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(fdo.) M RTZA ANGELI CA FRANCESCHI DE AGUI LERA
(fdo.) ROGELI O FABREGA ZARAK (fdo.) RAFAEL A. GONZALEZ
(fdo.) JANINA SMALL
Secretaria
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DEMANDA CONTENCI OSO ADM NI STRATI VA DE NULI DAD, | NTERPUESTA POR EL LI CENCI ADO
HERNAN BONI LLA G., EN REPRESENTACI ON DEL LI CENCI ADO DI OGENES ARDI NES GONZALEZ,
PARA QUE SE DECLARE NULO POR | LEGAL, EL DECRETO EJECUTI VO N° 14 DE 10 DE MARZO
DE 1987, DICTADO POR EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA CON PARTI ClI PACI ON DEL
M NI STERI O DE COMERCI O E | NDUSTRI AS. MAGI STRADO PONENTE: JORGE FABREGA P. PANAMA,
VEI NTI DOS (22) DE AGOSTO DE M L NOVECI ENTOS NOVENTA Y SEI'S (1996).

CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A. SALA TERCERA DE LO CONTENCI OSO ADM NI STRATI VO.
VI STOS:

Procede | a Sal a a decidir | a Demanda Contenci oso Adm ni strativa de Nulidad
i nterpuesta por el Licenciado Diégenes Ardines Gonzalez, por conducto de
apoderado idoneo, para que se declare nulo por ilegal, el Decreto Ejecutivo N°
14 de 10 de marzo de 1987, expedido por el Presidente de |la Republica con e
M nistro de Comercio e |Industrias.

Medi ante ese Decreto Ejecutivo el Organo Ejecutivo designd | os m enbros de
la Junta Técnica de Contabilidad para un periodo de dos (2) afios.

El periodo de | os m enbros de |la Junta Técnica de dos afios venci 6 el 10 de
mar zo de 1989, razén por la cual ces6 de producir efectos juridicos.

En consecuenci a, se ha produci do el fendmeno que se conoce conmo sustracci 6n
de materia mediante el cual el proceso deviene sin objeto. (S. de 5 de sept. de
1953, Rep. Jur. N° 12, pag. 38; S. de 11 de mayo de 1966, Rep. Jur. N° 12, péag.
62; S. de 21 de junio de 1979, Espinosa vs. Lescano).

El articulo 979 del Codigo establece que "en la sentencia se tendra en
cuenta cual qui er hecho nodificativo o extintivo de |as pretensiones objeto de
proceso ocurrida después de haberse propuesto | a demanda, sienpre que haya sido
aprobada oportunamente”.

Por las anteriores consideraciones, |la Sala Tercera de | o Contencioso
Adm nistrativo de |la Corte Suprema, adm nistrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de |la Ley, de acuerdo con | a opinidn del Procurador de
la Admi nistraci 6n, reconoce la sustraccion de materia y ordena el archivo de
expedi ent e.

Noti fiquese y Cunpl ase.

(fdo.) JORGE FABREGA P.
(fdo.) EDGARDO MOLI NO MOLA (fdo.) M RTZA ANGELI CA FRANCESCHI DE AGUI LERA
(fdo.) JANI NA SMALL
Secretaria

pgeg o § 0 Jufl 0 J @ i 0 © i 0 [ © Jufuni @ © Rt @ © il © J © i ¥ © il

DEMANDA CONTENCI OSO ADM NI STRATI VA DE NULI DAD | NTERPUESTA POR EL LI CENCI ADO
ALEJANDRO PEREZ, EN NOMBRE DE LEOPOLDO BENEDETTI, PARA QUE SE DECLARE NULO POR
| LEGAL, EL CONTRATO ADM NI STRATIVO N° 98 DE 29 DE DI Cl EMBRE DE 1994, SUSCRI TO
ENTRE EL M NI STERI O DE OBRAS PUBLICAS Y LA EMPRESA PYCSA DE PANAMA, S. A

MAGI STRADO PONENTE: ARTURO HOYOS. PANAMA, VEINTISIETE (27) DE AGOSTO DE ML
NOVECI ENTOS NOVENTA Y SEI'S (1996).

CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A. SALA TERCERA DE LO CONTENCI OSO ADM NI STRATI VO.

VI STOS:
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El licenciado Alejandro Pérez, actuando en representaci 6n de Leopoldo
Benedetti, ha presentado demanda contenci oso adm nistrativa de nulidad con e
obj eto que esta Sala Tercera de | a Corte Suprema decl are que es nulo por il egal,
el Contrato Adm nistrativo N° 98 de 29 de dicienmbre de 1994, suscrito entre e
M ni sterio de Obras Publicas y |la Enpresa Pycsa de Panami, S. A.

. LA PRETENSI ON DE LA PARTE DEMANDANTE Y SUS FUNDAMENTOS

En |la demanda se pide a la Sala que declare que es nulo el Contrato
Admi ni strativo N° 98 de 29 de diciembre de 1994, suscrito entre el Mnisterio de
Obras Publicas y la Enpresa Pycsa de Panama, S. A., nmediante el cual "e
concesionario se obliga formalmente a |levar a cabo el: estudio, disefo,
construcci 6n, manteni m ento, operaci 6n, expl otaci 6n, de | a Aut opi st a Panama- Col én
y de la Fase | del Corredor Norte (Seccién Oeste)."

La parte demandante sostiene que el mencionado contrato adm nistrativo
infringe de manera directa, por com sioén, el articulo 2 de la Ley N° 5 del 15 de
abril de 1988, que define el sistema de concesién adm nistrativa, cono el
contrato cel ebrado entre el Estado y una persona juridica que "se obliga, por su
cuenta y riesgo a realizar cualesquiera de |las actividades susceptibles de
concesion ..., bajo el control y fiscalizacidén de la autoridad concedente, a
canmbi o de una retribucion.” El apoderado judicial del demandante, sustenta la
violaci6n que le inmputa al articulo en menci é6n en |os siguientes térm nos

-1 pactarse en el contrato de Concesi6n Adm nistrativa
obl i gaci ones que transcienden los Iimtes y el espiritu de |la Ley de
Concesi ones Adm nistrativas

El obligarse contractualmente a impedir gque se construya
directanmente o por via de concesiones admi nistrativas carreteras o
autopistas, y a no realizar "nmejoras a la actual carretera Panama-
Col 6n son privilegios que, en nodo alguno, se derivan del tenor
literal del articulo 2 de la precitada ley y por el contrario,
concul can | o preceptuado en dicho articulo

Lo pact ado por el Est ado Pananefio, t ambi én consagran
contractual mente |a ausencia de |libre conmpetencia en |as
construcciones y obras del Estado; algo total mente contradictorioy
violatorio a |lo establecido por el precitado articulo 2, que en

materia de concesiones admnistrativas, no limta el ndamero de
concesiones que se pudiesen contratar para l|la construccién de
carreteras o autopistas, ni limta la posibilidad que compitan entre

si, por vias publicas paralelas, diversos concesionarios.

Por otro lado, la obligacion que tiene el Estado Pananmefio de
incentivar a | os usuarios al uso de la via objeto de | a concesién

no tiene ningun asidero legal ya que el Estado no tiene porque
compartir obl i gaci ones propia (sic) y uni | ateral es de

concesionari o, quién por su propia cuenta y riesgo asume el éxito o
fracaso de su inversioén, y que la via publica objeto de | a concesi 6n
se use 0 no.

El articulo 2 es claro, la inversion es por cuenta y riesgo del
concesionario, y cualquier pacto en contrario, viola directanmente
por comi si6n, este precepto |egal

De igual forma es violatorio de este articulo 2, en cuanto a |as
garantias de servidunbre y via publica que pacté el Estado Pananefio,
si ello inplica desenbol sos del Estado para indemizaciones o
conmpras de terrenos por donde se construya |la obra, ya que en este
supuesto, el Estado estaria por su propia cuenta realizando
actividades propias de la concesion, infringiendo directamente |o
estatui do |egal mente: |as concesiones adm nistrativas corren por
cuenta y riesgo del concesionario."”

En segundo lugar, |a parte actora considera que ha sido violado de manera
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directa por com sio6n el articulo 1640 del CAdi go Adm nistrativo, el cual dispone
qué puede considerarse via publica y qué sucede si alguna porcioén de ésta es
usurpada. A juicio del demandante, se ha "enajenado tanto |la via Panama- Col 6n

como la via del Ferrocarril de Panama, al restringir e inmpedir el derecho a su
mantenimento y a mejoras." Considera que al no estar autorizado este hecho en
la ley de las concesiones admnistrativas "implica la restriccién de la
i naj enabilidad de la via publica," lo que a su juicio, propicia el nonopolio vy

la limtacion al dom nio publico.

Tambi én consi dera violado, de manera directa por om sié6n, el articulo 1°
de la Ley 35 de 30 de junio de 1978 mediante el cual se faculta al Organo
Ej ecutivo por conducto del Mnisterio de Obras Publicas a Ilevar a cabo |os
programas e i mpl ementar |l a politica de construcci 6n y manteni m ento de | as obras
publicas de |la Nacién. El demandante considera que se ha violado el presente
articulo de la siguiente manera:

"El texto de la norma legal es clara y no admite ninguna otra
interpretaci on. El Mnistro de Obras Publicas tiene el deber de
realizar nmejoras y a (sic) efectuar mantenim entos en |as obras
publicas actuales y las futuras, ya sea que se construya nmedi ante
actos publicos o por concesiones adm nistrativas. EIl Mnistro de
Obras Publicas no puede ni debe pactar la no realizacién de
"mejoras en la Carretera Panama- Col 6n, porque esta omtiendo |a
aplicacion de una norma |egal aplicable, y por ello viola la
exigencia legal de |lo estatuido por esta disposicion. Por ello, al
pactarse la no realizacién de "nejoras en la Carretera Panama-
Col 6n, porque estda omtiendo la aplicacion de una norma | egal
aplicable, y por ello viola |la exigencia |legal de |o estatuido por
esta disposicién. Por ello, al pactarse la no realizacidn de
" mej oras el Estado Panamefio conviene en adquirir una obligacidn
ilegal, violatoria por om sién del precitado articulo N° 1.

El M nisterio de Obras Publicas debe cunplir y aplicar | o estatuido
en el Co6digo Adm nistrativo, y en consecuencia no puede ni limtar
ni obviar el deber |egal que posee el Estado Pananmefio de inpl antar
y ejecutar las politicas de construcci6n y manteni m ento de vias
naci onal es.

Por otro | ado, el Estado Panameio, a través del Mnistro de Obras
Publ i cas no puede condi ci onar su acceso a areas de construcci ones de
via puUblicas objeto de concesiones adm nistrativas, ya que |as
| abores de supervision, inspeccion y control de obras publicas son
asuntos inherentes a su conpetencia privativa, derivadas del deber
|l egal de llevar a cabo | os programas y politicas de construccién y
mant eni m ento de | as obras publicas de Ia Naci én. En este sentido,
el Estado Pananefio al pactar con |la Enmpresa Pycsa de Panama, S. A.
que el acceso de funcionarios de obras publicas a | a obra objeto de
la concesion admnistrativa de la Carretera Panama-Col 6n, esta
sujeto a un acuerdo de formalidades y requisitos, viola directanente
el articulo 1 de la precitada ey N° 35; ya que por mandato de |ey
el Estado debe y tiene acceso irrestricto e incondicional a |as
obras puablicas sean objeto de concesiones adm nistrativas o no,
derivada de |l a funci on fiscalizadora emanada del precitado articulo
N° 1 de la ley N° 35 de 30 de junio 1978."

Por daltimp, la parte actora considera violado, de manera directa por
om sio6n, el articulo 15 del Cédigo Civil que establece que | a obligatoriedad y
aplicaciéon de las 6rdenes y demds actos ejecutivos que el Gobierno expide en
pl eno uso de su potestad reglamentaria. A su juicio, "se han desconocido |as
|l eyes que desarrollan los principios |legales y constitucionales que rigen |la
l'ibre conmpetencia y comercio contenidos en los articulos 290 y 293 de nuestro
estatuto fundanmental, al i nobservarse ello, se ha concul cado | a di sposici én | ega
ci tada."

I'l. EL | NFORME DE CONDUCTA DEL M NI STRO DE OBRAS PUBLI CAS
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El Mnistro de Obras Publicas rindié informe explicativo de conducta
medi ante Nota DM 377-95 de 28 de marzo de 1995 en | a cual sefial a fundanent al nente
|l o siguiente

El Consejo de Gabinete a través de | a Resoluci 6n de Gabinete N° 661

del 15 de dicienmbre de 1994, resolvié acoger la reconmendaci 6n

efectuada por el Mnisterio de Obras Pablicas y adjudicar a la

enmpresa Pycsa Panamd, S. A. la ejecuci6n mediante el sistema de
concesi 6n adm nistrativa, del proyecto en referencia, de igual form

se resolvié emtir concepto favorable al proyecto de contrato a

celebrarse entre el Mnisterio de Obras Publicas y |la mencionada

enpresa

Asi en base a | os anteriores antecedentes se suscribi6 el dia 29 de
diciembre de 1994, el contrato respectivo con |la enpresa Pycsa
Panamid, S. A. para la ejecucion del proyecto denom nado "~ Autopista
Panama- Col 6n y Fase | del Corredor Norte (Seccio6n Oeste) , por e
sistema de concesi 6n adm nistrativa.

Es oportuno sefialar que de conform dad con |o que establece el
articulo 22 de la Ley de Concesi 6n Adm nistrativa y el articulo 12
del Decreto que |la reglamenta, que fue nodificado por el articulo 9
del Decreto N° 272 del 30 de novienbre de 1994, el contrato antes
menci onado contiene | 0os siguientes aspectos:

En adicién a | o antes expresado, consideramos prudente puntualizar
| os siguiente aspectos:

a. Las obligaciones consignadas en | a cl dusul a sexta del Contrato N°
98 de 1994, tienen su fundamento juridico en |o sefalado en e
numeral 6 del articulo 12 de la Ley N° 5 de 1988 y en los literales
g e i del articulo 12 del Decreto Ejecutivo N° 17 de 1989.

b. De conform dad con | o establecido en el articulo 27 de la Ley N°
5 de 1988, no se aplicaran a | as concesiones regul adas por esta Ley
| as di sposiciones contenidas en la Ley 35 del 30 de junio de 1978.

c. El numeral 18 de | as Condiciones Especiales del Pliego de Bases,
que precedi 6 la cel ebraci én del Contrato N° 98 de 1994, establecié
|l o siguiente:

18 I ndemi zaci ones:

El Concesionario asumra y considerara dentro del costo de su propuesta
las sumas de dinero que el Estado deba pagar, por la adquisicion o
expropi aci 6n de fincas de propiedad privada, necesarias para |l a ejecucién
de | a obra.

El Concesionario cancelarda a cada propietario las sumas de dinero
necesarias, tan pronto se concreten | a expropiaci 6n o adqui sici 6n de cada
finca, segun lo indique el Estado.

El valor de cada finca determ nado nediante aval Go efectuado por el
M ni sterio de Hacienda y Tesoro.

Cabe sefal ar que de acuerdo con |l o estipulado en la clausula segunda de
Contrato N° 98 de 1994, | as Condici ones Especi al es formaréan parte i ntegral
del Contrato de Concesi On.

d. El conprometerse el Estado segun se establece en la clausula
sexta del contrato, a no realizar mejoras a la actual carretera
Panama-Col én y a la via férrea que une a estas dos ciudades, a
nivel es que representen conmpetencia al concesionario y a no
construir directamente o a través de concesi 6n adm ni strativa al guna
via que represente conpetencia al concesionario, constituye una
contraprestaci 6n de el (sic) Estado o una retribucidon a el (sic)
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concesi onari o por su inversion, que se fundanenta preci samente en | o
di spuesto en el articulo 2 de la Ley N° 5 de 1988, segun el cual |a
retribuci6n que se pacte puede consistir en derechos a cobrar
tarifas o cual quier otra forma que se convenga.

e. EIl Estado debe proporcionar a un Concesionario que se obliga a
construir y operar una obra publica se |le den ciertas garantias de
gque podré recuperar su inversién y obtener una ganancia por el
capital invertido en la obra, lo cual no seria posible si el Estado
en cual qui er momento pudiera o se reservara |la facultad de construir
al guna via alterna o de realizar mejoras a |las vias de conuni caci 6n
ya existentes en el tramo que cubre |a autopista a construirse, a
ni vel es que puedan representar conpetencia al concesionario. Bajo
esas condici ones pensanmps Qque ninguna enpresa 0 consorcio estaria
interesado en invertir en una obra de la magnitud que tiene |la que
se proyecta construir bajo el referido contrato, por la sencilla
razon de que no se |l e daria ninguna seguridad de que al finalizar la
obra va a poder recuperar el capital invertido ni obtener una
gananci a razonabl e por la inversi én hecha.

f. EIl articulo 2 de la Ley de Concesi 6n Adm nistrativa no da pie en
su texto, ni quiere indicar que deba existir en todo nomento una
|'i bre conpetencia entre concesi onari os para construir por concesi 6n
vias publicas alternas o que puedan conpetir entre si. Y es que de
interpretarse de esta forma dicho articulo se privaria a todo
concesionari o de una obra publica a poder contar con una garantia al
menos minim de que si finaliza |la obra contratada, y cunple con
ell o, podra recuperar la inversion realizada y obtener una gananci a
justa y merecida por el riesgo que asum 6 al hacer la inversién de
la construcci 6n de |a obra.

g. No existe en la Ley N° 5 de 1988 ninguna disposicion que inpida
que el Estado se obligue a incentivar el uso de |a obra objeto de
concesi 6n y esa obligaci 6n de incentivar constituye un mecani smo de
retribuciodn licito que pueda pactarse con fundamento en |la parte
final del articulo 2 de la Ley 5 de 1988 y en el ordinal 3 del
articulo 15 de la referida |l ey, otorgando éste ultino el derecho de

Concesionario a recibir la col aboraci 6n para que el bien objeto de
la concesi6n se le dé el uso para el cual ha sido realizado

h. La obligaci 6n consignada en |l a cl dusul a sexta del contrato en el
sentido de que el Estado se obliga a garantizar |as servidunbres,
el derecho de via y los derechos de paso y acceso que el
Concesionario requiera para efectuar |as |abores pactadas se
fundamenta en | o di spuesto en el nuneral 5 del articulo 15 de la Ley
5 de 1988, segun el cual uno de | os derechos del Concesionario es el
que las entidades concedentes |le otorguen |as servidunbres
necesarias para la ejecucidon de |la obra y para la prestacion del
servicio para el cual se ha realizado la msm, y para que se
expi dan por su conducto | os perm sos de uso que correspondan en
coordi naci 6n con |l as entidades conmpetentes

i. En ninguna clausula del contrato se estipula que la obra a
construirse se enajenara al concesionario ni a ninguna otra enpresa
0 consorcio; por el contrario dicha obra pertenecera al Estado y en
este sentido se establece en el uUltim parrafo de la clausula
pri mera del contrato, que el concesionario no podr& solicitar por
via judicial, justificacion de titulo constitutivo de dom nio sobre
las mejoras u obras permanentes efectuadas en el &area dada en
concesi on.

Tanmpoco existe cl dusul a que establ ezca que el Estado a través del Contrato
N° 98 de 1994 traspasa 0 enajena a el Concesionario, la actual carretera
Panama- Col 6n, ni la via férrea que une anbas ci udades.

j. Lo establecido en el parrafo noveno de la clausula tercera del
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contrato, de que el concesionario permtira el acceso a |a obra de
funcionarios del MOP o del Estado, sienpre que se Ilenen |as
formali dades que al respecto se acuerden, no inpide en ningln
momento que el Mnisterio de Obras Publicas a través de |os
funci onari os desi gnados pueda ej ercer | a supervisi én e i nspecci 6n de
| as obras, sino que so6lo dispone que para ello se han de cunplir |as
formal i dades que se acuerden entre el Estado y el Concesionario, |lo
cual viene a ser 10gico, pues por ejenplo ello garantizaria que |la
obra s6lo pudiera ser inspeccionada por |os funcionarios que para
ello designe el MOP exigiéndose como formalidad que éstos se
identifiquen debidanente, y otras situaci ones mas que puedan darse

En tal sentido se puede observar que el parrafo décim tercero de la
clausula tercera del contrato, estipula que el Estado tiene todo el
derecho de inspeccionar |l a ejecucion de | a obra para garantizar que en su
construcci 6n se cunplan las normas y practicas aceptadas en el ejercicio
de la Ingenieria asi cono |as especificaciones técnicas aprobadas y/o
sum ni stradas por el Estado."

Final mente, observa la Sala que PYCSA PANAMA, S. A., mediante escrito
presentado en |l a Secretaria de |a Sala Tercera, el 8 de junio de 1995, a través
de su apoderado judicial, se opone a |los argumentos expuestos por la parte
demandante. A criterio de la representaci én judicial de PYCSA PANAMA, S. A, la
cldusula tercera del Contrato N° 98 de 29 de dicienbre de 1994 es clara al
enunci ar que el concesionario tiene |la obligaci6n de dar acceso a |a obra a | os
funci onarios del M O. P. o del Estado, sienpre que se |Ilenen |las formalidades
acordadas al respecto. lgualmente afirma, que en el pliego de cargos para |la
licitacion y en |l as condici ones general es que tanbi én son parte del contrato, se
establ eci 6 que | os costos que inmpliquen el ejercicio de derechos de via, paso y
acceso frente a terceros, estarian conprendi dos dentro del costo propuesto para
la obra. No obstante, nada en el contrato se opone al derecho del Estado a
i ntroducir nejoras o efectuar reparaciones a la carretera actual que une a |as
ciudades de Panama y Col 6n o la via férrea existente. En relacién con | o antes
anot ado, | a apoderada de PYCSA PANAMA, S. A., enfatiza que paral el anente a ello
el Estado debe tener presente que en toda concesi6n adm nistrativa "es de
esencia" la obligacién de dar al concesionario una retribucioéon, la cual no
tendria objeto, si el Estado por via directa o indirecta, ejecutara actos de
conmpetencia que hicieran inmposible para el concesionario, el cobro de la
retribuci 6n a que hace referencia el articulo 2 de la Ley 5 del 15 de abril de
1988.

I1l. DECISION DE LA SALA TERCERA

La Procuradora de |l a Adm nistraci én, solicita en su Vista N° 304 de 20 de
julio de 1995, visible a fojas 44 a 60 del expediente, que se desestinmen |as
pretensi ones del demandante, puesto que "el Contrato N° 98 de 1994 se adecuUaal a
| egi sl aci 6n patria relacionada con |as concesiones admi nistrativas."

Procede entonces | a Sal a a exam nar | as i nfracci ones sefial adas por | a parte
actora.

Para resolver, la Sala entra en primer lugar, a efectuar un breve analisis
en | o que concierne a |las concesiones adm nistrativas, tal com estéan previstas
en nuestro ordenam ento positivo. Las concesi ones adm nistrativas son contratos
adm ni strativos, | os cual es se encuentran debi damente regul ados en di sposi ci ones
| egal es en las que se delimta la situacion juridica del contratante que en este
caso es representado por la Adm nistraci6n, y del contratista que puede estar
representado por personas naturales o juridicas o soci edades de economia m xta
debi damente facultadas para &ello, e igualnmente en ellas se prevé, el
procedi mento a seguir para la interpretacion y ejecuci 6n de cada uno de esos
contratos. En ese sentido, observa | a Sala que el Cddigo Fiscal regula de manera
genérica | os contratos adm nistrativos y mediante la Ley N° 5 de 15 de abril de
1988 que estéd reglanmentada por el Decreto N° 17 de 29 de noviembre de 1989 que
a su vez fue nodificado por el Decreto N° 272 de 30 de noviembre de 1994, se
establece y regula el sistema de ejecuci 6n de obras publicas por el sistema de
concesi 6n admi nistrativa y se adoptan otras disposiciones. El articulo 2 de la
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Ley N° 2 de la Ley N° 5 de 1988, define de forma global |0 que es una concesi 6n
adm ni strativa, sin perjuicio claro esta, de | os requisitos y condi ci ones que se
establ ecen en el pliego de bases y en el m smo contrato. El articulo en nmencidn
es del tenor siguiente:

"ARTI CULO 2: Mediante el sistema de concesi 6n adm nistrativa, una
persona juridica o entidad se obliga, por su cuenta y riesgo, a
realizar cual esquiera de las actividades susceptibles de concesi 6n
a que se refiere esta ley, bajo el control y fiscalizacién de |a
enti dad concedente, a canmbio de una retribuci 6n que puede consistir
en | os derechos o tarifas que, con aprobacion del Organo Ejecutivo,
el primero cobra a | os usuarios de tales obras por el tiempo que se
determ ne en el acto que otorgue la concesi6n, o en cual quier otra
forma que se convenga."

De o antes citado se colige claramente, que |la concesi én adm nistrativa
es un contrato en el cual el Estado, que esta representado para |os efectos de
di cha Ley por el Organo Ejecutivo por conducto del Mnisterio de Obras Publicas,
concede a una persona juridica el derecho a ejecutar a su cuenta y riesgo una
obra, siempre que sea bajo el control y fiscalizacién del concedente a canbi o de
una retribuci én consistente en el cobro de tarifas o cual quier otra forma que se
convenga.

Observa | a Sal a que el actor al invocar el articulo 2 de |l a Ley 15 de abri
de 1988 como infringido, afirma por un | ado, que el contrato acusado inpide |a
realizaci 6n de nmejoras a |la actual carretera Panama-Col 6n y, por otro |ado
consagra |a ausencia de |libre conmpetencia en las construcciones y obras del
Est ado.

No es cierto, como | o sefiala | a parte actora, que se ha violado el articulo
2 de la Ley N° 5 de 1988, por cuanto se aprecia que el Contrato 98 de 1994 fue
redactado de acuerdo a |lo que establece |la mencionada Ley N° 5 de 1988,
regl ament ada por el Decreto Ejecutivo 17 de 29 de novienmbre de 1989, por |lo que
el msmo de ninguna forma trasciende los limtes y el espiritu de la ley de
Concesi ones Adm ni strativas. En opinién de |l a Sala, no se puede sosl ayar el hecho
que al suscribirse un contrato de esa natural eza entre el Estado y un particul ar
surgen derechos y obligaciones reciprocas. Ejenplo de |l o anterior o tenenmos en
gque | a persona natural o juridica que se proponga |levar a cabo una concesi én
adm ni strativa, debe asumr |los riesgos de l|la obra, por |lo que seria
contraproducente, que otra obra preste el m sm servicio en igual es condiciones
a la sociedad, ya que ello significaria "conmpetencia" e inmpediria que se
realizaran este tipo de contratos entre particulares y el Estado, y ese no es e
obj etivo, habida cuenta que nada en el contrato acusado se opone al derecho de
Estado de introducir nejoras o efectuar reparaciones a la carretera que une
Panamd y Col 6n, o la via férrea existente tal conmo se aprecia en la clausula
sexta y |la Addenda N° 1 del contrato respectivamente. El deber del Estado es,
pues, como parte de su politica econémca, ya que es a quien corresponde la
prestaci 6n de | os servicios publicos, garantizar el derecho que le asiste al
concesionario de percibir suretribucién, ya sea medi ante tarifas que percibe de
usuario por un tienpo determ nado previa autorizaci 6n del Estado, o cual quier
otro método que se pacte cono contraprestacion a la inversiodn efectuada. En
relacion a lo anterior la Sala aclara que no se trata de limtar la libre
competencia conmo | o aduce | a parte actora, sino que, por el contrario, se trata
de aclarar la postura del Estado frente al concesionario el cual es escogi do de
un grupo de personas naturales o juridicas que asistieron a |la convocatoria a
poseer capaci dad para obrar y reunir con los requisitos y condiciones |legales vy
del pliego de bases.

Fi nal mente, en cuanto al desembol so por parte del Estado de | os costos para
que | a concesionaria pueda ejercer derechos de servidunbre y via publica que
alega |l a parte actora, opina la Sala que no le asiste la razén, ya que si se toma
en cuenta |la clausula segunda del m smo, se observa que enuncia claranmente que
| os derechos de concesidén estédn sujetos al cumplimento de los planos y
especi ficaciones técnicas, condiciones generales y condiciones especiales que
forman parte "integral" del contrato. En ese orden de i deas se observa que dentro
de las condiciones especiales, se prevé en la clausula 18 relativa a |as
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indemni zaci ones, que el concesionario asumra dentro del costo de su propuesta
"las sumas de dinero que el Estado deba pagar por | a adquisicion o expropiacién
de fincas necesarias para la ejecucion de |la obra". Como resultado de todo |lo
anterior, se desestim, pues, la violaciodon al articulo 2° de la Ley N° 5 de 15
de abril de 1988.

En cuanto a la violacién que se le endilga al articulo 1640 del Cdédigo
Adm ni strativo, que hace referencia a que las vias publicas son de uso conmin
i nalienables e inprescriptibles, no coincide la Sala con |lo que afirma | a parte
actora. Entre |l os argumentos por ella expuestos a fin de sustentar |a violacién
al egada, figura que el Contrato N° 98 de 29 de diciembre de 1994, enajena tanto
la via Panama-Col 6n como |la Via del Ferrocarril, al restringir su desarrollo
mantenimento y nmejoras con el pretexto de inpedir la existencia de libre
conpetencia. No ve la Sala, cudl es la relacidn entre la norma invocada y la
pretensi 6n sugerida, dado que, tal como | o sefiala la firma que representa PYCSA
PANAMA, S. A, la suscripcién de un contrato que otorga una concesion
adm nistrativa para la construcci6on de |a autopista Panama-Colon y |a Fase
Primera del Corredor Norte y | o expuesto en relacién a | os monopolios, en nada
ti ene que ver con una norma que sefiala que las vias publicas son de uso comin
i nalienables e inmprescriptibles. EI contrato N° 98 de 29 de diciembre de 1994,
de ni ngun nodo pretende enaj enar | a Via-Panami-Col 6n o |l a via férrea, si partinos
del hecho que "enajenar" segun el Diccionario de |la Lengua Espafola es, "pasar
o transmitir a otro el dom nio de una cosa o al gun derecho sobre ella", que no
es el caso, y si tomanos en cuenta | o antes sefial ado, que nada en el contrato
i mpi de al Estado seguir brindando ese servicio con | as mejoras que conll even esa
vias que son publicas y por tanto a disposicioén de todos, salvo que sean a
ni vel es que representen conpetenci a. Vale destacar, con respecto a |l o anterior,
que segun la Cl ausul a Sexta contenida en |la Addenda N° 1 de 23 de novienbre de
1994, queda excluida de esa obligacién la via férrea actual, |l o que a contrario
sensu presupone que si puede ser mejorada a niveles que pueda conpetir con |la
concesi 6n adm ni strativa. (Diccionario de |a Lengua Espafiol a, editorial Espasa-
Calpe, S. A., vigésim primera edicion, Madrid, 1992, pag. 575).

La parte actora tanbi én estim como violado el articulo 1 de |a Ley 35 de
30 de junio de 1978 en el cual se faculta al Organo Ejecutivo, para que por
conducto del Mnisterio de Obras Publicas, Ileve a cabo los programas e
i npl emente la politica de construcci én y manteni m ento de | as obras publicas de
la Naci 6n. La Sala no conparte |o sefial ado por el demandante al respecto, dado
que de |l a docunentaci én allegada al proceso se infiere que, precisamente, el
Organo Ejecutivo por conducto del Mnisterio de Obras Puablicas con mras de
inmpl ementar |a politica de construcci 6n y manteni m ento de | as obras publicas de
la Naci 6n, pretende por un | ado, medi ante concesi6n admnistrativa |a
construcci 6n de | a Autopista Panama-Col 6n y |l a Fase | del Corredor Norte y, por
otro lado, brindarle mantenimento a |las vias que actual mente exi sten y que unen
a las provincias de Panama y Col 6n, que si bien es cierto segun |o pactado no
pueden ser a niveles conpetitivos por |las razones antes anotadas, no es menos
cierto que las msmas permtiran el uso de la actual carretera Panama- Col én
| gual mente, es importante sefial ar que la Ley N° 5 de 1988 faculta al Mnisterio
de Obras Piblicas a realizar todas |as inspecciones que tenga a bien efectuar a
fin de exam nar el buen avance de |l a obra. Lo anterior fue claramente previsto,
sin estar sujeto a condicién alguna el acceso a | os funcionarios del M O P. ,
en el Contrato N° 98 de 29 de dicienbre de 1994 cuando en |l a cl ausula tercera,
parrafo 13 dispone:

"EL CONCESI ONARI O acepta que EL ESTADO tiene todo el derecho de
i nspeccionar |la ejecuciéon de la obra para garantizar que, en su
construcci 6n, se cunplan las normas y practicas aceptadas en el
ejercicio de la Ingenieria asi como |as especificaciones técnicas
aprobadas y/o sum nistradas por EL ESTADO."

Fi nal mente, |la parte actora aduce como violado el articulo 15 del Cédigo
Civil segun el cual las 6rdenes y demas act os del gobi erno expedi dos en ejercicio
de la potestad reglanmentaria son obligatorios, salvo que contradigan |a
Constitucion o las leyes. A criterio de la parte actora el articulo en mencién
ha sido violado de manera directa por om sién, al desconocerse la |eyes que
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desarrollan los principios legales y constitucionales que rigen la libre
conpetencia y comercio contenidos en |los articulos 290 y 293 de | a Constitucién
Naci onal

La Sal a se ha mani festado en di versas ocasi ones en rel aci 6n con | a facul tad
gque posee el Presidente de | a RepUblica con el Mnistro respectivo de regl ament ar
las leyes, la cual esta concedida en el numeral 14 del articulo 179 de la
Constituci 6on Politica. En esa norma se sefial a que el Presidente de | a Republi ca,
con la participaci on del Mnistro respectivo, tiene potestad para reglamentar | as
leyes que |lo requieran a fin de asegurar o facilitar su cunmplimento o
aplicaci 6n. No obstante tambi én se ha sefial ado que | os actos em tidos en funci dn
de dicha potestad, no pueden alterar en ningun caso, ni el texto ni el espiritu
de la ley que reglamenta. De | 0 antes sefial ado, se colige que no se trata de una
funci én |l egislativa, sino de una potestad para reglamentar |eyes concedi das al
Organo Ejecutivo para su efectiva aplicacién y cumplimento. En ese sentido
Gust avo Penagos afirma que, |a generalidad que tiene o debe tener |l a orden o el
reglamento no es criterio suficiente para hacerlo participar de la funcién
| egi slativa, porque él no "crea" nodifica ni extingue una norma juridica.
Sol ament e provee, en forma general, el mopdo préactico de su aplicacion." (El Acto
Adm nistrativo, Tono |, Cuarta Edicio6n, Ediciones Libreria del Profesional
Bogot &, 1987, pag. 425). Queda claro, pues, que toda orden o acto ejecutivo del
gobi erno expedido en ejercicio de |la potestad reglamentaria estan subordi nados
tanto a la Constitucién cono a |las | eyes, de conform dad con el articulo 15 de
Codigo Civil.

Es en virtud de | a potestad reglamentaria a | a que hacenos referencia, que
el Organo Ejecutivo por conducto del Mnisterio de Obras Pablicas, emtid |os
Decretos N° 17 de 1989 y el N° 272 de 1994 que nodifica al anterior, que se
desarrolla la Ley N° 5 de 1988 que contenpla el sistema de ejecuci 6n de obras
publicas, nmediante concesi 6n adm nistrativa

La Sala no conparte el criterio que sustenta el demandante, pues, el
Contrato N° 98 de 1994 suscrito por el Mnisterio de Obras Puablicas y | a enmpresa
PYCSA PANAMA, S. A., no violenta de nmodo alguno las normas relativas a la libre
conmpetencia y comercio que |la Constituci 6n Naci onal establece. Lo anterior es
asi, toda vez Ley N° 5 de 1988 desarrollada por | os Decretos N° 17 de 1989 y el
N° 272 de 1994, claramente contenpl an que | as obras susceptibles de realizarse
por el sistema de concesi 6n adm nistrativa se haran medi ante un procedi m ento de
sel ecci 6n y, en este caso, el concesionario fue escogi do entre personas natural es
y juridicas que asistieron a |la convocatoria y su seleccién fue conforme a la
Ley, la cual en su articulo 6° remite a |la |legislacién fiscal para |os efectos
del procedimento a seguir en la seleccidn del concesionario. En razén de lo
ant es anotado, concluye |la Sala que no se vulnera de nodo al guno el articulo 15
del Cdédigo Civil, dado que, por un |l ado, no estanmos en presencia de un nonopolio
y, por otro | ado, tanmpoco se restringe el |libre comercio, ya que en el contrato
suscrito nada inmpide al Estado efectuar nmejoras en |la actual carretera Pananma-
Col 6n, salvo que represente conpetencia dada | a naturaleza del m snmo, condici én
a la cual no estd sujeta | a actual via férrea que si puede ser objeto de nejoras
gque | a col oquen en situaci 6n conpetitiva. Se desestima este Ultimo cargo.

En consecuencia, la Sala Tercera (Contencioso Adm nistrativa) de la Corte
Suprema, adm ni strando justicia en nonbre de |a RepuUblica y por autoridad de la
| ey, DECLARA QUE NO ES I LEGAL el Contrato Adm nistrativo N° 98 de 29 de dicienmbre
de 1994, suscrito entre el M NI STERIO DE OBRAS PUBLICAS y |a EMPRESA PYCSA
PANAMA, S. A

Noti fiquese y Cunpl ase.
(fdo.) ARTURO HOYOS
(fdo.) EDGARDO MOLI NO MOLA (fdo.) M RTZA ANGELI CA FRANCESCHI DE AGUI LERA
(fdo.) JANI NA SMALL
Secretaria
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