencioso Administrativo, porque a la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia Unicamente le corresponde el Control de la Legalidad. El Control Constitucional, lo ejerce
el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, por mandato de la Carta Magna y del Cddigo Judicial.

En efecto, de acuerdo con el articulo 203, numeral 2, de la Constitucion Politica, en concordancia
con el articulo 98 del Cédigo Judicial, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia esta facultada
para efectuar el Control de Legalidad de los actos administrativos. En ese sentido, los recurrentes
Unicamente pueden sefialar las posibles infracciones en las que hayan podido incurrir las
autoridades administrativas, en el ejercicio de sus funciones, y que se refieran al ambito
estrictamente legal.

A su vez, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, también por disposicidn Constitucional (articulo
203, numeral 1) y Legal (articulo 2550 del Cddigo Judicial), tiene la atribucién de efectuar el
Control Constitucional, de todas aquellas disposiciones juridicas que se consideren vulneran
nuestro Estatuto Fundamental. Siendo ello asi, no es posible invocar, como infringidas, dentro de
un Proceso Contencioso Administrativo, disposiciones de rango constitucional, porque las mismas
escapan de la atribucidn conferida a la Sala Tercera, Contencioso Administrativa.



Al respecto, en Autos fechados 12 de septiembre de 1990 y 19 de julio de 1990, la Sala Tercera
sobre el particular se ha pronunciado en los siguientes términos:

¢En cuanto a la objecién en la mencidn de las supuestas violaciones de indole constitucional y
penal, conviene anotar que en la jurisdiccion contencioso administrativa no es factible entrar al
fondo del andlisis de los cargos de inconstitucionalidad o los relativos a la transgresion de nuestro
ordenamiento juridico penal.

Lo anterior es asi, toda vez que le corresponde al Pleno de la Corte Suprema de Justicia conocer de
los negocios sobre la inconstitucionalidad de las leyes, decretos, acuerdos, resoluciones u otros, y
demds, el Tribunal Contencioso Administrativo carece de competencia para conocer de las
supuestas infracciones de nuestro ordenamiento juridico penal.é

¢Se observa que la demanda adolece de un defecto de suma importancia ya que al sefalar la
norma que se estima infringida y el concepto de la infraccién, se indican como violados los
articulos 70 y 295 de la Constitucidn Politica. El error radica principalmente en el hecho de que el
apoderado judicial del demandante cité como violados dos (2) preceptos constitucionales. La Sala
Contencioso- Administrativa estd facultada para decidir acerca de la ilegalidad de actos
administrativos; por lo cual, I6gicamente, la norma violada debe ser una disposiciéon legal y no una
disposicion constitucional. Asi lo indican diversos Autos emitidos por la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia...é

Por tanto, nos abstenemos de analizar la posible colision entre los actos atacados y las
disposiciones constitucionales invocadas.

f. El recurrente considera que se infringié directamente, por omisidn, las Cladusulas Tercera del
Contrato numero 2-027-86 y quinta del Contrato nimero 1-055-93 suscritos entre la Autoridad
Portuaria Nacional y K.M.R.G., S. A., que sefiala, fundamentalmente, que las mejoras de caracter
permanente construidas por la concesionaria pasarian a ser propiedad de la Autoridad Portuaria
(actualmente Autoridad Maritima de Panama), sin cargo alguno, al concluir el término de duracidn
del presente contrato.

Concordantemente, también se dicen infringidos los articulos 976 del Cédigo Civil (que dispone la
fuerza de Ley entre las partes que tienen las obligaciones contractuales), y 20 (que sefiala cuales
son principios que deben aplicarse al momento de interpretar las normas sobre contratos
publicos) y 69 (aplicacidn supletoria de las normas del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio, en
materia de Contratacién Publica) ambos de la Ley 56 de 1995.

Asimismo, relacionado con los anteriores cargos de infraccidn, se considera que con la Resolucion
impugnada se incurre en Desviacién de Poder, debido a que, en consideracion del Interés Publico,
no era dable el reconocimiento de indemnizacion por sumas excesivas y totales en concepto de
mejoras u obras permanentes realizadas a los exconcesionarios de la Autoridad Portuaria. Este
reconocimiento excesivo a favor del contratista, sigue diciendo el demandante, se aparte del



Interés Publico y, por ende, lesiona el patrimonio del Estado, toda vez que no se ajusta a la
metodologia establecida para el pago de indemnizacion a los exconcesionarios y mucho menos a
los dispuesto en los contratos celebrados entre la Autoridad Portuaria y K.M.R.G., S.A.

Posicién de la Procuraduria de la Administracion.

Por considerar que todos estos conceptos de infraccién guardan estrecha relacién entre si,
procederemos a contestarlos de manera conjunta.

Nos oponemos a lo indicado por el demandante, toda vez que la Resolucién J.D. nimero 004-99
de 9 de julio de 1999 expedida por la Junta Directiva de la Autoridad Maritima de Panama,
claramente indica que uno de los criterios para establecer el calculo de las indemnizaciones a
favor de los Concesionarios o Arrendatarios de la (antigua) Autoridad Portuaria Nacional, por
razon de la terminaciéon anticipada de los Contratos, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 5
de la Ley N°5 de 16 de enero de 1997, seria el valor de las Mejoras Realizadas por el
Arrendatario/Concesionario.

Con fundamento en esta norma, la Subcomision de Indemnizacién de la Junta Directiva de la
Autoridad Maritima de Panama evalud este rubro al analizar el monto de la indemnizacién. Ello se
aprecia en el punto X, acdpite ii, del mencionado Resumen Ejecutivo preparado por la Autoridad
Maritima de Panama para el Consejo Econdmico Nacional respecto de la ¢Indemnizacion por
terminacion anticipada de Contratos de Concesién y Arrendamiento suscritos por la otrora
Autoridad Portuaria Nacional, en los Puertos de Balboa y Cristébal, por virtud de la Ley nimero 5
de 16 de enero de 1997¢, el cual indica sobre el punto lo que ha seguidas se copia:

¢X. De acuerdo a lo establecido en la Resolucién J.D. 004-99 de 9 de julio de 1999, se consideran
para efectos de la indemnizacion tres rubros denominados: Ganancia No Percibida, Aspecto
Laboral y Mejoras realizadas por el Arrendatario/Concesionario.

ii. Mejoras Realizadas por la empresa: Conforme a la Ley 56 de 1995 se reconoce el valor de las
mejoras realizadas por la empresa del acuerdo al promedio de avallos realizados por la Direccién
de Ingenieria de la Contraloria General de la Republica y la Direccion de Catastro del Ministerio de
Economia y Finanzas.

iii...é

La intencién del Estado de indemnizar en todo momento a los exconcesionarios y exarrendatarios
de los Puertos de Balboa y Cristébal por las mejoras realizadas, puede verificarse en el contenido
de la Resolucién N°009-98 de 11 de noviembre de 1998, de la Junta Directiva de la Autoridad
Maritima de Panama, antecedente directo de la Resolucién N°004-99 de ese mismo organismo,



cuyo articulo segundo, numeral 3, literal ¢, claramente estipulaba que: ¢ No obstante lo
establecido en el respectivo Contrato, sobre la Reversidn de las Mejoras al Estado, se
Indemnizardn las mejoras realizadas por la empresa y se tomard en cuenta el valor promedio de
los avaluos realizados de acuerdo a la Ley considerando la amortizacidn a la fecha del 1 de marzo
de 1997¢. Véase foja 91 del expediente judicial.

Asi pues, las Clausulas Contractuales y las normas relativas a la Contratacion Publica, fueron
consideradas por la entidad demandada al momento de expedir el acto atacado, por lo que las
violaciones sefialadas carecen de sustento juridico.

g. Por ultimo, se considera que la Resoluciéon N°004 de 1999 es ilegal, y por tanto nula, pues fue
dictada por funcionario sin competencia para ello.

Al sustentar su dicho, el abogado del Contralor General de la Republica sostiene que la Ley que
crea la Autoridad Maritima de Panama es clara al establecer que los miembros Ministros de la
Junta Directiva de dicha entidad, seran designados por el Organo Ejecutivo; no obstante, el sefior
Ivan Gonzalez, quien suscribe el acto atacado como Presidente de la Junta Directiva y en su calidad
de Viceministro de Comercio e Industria, nunca fue designado por el Organo Ejecutivo para ejercer
dicho cargo.

Contrario a lo planteado por el demandante, este Despacho considera que el Viceministro del
ramo que reemplace al Ministro del Gabinete designado por el Organo Ejecutivo para presidir la
Junta Directiva de la Autoridad Maritima de Panam4, no debe ser necesariamente designado a su
vez para ejercer este puesto, ante las ausencias de su titular.

Sostenemos lo anterior, puesto que el articulo 14, numeral 1, del Decreto-Ley N°7 de 10 de
febrero de 1998, por la cual se crea la Autoridad Maritima de Panam3, sefiala que la Junta
Directiva de la Autoridad Maritima de Panama estara compuesta por siete miembros y sus
Suplentes, entre los que se encuentran, un Ministro de Estado designado por el Presidente de la
Republica, quien la preside; y en su defecto, éste serd reemplazado por el Viceministro del
respectivo.

Ndtese que la norma en comento no dice que ante la ausencia del Ministro designado por el
Ejecutivo, se designard en su reemplazo al Viceministro del Ramo, sino que indica sera
reemplazado (directamente agregamos nosotros) por el Viceministro; de ahi que sostengamos
que, en este caso particular, basta la designacién hecha, para que el Viceministro de la cartera le
pueda reemplazar como presidente de la Junta Directiva de la Autoridad Maritima de Panam3,
ante sus ausencias.

Por las anteriores consideraciones, solicitamos respetuosamente a los Honorables Magistrados
gue componen la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, declaren que NO SON ILEGALES:
la Resolucidn J.D. nimero 008-99 de 19 de julio de 199, expedida por la Junta Directiva de la
Autoridad Maritima de Panama; la Nota CENA/331 de 20 de julio de 1999, suscrita por el
Secretario del Consejo Econdmico Nacional; y la Resolucion del Consejo de Gabinete N°91 de 13
de agosto de 1999.

I1l. Pruebas.



De ser acogida por Vuestra Honorable Sala la Inspeccidn Judicial solicitada por la parte actora éa
los archivos de la Direccidon General de Ingresos del Ministerio de Economia y Finanzas, con el
objeto de verificar las declaraciones juradas de renta presentadas por el contribuyente K.M.R.G.,
S.A.,é designamos como Peritos de la Procuraduria de la Administracidn a las siguientes personas:
Licenciada Suzette Morales, Portadora de la Cédula de Identidad Personal N2 8-393-288, e
idoneidad C.P.A. Numero 4014, y a la Licenciada Raquel Suarez de Boyse, con Cédula de Identidad
Personal N2 8-212-2583, C.P.A. 5654.

De la Sefiora Magistrada Presidenta,

Lcda. Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracion

AMdeF/17/bdec

Lcdo. Victor L. Benavides P.

Secretario General.

Materia:
Contratos Administrativos
Autoridad Portuaria (Rescision de contratos)

Autoridad Portuaria (Indemnizacidn)



