REPUBLICA DE PANAMA
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MINISTERIO PUBLICO .
PROCURADURIA DE LA Panama, 8 de mayo de 2008

ADMINISTRACION

Proceso Contencioso La licenciada Argelis
Administrativo de Nulidad Francesca Ameglio, en su
propio nombre vy

representacidén, para dque se
declaren nulas, por 1ilegales,

las cldausulas primera,
tercera, cuarta, quinta,
sexta, séptima, décima, décima
primera, décima cuarta,

vigésima y vigésima cuarta de
la adenda 5 del contrato 98 de
29 de diciembre de 1994,

Concepto suscrito entre el Ministerio
de Obras Publicas y las
empresas Norberto Odebrecht,
S.A., y Concesionaria Madden -
Coldén, S.A., vy las clausulas
segunda, quinta, sexta,
séptima y décima primera del
anexo B de esta adenda.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de
lo Contencioso Administrativo, de 1la 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,
con la finalidad de intervenir en interés de la Ley en el
proceso descrito en el margen superior.

I. Las disposiciones que se aducen infringidas y 1los
conceptos de las supuestas violaciones.

A. La actora considera que las clausulas primera,

tercera, cuarta, quinta, sexta, séptima, décima, décima



primera, décima cuarta, vigésima y vigésima cuarta de la
adenda 5 al contrato 98 de 29 de diciembre de 1994, infringen
los articulos 2, 9, 16, los numerales 6 y 14 del articulo 12
y el numeral 2 del articulo 13 de la ley 5 de 15 de abril de
1988, al igual que los articulos 20, 21, 22 y 25 del decreto
ejecutivo 17 de 1989, en la forma que expone en las fojas 241
a la 256 del expediente judicial.

B. También considera que las clausulas segunda, guinta,
sexta, séptima y décima primera del anexo B de la adenda 5 al
contrato 98 de 29 de diciembre de 1994, infringen 1los
articulos 2, 9, 19 y el numeral 14 del articulo 12 de la ley
5 de 1988, tal como lo explica en las fojas 256 a la 262 del
expediente judicial.

II. Concepto de la Procuraduria de la Administracién

Segln observa este Despacho, el Ministerio de Obras
Publicas y Pycsa Panamda, S.A., suscribieron el contrato 98 de
fecha 29 de diciembre de 1994, para el estudio, diseno,
construccidén, mantenimiento, operacidn, explotacidén de 1la
autopista Panama - Coldén y de la fase I del Corredor Norte
(seccidén oeste), el cual modificaron el 26 de diciembre de
1996 al suscribir la adenda 1 del citado contrato, mediante
la cual, entre otras cosas, se acordd variar lo estipulado en
el acdpite 8 de la cldusula cuarta del contrato, quedando de
esta forma establecido que, con sujecidén a lo dispuesto en el
articulo 37 del decreto ejecutivo 17 de 1989, tal como quedd
modificado en virtud del articulo 24 del decreto ejecutivo
272 de 30 de noviembre de 1994, el concesionario podria, con

el consentimiento previo del Ministerio de Obras Publicas,



traspasar, ceder o gravar, en todo o en parte, a favor de
terceros, incluyendo aquellos que otorguen financiamiento,
los derechos de cualquier indole contemplados en el referido
contrato, sin distincidén de las fases de la concesidén o del
tramo componente a que corresponda, incluyendo, sin que ello
implique limitacidén, los ingresos provenientes del cobro de
peaje, en relacidén con cualgquiera de sus tramos componentes.
(Cfr. fojas 15 a la 25 y 30 del expediente judicial).

Igualmente se advierte, que a través de las adendas 2, 3
y 4 del referido contrato las partes nuevamente convinieron
en modificar algunas clausulas del contrato 98 de 1994,
acordando en cada una de ellas, que lo pactado tanto en el
contrato como en la adenda 1 de 1996 se mantendria vigente
sin cambio, modificacién o alteracidn alguna, a excepcidn de
los cambios, adiciones o modificaciones convenidos en las
mismas. (Cfr. fojas 40 a la 60 del expediente Jjudicial).
Tales estipulaciones contractuales fueron objeto de analisis,
aprobacidén y autorizacidén del Ministerio de Obras Publicas,
el Consejo Econdémico Nacional y el Consejo de Gabinete;
conforme lo dispone la ley 5 de 1988, adicionada por la ley 1
de 1999 y modificada por la ley 52 de 2005, el decreto 17 de
1989, modificado por el decreto 272 de 1994 y, el decreto 7
de 1997.

También anotamos, que la entidad concedente emitidé 1la
resolucién 095-06 de 25 de septiembre de 2006 que autorizaba
a Pycsa Panamda, S.A., para que cediera la concesidén Madden -
Coldén a favor de la sociedad Constructora Norberto Odebrecht,

S.A., y que, asi mismo, dicha institucién, mediante 1la



resolucién 01-07 de 2 de enero de 2007 aprobd que esta ultima
cediera la concesidén de Madden - Coldén a wuna de sus
subsidiarias, denominada Concesionaria Madden - Coldén, S.A.
Esta cesidén fue igualmente autorizada por el Consejo
Econdmico Nacional mediante la nota CENA-582 del 24 de
noviembre de 2006 y por el Consejo de Gabinete, que para tal
efecto expididé la resolucidn de gabinete 1 del 12 de enero de
2007. ((Cfr. fojas 7 y 62 del expediente judicial).

Consta en el expediente que el Estado, representado por
el Ministerio de Obras Publicas, en aras de garantizar a la
Concesionaria Madden - Coldén el equilibrio contractual,
suscribié el 26 de enero de 2007 la adenda 5 al contrato 98
de 1994, que se acusa de 1ilegal, por medio de la cual se
procedid a la modificacidén de algunas estipulaciones
contractuales, reestructurando juridica y financieramente la
concesidén; se establecidé el contrato de fideicomiso y se
aprobd la cesidn parcial de la concesidn acordada entre Pycsa
Panamd, S.A., vy Constructora Norberto Odebrecht, S.A. Tal
adenda fue igualmente objeto de aprobacidén y autorizacidén de
los organismos correspondientes. (Cfr. fojas 1 a la 44 del
expediente judicial).

Lo anteriormente expuesto demuestra a este Despacho que,
contrario a lo alegado por la actora, las clausulas primera,
tercera, cuarta, quinta, sexta, séptima, décima, décima
primera, décima cuarta, vigésima y vigésima cuarta de la
adenda 5 al contrato 98 de 29 de diciembre de 1994 vy las
cldusulas segunda, quinta, sexta, séptima y décimo primera

del anexo B de esta adenda, que se acusan de ilegales, fueron



emitidas dentro del estricto marco de la legalidad que debe
caracterizar todo acto administrativo, habida cuenta que el
articulo 12-A de 1la 1ley 5 de 1988 faculta a 1la entidad
concesionaria para que modifique el contrato de concesidn,
extendiendo o ampliando las obras concesionadas, cuando el
Consejo de Gabinete estime que existen razones de interés
publico que lo Jjustifiquen, en atenciédn, entre otras
consideraciones, al servicio que 1la obra esté 1llamada a
satisfacer, o cuando, por causas extraordinarias o
imprevistas, tal variacién o modificacidédn sea necesaria.

Asi mismo observa esta Procuraduria, gque la clausula
décima cuarta del contrato 98 de 1994 establece que el
concesionario no estd obligado a asumir las pérdidas o
déficit producto de situaciones extraordinarias e
imprevisibles, por lo qgue de darse cambios en las leyes o
reglamentos u otros hechos o circunstancias que no pudieran
razonablemente previstos por el concesionario al tiempo de la
celebracién del contrato, las partes negociardn de buena fe
las medidas que sean necesarias para restablecer el
equilibrio contractual afectado por tales cambios, hechos o
circunstancias. En consecuencia, las partes podran suscribir
los acuerdos y pactos que resulten necesarios para
restablecer y mantener el equilibrio contractual existente al
momento de la celebracién del contrato. (Cfr. foja 189 del
expediente judicial).

Lo anteriormente expuesto viene a evidenciar gue, pese a
lo argumentado por la actora al sustentar la supuesta

ilegalidad de las estipulaciones contractuales objeto de su



demanda, la entidad demandada estaba legalmente facultada
para restablecer a Concesionaria Madden - Coldén, S.A., el
equilibrio contractual, habida cuenta que ésta, en su
condicidén de concesionaria de este tramo del proyecto, no
estaba obligada a asumir las pérdidas o el déficit econdmico
mantenido por Pycsa Panamd, S.A., en razdén de las situaciones
extraordinarias e imprevisibles ocurridas durante su
administracién; de suerte gque, una vez aprobada a favor de la
primera la cesidén de la concesidén del Tramo II de la
autopista Panamd - Coldén, la institucidén demandada no hizo
mas que restablecer las condiciones de equilibrio contractual
vigentes para el tiempo en gue suscribiera Pycsa Panama,
S.A., el contrato 98 de 1994. En consecuencia, es evidente
que las modificaciones introducidas a algunas de las
condiciones establecidas en el pliego de cargos que sirvid de
base para celebrar el contrato para tal concesiédn,
incorporadas a la relacidén contractual mediante la adenda 5
de 26 de enero de 2007, se dieron dentro del marco de la ley.

En otro orden de ideas, se advierte que de acuerdo con
el contrato de fideicomiso suscrito entre el Ministerio de
Economia y Finanzas en representacidn del Estado,
Concesionaria Madden - Coldn, S.A., y el BNP Paribas Sucursal
de Panamd el 18 de enero de 2007, éste ultimo, en calidad de
fiduciario, se obligd a contratar con el Banco Nacional de
Panamd un préstamo puente para pagar los gastos gue genere la
ejecucidédn de la adenda 5 al contrato 98 de 1994, el cual sera
cancelado por el fiduciario una vez que reciba los fondos

provenientes del préstamo a largo plazo.



Asi mismo se observa, que la Concesionaria Madden -
Coldén, S.A., cedidé a favor del fideicomiso los ingresos que
se generardan por el uso del tramo Madden - Coldn, hasta
Quebrada Lépez una vez gue esta carretera entre en operacidn
(Cfr. cldusula cuarta del contrato de fideicomiso), lo que
viene a demostrar que el hecho de que se 1le haya
proporcionado algun nivel de financiamiento a la
Concesionaria Madden - Coldén, S.A., no es razdn para estimar
que con ello se desvirtud el objeto de la concesidn, es
decir, que 1la concesionaria construya a su propio riesgo y
cuenta la obra, toda vez que la misma se obligd a cancelar
las sumas financiadas con el pago del peaje por el uso del
tramo Madden - Coldn a Quebrada Loépez, segun los términos
pactados en la adenda 5 del contrato 98 de 1994; por lo que
es claro que lejos de haberse afectado el patrimonio estatal,
las clausulas contractuales acusadas han garantizado
plenamente el cumplimiento de las obligaciones contractuales
derivadas de la concesién.

E1l hecho que en la adenda 5 del contrato de concesidén 98
de 1994 se haya pactado que en caso que la concesidén Madden -
Coldén presente un déficit operativo anual, el Estado, a
través del Ministerio de Economia y Finanzas, aportara al
fideicomiso ya mencionado las sumas necesarias para hacerle
frente a este déficit, mediante el denominado “peaje en
sombra”, no es razdn para considerar que éste es un subsidio
O un ingreso adicional a favor de la concesionaria, toda vez
que de 1la lectura integral del contrato de fideicomiso se

infiere claramente que dicho aporte uUnicamente se hard en la



eventualidad que el flujo de trafico anual sea insuficiente;
situacién que, a Juicio de este Despacho, debia estar
prevista en el contrato vya que los usuarios del tramo
Quebrada Lépez - Cativd no pagaran peaje alguno debiendo
entonces el Estado asumir el valor del peaje correspondiente.
Por 1lo tanto, la entidad demandada, en atencidén a 1lo
establecido en el articulo 2 de la ley 5 de 1988 podia pactar
cualquier otra forma de retribucidén con la concesionaria.

Respecto a lo alegado por la actora en torno al hecho
que en la adenda 5 del contrato 98 de 1994 se establecid una
cldusula gque supuestamente exime de responsabilidad a 1la
concesionaria por dafios indirectos derivados de la concesién,
consideramos que tales argumentos carecen de todo sustento
juridico, toda vez que lo estipulado en la cldusula tercera
del referido contrato 98 de 1994, en torno a la obligacién
del concesionario de mantener seguros de responsabilidad por
danos a los usuarios u otros terceros o a su propiedad (Cfr.
foja 171 del expediente judicial), no ha sido modificado o
revocado por las adendas 1, 2, 3, 4, y 5 ni sus anexos, de
tal suerte que la Concesionaria Madden - Coldén, S.A., debera
sujetarse a los términos y condiciones pactados por 1las
partes del contrato, tal como lo dispone la clausula novena
de la referida adenda 5. (Cfr. foja 9 del expediente
judicial) .

En este mismo orden de ideas, el punto m) del acapite
3.1 de la cléausula tercera del anexo B de la adenda 5 al
contrato de concesidén 98 de 1994, obliga a la concesionaria a

contratar los seguros de todo riesgo de construccidén, de



responsabilidad civil, de vehiculos % de accidentes
personales, para cubrir, de forma razonable, los danos vy
perjuicios que puedan ocasionarse con motivo de la ejecucidn
de 1la obra. Incluso, la cldusula vigésima tercera de este
anexo exige a la concesionaria, una vez perfeccionada la
adenda 5, entregar al Ministerio de Obras Publicas una fianza
de cumplimiento, todo lo cual debe llevarnos al
convencimiento qgue la concesionaria estda efectivamente
obligada a mantener un seguro qgque garantice la ejecucidn de
la concesién. Por lo tanto, 1las cldusulas acusadas como
ilegales no infringen lo dispuesto en los articulos 2, 9, 16,
19, los numerales 6 y 14 del articulo 12 y el numeral 2 del
articulo 13 de la ley 5 de 15 de abril de 1988, como tampoco
los articulos 20, 21, 22 y 25 del decreto ejecutivo 17 de
1989.

En virtud de las consideraciones expresadas, la
Procuraduria de la Administracidn solicita respetuosamente a
los Honorables Magistrados se sirvan declarar gque NO SON
ILEGALES las cldusulas primera, tercera, cuarta, quinta,
sexta, séptima, décima, décima ©primera, décima cuarta,
vigésima y vigésima cuarta de la adenda 5 del contrato de
concesién 98 de 29 de diciembre de 1994 celebrado entre el
Ministerio de Obras Publicas vy las empresas Norberto
Odebrecht, S.A., y Concesionaria Madden - Coldén, S.A., ni las
cldusulas segunda, quinta, sexta, séptima y décima primera

del anexo B de esta adenda.
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Pruebas: Se aduce el expediente administrativo referente
a este caso, el cual reposa en los archivos del Ministerio de
Obras Publicas.

Se aporta copia autenticada de la nota 08(2200-01)364
del 2 de abril de 2008, emitida por el subgerente general del
Banco Nacional de Panamd, que acredita que el fiduciario, BNP
Paribas - Sucursal Panamd, el 2 de abril de 2008 canceld al
Banco Nacional de Panamd el préstamo puente aplicado al
Fideicomiso de Administracidén Garantia e Inversidén Madden -
Coldn.

Derecho: Se niega el invocado en la demanda.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Nelson Rojas Avila
Procurador de la Administracién, Encargado.

Alina Vergara de Chérigo
Secretaria General, Encargada
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