REPUBLICA DE PANAMA

Vista Numero 347

MINISTERIO PUBLICO ,
PROCURADURIA DE LA Panama, _29 de agosto de 2013

ADMINISTRACION

Proceso Contencioso El Licenciado Carlos Eugenio Carrillo Gomila,
Administrativo de Nulidad. en representacion de Talal Abdallah
Darwiche, solicita que se declare nula, por
Concepto de la ilegal, la Adenda numero 1 de 28 de marzo
Procuraduria de de 2011 al Contrato de Concesion 245 de 5
la Administracion. de noviembre de 2001, celebrado por la
Nacion, por conducto del Ministerio de
Excepcion de falta de Economia y Finanzas y la sociedad
personeria. Desarrollo Urbanistico del Atlantico, S.A.

Senor 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 numeral 3 del
articulo 5 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, para intervenir en interés de la Ley
en el proceso contencioso administrativo de nulidad descrito en el margen
superior.

I. Acto acusado de ilegal.

El Licenciado Carlos Eugenio Carrilo Gomila, quien actua en
representaciéon de Talal Abdallah Darwiche, demanda la nulidad de la Adenda
nuamero 1 de 28 de marzo de 2011, introducida al Contrato de Concesion 245 de 5
de noviembre de 2001, suscrita por la Nacién, por conducto del Ministerio de
Economia y Finanzas, y la sociedad Desarrollo Urbanistico del Atlantico, S.A. (Cfr.
f. 5 del expediente judicial).

Il. Disposiciones que se estiman infringidas.

El demandante sostiene que el acto acusado de ilegal infringe las

disposiciones legales y reglamentarias que a continuacién pasamos a indicar:



A. Los articulos 11, numeral 1, 14, numeral 1, 20 y 95 de la Ley 22 de 27 de
junio de 2006, sobre Contratacion Publica, que de acuerdo con el texto que
mantenian al momento de celebrarse la Adenda numero 1 de 28 de marzo de
2011, se referian, en su orden, a los derechos de las entidades contratantes; a las
obligaciones y los deberes del contratista; al equilibrio contractual; y a las
prérrogas de los contratos u 6rdenes de compra (Cfr. fs. 8-15 del expediente
judicial);

B. Los articulos 34d, 1105 y 1106 del Codigo Civil que, de manera
respectiva, disponen que la fuerza mayor es la situacién producida por hechos del
hombre, a los cuales no haya sido posible resistir; que el contrato o convenio es
un acto por el cual una parte se obliga con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa; y que los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones
que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a la Ley, a la moral ni
al orden publico (Cfr. fs. 15-18 del expediente judicial);

C. Los articulos 34, 36, 52, numeral 4, y 53 de la Ley 38 de 31 de julio de
2000, mismos que, individualmente, sefialan que las actuaciones administrativas
en todas las entidades publicas se efectuaran con arreglo a normas de
informalidad, imparcialidad, uniformidad, economia, celeridad y eficacia; que
ningun acto podra emitirse o celebrarse con infraccion de una norma juridica
vigente, aunque éste provenga de la misma autoridad que dicte o celebre el acto
respectivo; que se incurre en vicio de nulidad absoluta cuando los actos
administrativos se dictan con prescindencia u omisién de tramites fundamentales
que impliquen violacién del debido proceso legal; y que sera anulable todo acto
que incurra en cualquier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién

de poder (Cfr. fs. 18-23 del expediente judicial); y



D. El articulo 2 de la Ley 97 de 21 de diciembre de 1998, relativo a las
funciones que ejerce el Ministerio de Economia y Finanzas (Cfr. fs. 23-27 del
expediente judicial).

lll. Concepto de la Procuraduria de la Administracion.

Al sustentar su pretension, el recurrente manifiesta que la Adenda numero 1
de 28 de marzo de 2011, introducida al Contrato de Concesién 245 de 5 de
noviembre de 2001, celebrado entre la Nacidén, por conducto del Ministerio de
Economia y Finanzas, y la sociedad Desarrollo Urbanistico del Atlantico, S.A.,
infringe los articulos 11, numeral 1, 14, numeral 1, 20 y 95 de la Ley 22 de 2006;
sin embargo, este Despacho es del criterio que dichas disposiciones no resultan
aplicables al caso que ocupa nuestra atencién, tal como lo explicaremos a
continuacion.

Nuestra posicién se fundamenta en el hecho de que el proceso en estudio
guarda relaciéon con un contrato de concesién para la ocupacién de areas de
playa, particularmente de tres globos de terreno nacionales, consistentes en fondo
marino, con una cabida superficiaria de 5 Has + 1,162.62 m?; un area de ribera de
playa, con una cabida superficiaria de 5,247.10 m?; y un &area costanera, con una
cabida superficiaria de 1,207.78 m? que forman parte de la finca 5,005 de
propiedad de la Nacion, solicitadas por la sociedad Desarrollo Urbanistico del

Atlantico, S.A., cuya requlacién esta reqgida por la Ley 35 de 29 de enero de 1963,

de lo que resulta la inaplicabilidad de la normativa que rige en materia de
contratacién publica, que en aquel entonces era la Ley 56 de 1995, hoy sustituida
por la Ley 22 de 2006; criterio que fue también acogido por la Sala en su
Sentencia de 30 de mayo de 2007, emitida dentro del proceso contencioso
administrativo de nulidad presentado por el Licenciado Carlos Carrillo, quien en

ese momento actuaba en nombre y representacién de Miguel Bush, uno de los



terceros que recurrié en contra del Contrato de Concesion 245 de 2001, como se

lee a renglon seguido:

En este orden de ideas, cabe sefalar que el
fundamento legal para la celebracién de los contratos
de concesién sobre areas inadjudicables, como es el
caso de las areas solicitadas por la sociedad
Desarrollo Urbanistico del Atlantico, S.A. (DUASA),
es la Ley N°35 de 29 de enero de 1963..., razdn por
la que no es aplicable la Ley N°56 de 27 de diciembre
de 1995.

En este sentido, la Sala considera oportuno
citar parte del fallo de 24 de octubre de 1997, en el
que el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, en
relacion a este tema, sefnald lo siguiente:

‘Ello es asi por cuanto mediante la Ley 35
de 29 de enero de 1963 se reglamenta los
contratos de concesiones sobre playas. La
misma ha sido modificada en distintas
ocasiones, la mas reciente la constituye la Ley
36 de 1995, que en su articulo 16 modifica el
numeral 2 y adiciona los numerales 3 y 4 del
articulo 1° de la Ley 35 de 1963, de manera
que autoriza al Organo Ejecutivo a celebrar
contratos de concesién de obras calificadas de
interés publico por el Consejo de Gabinete,
que también senalara el area de extension de
la concesién, asi como el término de su
duracién y es precisamente eso lo que hace la
resolucion de gabinete declarar de interés
publico un proyecto. También es importante
mencionar_el articulo 17 de dicha ley que
adiciona el articulo 1-A a la Ley 35 de 1963 y
que se refiere a la ocupacioén y utilizacion de
las playas, riberas y fondos del mar, por lo que
a nuestro juicio la Resolucion de Gabinete
N°131 de 13 de junio de 1996 no infringe el
Articulo 153 numerales 9 y 15 de la
Constitucion Nacional, pues la Asamblea
Legislativa no tiene que aprobar o improbar un
contrato de concesibn que ya ha sido
previamente  reglamentado  por  dicha
Asamblea.

Se observa, pues, que la norma que se
alega infringida no guarda relacibn con la
resoluciéon impugnada, por cuanto esta ultima
se refiere a un contrato de concesion...’



De esta forma, queda probado que los
articulos 7 (numeral 4), 9 (numeral 19, 10, 16
(numeral 6) y 23 de la Ley 56 de 27 de diciembre de
1995 que se invocan como infringidos, no son
aplicables al supuesto cuestionado, de alli que no
hayan podido ser transgredidos.” (Lo subrayado es
nuestro).

Esta Procuraduria estima que el criterio jurisprudencial citado también
resulta aplicable al negocio juridico que ocupa nuestra atencién, en el que se
discute sobre la legalidad de la Adenda numero 1 de 28 de marzo de 2011,
introducida al Contrato de Concesion 245 de 5 de noviembre de 2001, por ser
parte integral de dicho convenio.

Consideraciones en torno al resto de las normas que se aducen
infringidas de conformidad con el orden con que el demandante expreso el
concepto de violacion de cada una de ellas.

El recurrente acude ante la Sala para que se declare nula, por ilegal, la
Adenda numero 1 de 28 de marzo de 2011, hecha al Contrato de Concesién 245
de 5 de noviembre de 2001, suscrita por el Ministerio de Economia y Finanzas y la
sociedad Desarrollo Urbanistico del Atlantico, S.A., en atencion a los siguientes
planteamientos:

1. Que contrario a lo establecido en la parte motiva de la Adenda numero 1
de 28 de marzo de 2011, las diversas acciones judiciales de las que fue objeto el
Contrato de Concesidon 245 de 2001 no se enmarcan dentro de las situaciones que
configuran el fenémeno juridico de la fuerza mayor, de alli que no pudieron impedir
la ejecucion del cronograma del proyecto Costa Marina, sobre todo, cuando en
ninguno de los fallos emitidos como producto de los recursos judiciales
presentados en su contra se ordend la suspension de los efectos legales del
mencionado contrato de concesion.

A juicio del demandante, entender que dichos recursos si obstaculizaron el

desarrollo del proyecto Costa Marina, como en efecto se plasmé en la Adenda



namero 1 de 2011, vulnera el texto de los articulos 34d y 1105 del Cédigo Civil, asi
como el correspondiente al numeral 4 del articulo 52 de la Ley 38 de 2000, segun
se explica a fojas 15, 16, 17 20, 21 y 22 del expediente judicial; y

2. Que la actuacién administrativa del Ministerio de Economia y Finanzas
no se ajusta a Derecho, ya que, a pesar de tener conocimiento de que la empresa
Desarrollo Urbanistico del Atlantico, S.A., incumplié lo acordado en el contrato
original, procedié a suscribir con dicha sociedad la Adenda numero 1 de 2011,
cuando lo correcto era resolver administrativamente el Contrato de Concesion 245
de 2001, de conformidad con lo establecido en la clausula décima sexta de ese
convenio y, de esa manera, salvaguardar los intereses del Estado panamefio.

Como sustento del planteamiento anterior, el apoderado judicial de Talal
Abdallah Darwiche alega que la firma de la Adenda numero 1 de 2011 infringe el
articulo 1106 del Cédigo Civil; los articulos 34, 36 y 53 de la Ley 38 de 2000; y el
articulo 2 de la Ley 97 de 1998, en la forma como lo expone en las fojas 17, 18,
19, 22, 23, 26 y 27 del expediente judicial.

Prérroga del Contrato de Concesion 245 de 2001.

Antes de entrar al andlisis de la legalidad de la mencionada adenda, este
Despacho considera pertinente conocer los motivos por los cuales las partes
consideraron modificar el convenio original.

Al efecto, observamos que la empresa concesionaria, Desarrollo
Urbanistico del Atlantico, S.A., le solicité al Ministerio de Economia y Finanzas una
prérroga al contrato 245 de 2001 y la modificacién de algunas de las clausulas que
lo conforman, por lo que dicha entidad ministerial, invocando la clausula décima
cuarta del contrato, referente al término de duracién de la concesion y la prérroga
de la misma, decidié acceder a la peticién formulada por la empresa (Cfr. f. 42 del

expediente judicial).



De acuerdo con lo que se indica en el informe de conducta remitido por el
Ministro de Economia y Finanzas, Encargado, la empresa Desarrollo Urbanistico
del Atlantico, S.A., frente a la incertidumbre existente en cuanto al futuro juridico
del Contrato de Concesién 245 de 2001, producto de la demanda contencioso
administrativa de nulidad interpuesta por el Licenciado Carlos Carrillo, en
representaciéon de Miguel Bush, decidié suspender provisionalmente la ejecucién
de los trabajos pactados en el contrato. En el mencionado informe, también se
senala lo siguiente: “En vista de la demanda presentada el 30 de septiembre de
2002, y resuelta a través de fallo del 30 de mayo de 2007, se dio la suspension de
la primera etapa del contrato, por un periodo de 4 anos y 8 meses, la cual afecto
directamente las tres etapas subsiguientes, por razones de fuerza mayor” (Cfr. fs.
41 y 42 del expediente judicial).

Al examinar el contenido de la clausula décima cuarta del Contrato de
Concesidon 245 de 2001, segun el texto vigente antes de que se suscribiera la
Adenda numero 1 de 28 de marzo de 2011, observamos que la misma
contemplaba que, a su vencimiento, la concesién quedaria prorrogada por igual

término y condiciones, bajo dos supuestos: 1. siempre que las actividades

desarrolladas en el area objeto de la concesién estuvieren en funcionamiento: v,

2. por acuerdo que pactaren las partes.

En concordancia con ello, tenemos que en la clausula décima novena del

mencionado contrato se dispuso que el plazo de veinte afos establecido para la

concesién, seria renovado a su vencimiento por igual periodo, siempre que el

concesionario hubiese cumplido fielmente sus obligaciones contractuales:

estableciéndose también que dicho periodo no se renovaria en caso de

incumplimiento del contrato por parte del concesionario, teniendo este ultimo el

derecho a reclamar indemnizacion, unicamente de mediar causas de fuerza mayor

o caso fortuito debidamente comprobadas.



Luego de confrontar las clausulas contractuales con las causas que
motivaron que al Contrato de Concesion 245 de 2001 se le introdujera una
adenda, somos de opinidn que la solicitud presentada por la sociedad Desarrollo
Urbanistico del Atlantico, S.A., con la finalidad de que se prorrogara el plazo para
el cumplimiento de dicho contrato, no era viable, atendiendo la circunstancia de
que aun no habian transcurrido los veinte anos acordados para la vigencia de la
relacion, de alli que el Ministerio de Economia y Finanzas no contaba con un
sustento juridico para acceder a tal peticibn ni mucho menos para generar un
nuevo acuerdo entre las partes. Respalda nuestra opinion, el hecho de que al
elaborar el informe de conducta que fue remitido al Magistrado Sustanciador, la
propia entidad ministerial sefal6 lo siguiente, cito: “De conformidad con la
Clausula Décima Cuarta del Contrato de Concesion No.245 de 2001, se
contempla una etapa de duracion de 20 anos, la cual podra ser sujeta a prérroga
por 20 anos mas, periodo, que a la fecha no ha vencido. Es por esta razén que se
procedio a elaborar la Adenda No.1 al Contrato de Concesion 245 de 2001.” (Cfr.
f. 42 del expediente judicial).

En adicion, se observa que la concesionaria tampoco habia cumplido con
sus obligaciones contractuales, ya que las actividades que debian desarrollarse en
el area de concesion no estaban en funcionamiento.

Por otra parte, advertimos que para sustentar su peticion de prérroga, la
empresa Desarrollo Urbanistico del Atlantico, S.A., le manifest6 al Ministerio de
Economia y Finanzas que habia procedido a suspender los trabajos de ejecucién
pactados en el Contrato de Concesion 245 de 2001, debido a que ese convenio
era objeto de mas de diez acciones judiciales, entre las que se destacaba un
proceso contencioso administrativo de nulidad que se ventilaba ante la Sala, en el

que se cuestionaba la legalidad del mencionado contrato, lo que, segun su criterio,



constituia una causa de fuerza mayor que le impedia adelantar los trabajos
previamente pactados.

Al analizar la parte motiva de la Adenda numero 1 de 28 de marzo de 2011,
se puede observar que la entidad ministerial utilizé el concepto de fuerza mayor
invocado por la empresa concesionaria para avalar su firma, supuestamente con
miras a restablecer el equilibrio contractual.

En opiniébn de este Despacho, el argumento invocado por la sociedad
Desarrollo Urbanistico del Atlantico, S.A., y el Ministerio de Economia y Finanzas
carece de fundamento, pues, en ningin momento se ha acreditado que alguna
autoridad judicial hubiese ordenado la suspension provisional del contrato, de
manera que se generara una situacion de fuerza mayor que impidiera la ejecucién
de las obras pactadas como parte de la concesién, por lo que consideramos que la
mera interposicion de las mencionadas acciones y/o recursos ante el Organo
Judicial no le impedia a la empresa cumplir con todas y cada una de las fases del
proyecto Costa Marina.

En relacién con la falta de acreditacién de la fuerza mayor invocada tanto
por la empresa concesionaria como por la entidad ministerial, consideramos

pertinente sefalar que en el proceso contencioso administrativo de nulidad al que

en repetidas ocasiones se han referido las partes del contrato, consta que no

prosperd la solicitud para la adopciéon de la medida cautelar de suspensién

provisional de los efectos del Contrato de Concesién 245 de 2001 que, en su

momento, fue presentada por Miguel Bush Rios a través de su apoderado judicial,

tal como quedd establecido en la Sentencia de 28 de agosto de 2002, emitida por

la Sala.
Siendo ello asi, la empresa concesionaria carecia de fundamento juridico
para proceder, de manera unilateral, a suspender los trabajos de ejecucion de las

obras incluidas en el Contrato de Concesién 245 de 2001, y mucho menos, para
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utilizar ese supuesto sustento para argumentar que las acciones y/o recursos
judiciales de las que fue objeto ese contrato, habian generado elementos
constitutivos de fuerza mayor que impidieron cumplir sus obligaciones.

En atencidn a las anteriores consideraciones, este Despacho es del criterio
que en el presente proceso si se ha producido la violacién de las normas legales
invocadas por el recurrente, por lo que solicita al Tribunal que declare que ES
ILEGAL la Adenda numero 1 de 28 de marzo de 2011, introducida al Contrato de
Concesidn 245 de 5 de noviembre de 2001, suscrita por el Ministerio de Economia
y Finanzas y la sociedad Desarrollo Urbanistico del Atlantico, S.A., y, en
consecuencia, se acceda a las pretensiones del demandante.

IV. Excepcion de falta de personeria.

De acuerdo con las constancias procesales, el Registro Publico expidié una
certificacion en la que hace constar que Talal Abdallah Darwiche, con cédula de
identidad personal nimero 6-701-355, otorgé un poder general para pleitos al
Licenciado Carlos Eugenio Carrillo Gomila, el cual se encuentra inscrito en esa
oficina registral desde el 1 de julio de 2008; no obstante, en el escrito de la
demanda, especificamente en el apartado que se denomina “designacién de
partes”, aparece como demandante Talal Abdallah Darwiche, con cédula de
identidad personal numero E-8-61512; informacién de la que se puede inferir que
no se trata de la misma persona, y por ende, que el documento aportado no es
idoneo para acreditar la legitimidad del poderdante. Ello tampoco permite
establecer con certeza que el apoderado judicial del demandante, el Licenciado
Carlos Eugenio Carrillo Gomila, esté debidamente facultado para gestionar ante la
Sala a su nombre, por lo que se incumple con lo exigido en el articulo 47 de la Ley
135 de 1943 (Cfr. fs. 1-3 del expediente judicial).

En ese mismo orden de ideas, debe tenerse en cuenta al decidir esta

excepcién, que conforme lo ha sostenido esa alta Corporacion de Justicia a través
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de su jurisprudencia, una cosa es la Tutela Judicial Efectiva y otra cosa el deber
que tiene aquel que ocurra ante la jurisdiccion Contencioso Administrativa en
auxilio de sus derechos subjetivos, en el sentido de cumplir con los requisitos
basicos y minimos que por Ley se han establecido y que, por tal razén, no debe
interpretarse que la tutela judicial efectiva sea un acceso desmedido a la justicia
(Cfr. Auto de 17 de septiembre de 2012).

En atencion a lo expresado en los parrafos precedentes, solicitamos a la
Sala se sirva declarar PROBADA la excepcion de falta de personeria y que la
misma sea tomada en cuenta al momento de dictar sentencia.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Doctor Oscar Ceville
Procurador de la Administracion

Licenciado Nelson Rojas Avila
Secretario General

Expediente 32-13



