REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE'JUST-ICIA—SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Panama, veintiuno (21) de diciembre dedos mil nueve (2009).-

VISTOS:

Se presentaron a la Secretaria de ’Ia Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia dos demandas de indemnizacion
o reparacion directa distintas, la primera de ella el 26 de octubre de 2004 y la
segunda el 16 de | noviembre del mismo, identificadas con entrada
respectivamente 605/04 y 617/04 las cuales mediante providencia de 30 de junio
de 2005, el Sustanciador acumulé por razon de que tienen las mismas causas a
pedir con la finalidad de que se sustancien conjuntamente y se falien en una
misma sentencia. A continuacion los detalleél de dichas demandas, con
fundamento en los articulos 720, 721 y 731 del Cédigo Judicial.

La primera de las demandas .acumuladas es la Contenciosa
Administrativa de Indemnizacion o Reparaéién Dirécta, interpuesta por la firma
- forense Orobio & Orobio Abogados, en representacién de Margarito Cérdoba C.,

Bienvenida Rueda, Alex Antonio Gonzalez y Mireya Gonzalez de Gonzalez, para



que se condene al Ministerio de Obras Publicas (en adelante MOP), al pago de
cinco millones de ddlares (B/.5,000,000.00) por dafos y perjuicios, materiales y
morales, causados a los progenitores por la muerte por culpa o negligencia de
sus menores hijo Félix Cérdoba y Maikol Gonzalez G.

La segunda, es la Contencioso Administrativa de Indemnizacién o
Reparacion Directa, presentada por los licenciados Ramén Quinto Zambrano y
Valentin Jiménez Talbot, en representacién de los sefiores Gumercinda Moreno
Falcon y Brigida Santos Sanjur, para que se condene al Ministerio de Obras
Publicas y/o el Estado Panameiio, al pago de dos millones setecientos cincuenta
doélares (B/.2,750,000.00), por dafios y perjuicios (materiales y morales),
causados por la muerte de su menor hijo Eduardo A. Moreno S., y el trauma de

Miguel A. Moreno.

I PRETENSIONES DE LAS PARTES DEMANDANTES

Dentro de la demanda incoada por la firma Orobio & Orobio Abogados se
le pide concretamente lo siguiente:

“PRIMERO: Que se declare que el MINISTERIO DE
OBRAS PUBLICAS es responsable directo por la
muerte de los menores FELIX ISAC CORDOBA
RUEDA Y MAIKOL XAVIER GONZALEZ
GONZALEZ.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la anterior
declaracién de responsabilidad se condene AL
MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (EL ESTADO
PANAMENO), al pago de cinco millones de délares
($5,000,000.00) en calidad de indemnizacion por los
dafios materiales y morales causados a sus
progenitores por la muerte por culpa o negligencia de
sus menores hijos, desglosados de la siguiente
manera: quinientos mil délares ($500.000.00) por el
dafio material causado y dos millones de délares ($
2,000.000.00) por el dafio moral, por cada victima,
mas las costas y gastos del presente proceso.”

En cuanto a la demanda presentada por los licenciados Ramén Quinto

Zambrano y Valentin Jiménez Talbot se plantea como pretension lo que sigue:



“INDEMNIZACION POR REPARACION DIRECTA
CUANTIA: DOS MILLONES SETECIENTOS
CINCUENTA MIL BALBOAS (((2,750,000.00))).”

il HECHOS FUNDAMENTALES DE LAS DEMANDAS

Como hechos coincidentes en las demandas en comento se sefiala que el
dia 14 de diciembre de 2003, fallecieron los menores de edad MAIKOL XAVIER
GONZALEZ GONZALEZ, FELIX ISAC CORDOBA RUEDA Y EDUARDO
ALEJANDRO MORENO SANTOS, al quedar sepultados por las estructuras,
tierras u otros objetos contundentes al colapsar el puente en construccién para
el Corredor Norte, en Las Palmitas de San Miguelito.

Se sefiala como hecho también, que previo a que sucediera lo narrado
arriba se presentaron reiteradas quejas, advertencias y denuncias publicas por
parte de moradores del area cercana a los hechos ante la entidad publica que
tiene la potestad legal para inspeccionar y supervisar ese tipo de obras para que
subsanara cualquier anomalia.

Se sefala como hecho también, que el MOP desatendi6é advertencias por
instituciones como SINAPROC, BOMBEROS, LA SPIA y la DEFENSORIA DEL
PUEBLO respecto a la posibilidad de la ocurrencia de un accidente que pudiera
cobrar la vida de personas, agregando a ello, que las investigaciones realizadas
luego del evento que causo el dafio, por parte de una comisién conformada por
el referido Ministerio se acept6 que el accidente se debi6 a la falta de precaucion
y supervision de los involucrados en la obra, lo que incluye el Estado Panamefio

por conducto del Ministerio de Obras Publicas.

. DISPOSICIONES LEGALES ADUCIDAS COMO INFRINGIDAS
En la primera de las demandas acumuladas, es decir, la presentada por la
firma Orobio & Orobio Abogados, se cita como norma infringida el literal a del

articulo 3 de la Ley 35 de 1943, que sefiala como asunto de competencia del



Ministerio de Obras Publicas, administrar, supervisar e inspeccionar y controlar
las obras publicas para su debida construccién o mantenimiento.

La segunda norma invocada como infringida es el articulo 11 del Decreto
Ejecutivo N°656 de 18 de julio de 1990, que dice que la Direccidon Nacional de
Administracion de Contratos compuesta por las Direcciones Ejecutivas de
Estudio y Disefio y la de Inspeccién y los Departamentos de Contratacion de
Control Fiscal tiene la funciéon administrar el desarrollo e implementacion de los
proyectos que contrate el Ministerio de Obras Publicas en todo su proceso y la
de supervisar las obras viales ejecutadas por los promotores y contratistas
privados y las realizadas por la Direccién Ejecutiva de Obras del MOP.

Por otra parte, los apoderados judiciales en la segunda demanda los
licenciados Ramén Quinto Zambrano y Valentin Jiménez Talbot, citan como
infringida la clausula sexta del contrato #98 de 29 de diciembre de 1994, suscrito
entre el Estado y PYCSA PANAMA, S.A., que sefiala entre las obligaciones y
derechos del Estado la de inspeccionar la Construccién de la obra que ejecute el
concesionario para garantizar que se cumplan las normas y practicas
usualmente aceptadas en el ejercicio de la ingenieria asi como las
especificaciones y demas documentos del contrato y coadyuvar con el
concesionario para lograr una rapida y satisfactoria solucién de los problemas.

También, figura como disposicién legal infringida los numerales 1y 2 del
articulo 18 de la Ley 56 de 1995, subrogada por la Ley 22 de 2006, que
establece el principio de responsabilidad dentro de las contrataciones publicas,

en el cumplimiento del contrato y la correcta ejecucién de las obras.

Iv. INFORMES DE CONDUCTA DEL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS

El Ministro de Obras Publicas explica en los informes respectivos
fundamentalmente que de conformidad con la adenda n°2 al contrato de
concesion administrativa N° 98 de 29 de diciembre de 1994, suscrito con la

empresa PYCSA PANAMA, S.A., se dio inicio a la construccion de la segunda
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Fase del Corredor Norte, correspondiente al tramo Tinajas-Tocumen, dentro de
lo cual se incluia la construccién del paso vehicular ubicado en el area La
Palmita, Corregimiento de Belisario Porras del Distrito de San Miguelito, contrato
que ademas de estar regido por lo convenido y sus addendas lo esta por el
pliego de cargos y la ley de contratacion publica.

Senala también el Ministro que el dia 14 de diciembre de 2003, se
desplomé una seccion del muro de la tierra armada que constituye el estribo del
puente denominado La Palmita, por lo cual designé una Comisién Técnica de
Investigacion del MOP en su condicion de ente supervisor que por distintas
pruebas adelantadas como, de laboratorios, analisis de planos de la estructura,
inspeccion ocular definié que fue la saturacion del suelo por acumulacién de
agua al estar el relleno expuesto a la intemperie durante mas de cinco meses,
sin contar con un drenaje, pese a que en los planes aprobados se establecio la
necesidad de efectuar obras de drenaje, advirtiendo que con ello se incumplié
con notas contructivistas, en que explica que si bien el disefio utilizado fue el
adecuada esto era asi siempre que el muro no fuera expuesto a cargas
hidrostatico, contrario a lo sucedido por cuanto que la concesionaria PYCSA

PANAMA, S.A.

V.  OPINION DE LA PROCURADURIA DE LA ADMINISTRACION

En las vistas fiscales emitidas por la Procuraduria de la Administracion
dentro de las demandas acumuladas descritas previamente, se solicita a la Sala
desestimar las pretensiones de las partes actoras fundamentandose en lo
medular que en el desprendimiento de la seccién del muro que ocasiond la
muerte de los menores que motivo estas demandas, se debi6 al incumplimiento
de las obligaciones contractuales, aunado que dentro de las clausulas
contractuales y las condiciones especiales del pliego de base que forma parte
del contrato y en consecuencia, es exigible la responsabilidad de los trabajos

realizados recae directamente contra el concesionario.
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VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE.

De conformidad con lo establecido en el articulo 97 del Cédigo Judicial, le
esta atribuido a la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo conocer de las
indemnizaciones de que sea responsable directo el Estado y las restantes
entidades publicas.

Desarrollados los tramites legales de rigor corresponde a esta
Corporacién entrar a decidir el fondo de la controversia, sobre las
consideraciones que siguen.

Aprecia este Tribunal que las partes demandantes atribuyen al Estado a
través del Ministerio de Obras Publicas responsabilidad directa, surgida por
razén de su obligacion de supervisar y fiscalizar una obra publica dada en
concesion, considerando que su inactividad para ejercitar esa funcidén esta
asociada al evento que ocasiond el dafio, es decir, la muerte de varios menores
de edad ya nombrados.

De lo expuesto, en el presente caso considera esta Sala resolver varias
circunstancias: (i) ¢ Si el Ministerio de Obras Publicas incumplié con su
obligacion de supervision y fiscalizacién en una obra dada en concesion y con
ello el alcance de esa responsabilidad, ii) Si la falta de supervision y fiscalizacion
viene asociada a un mal funcionamiento del servicio publico y en consecuencia
puede acarrear algun tipo de responsabilidad para la Administracion, iii) Si ante
una situacién de riesgo que entrafiaba dentro de la ejecucion de la segunda
etapa del Corredor Norte, dentro del Corregimiento Las Palmitas, se le puede
atribuir responsabilidad al Estado, iv) Cual es la efectividad de la obligacion
atribuida al Ministerio de Obra Publica para fiscalizar y supervisar las obras
publicas.

No obstante, previo a atender lo anterior es importante referirnos a los

hechos que precedieron el evento dafioso.



ANTECEDENTES

El Estado Panamefio suscribié el contrato de concesion administrativa
N°98 de 23 de diciembre de 1994 con la empresa PYCSA PANAMA, S.A., para
el estudio, disefio, construccion, mantenimiento, operacion y explotacion de la
Autopista Panama-Colén y la Fase Primera del Corredor Norte, contrato al que
se le hicieron varias addendas, contentivo del respectivo pliego de cargos.

Se aprecia en el expediente, la constancia de publicacién de un articulo
en un medio de comunicacion nacional con fecha del 8 de mayo de 2003, es
decir, previo al evento dafioso denominado “moradores del area peligra vidas
por derrumbe, por motivo de las lluvias”.

Segln consta en el expediente administrativo consultable a foja 1 del
tomo [, para mayo de 2003 moradores del area de la construccion de la Segunda
Etapa del Corredor Norte, en la Comunidad de Torrijos Carter del Corregimiento
de Belisario Porras, del Distrito de San Miguelito presentaron queja ante la
Direccion de Orientacion y Proteccién de los Derechos Humanos de la
Defensoria del Pueblo, exponiendo la situacion de que temian por sus vidas por
cuanto que un talud de esa construccion estaba sostenida por unas barras de
hierros y una maya de plastico y cuando llovia, ello no mostraba resistencia
porque pese a ello se habian dado desmoronamientos de piedras y tierras al
desagie.

Consecuentemente, se aprecia en el expediente administrativo de fojas
19 a 27 que el Defensor del Pueblo mediante notas todas calendadas 14 de
mayo de 2003, solicité al Director de Obras y Construcciones del Municipio de
Panama, al Ministro de Obras Publicas, al Director General del Sistema de
Proteccion Civil, al representante legal de PYCSA, S.A, a la sociedad

Panamefa de Ingenieros y Arquitectos (S.P.L.A), informacion sobre la
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problematica planteada por los moradores del distrito de San Miguelito, dentro
de la comunidad antes detallada.

Asi, apreciamos a fojas 42 y 43 del expediente que se practicd una
inspeccion ocular el 19 de mayo de 2003, que determiné que el talud estaba
intacto, habia estado cediendo por las fuertes lluvias y su parte superior cayo en
el desagiie de aguas pluviales, lo cual fue reiterado por el Coordinador Técnico
del proyecto Corredor Norte.

Consta también, en el expediente un informe técnico de la Comisién de
Obras Publicas de la Asamblea Legislativa, fechado 21 de mayo 2003, en que
se manifiesta que efectivamente existian varias casas que se encontraban cerca
de los taludes que se construian para el Corredor Norte en el Distrito de San
Miguelito, ademas, de dejarse plasmado la preocupacién de que con fuertes
lluvias esos taludes y sus rellenos se deslizarian limitando con terrenos de varias
residencias, por lo cual se recomend6 que los moradores del area fueran
reubicados e indemnizados y también, que se construyera un zampeado a todos
los taludes del relleno y barreras protectoras contra choques o vuelcos en la
orilla de ambas direcciones. (Fojas 72 a 78 del expediente administrativo).

A foja 91 y 92 del expediente administrativo consta también un informe
identificado SNPC-DT-031- de 26 de mayo de 2003, suscrito por el Director
Técnico del Sistema Nacional de Proteccién Civil, observandose con relacién al
deslizamiento de tierra (segunda etapa del Corredor Norte) que en un sector se
habia construido un muro de blogue entre las viviendas y la construcciéon, pero
lo mismo no se habia hecho en el drea La Palmita, lugar que ya habia sido
afectado con deslizamientos por las lluvias.

Por otro lado, entre los eventos que precedieron el derrumbe también
debemos apuntar que consta de fojas 281 a 284 del expediente judicial, un
informe del Jefe de la Seccion de Investigacion de Campo del Ministerio de

Obras Publicas, por una inspeccion realizada en la zona del estribo #2 del



Puente sobre Calle La Palmita. El informe observa lo que nos permitimos
transcribir a continuacién, para mayor claridad de lo sucedido.

“1. El suelo utilizado para la construccién de estos muros
presenta a simple vista un elevado porcentaje de material
fino. Ademas, se pudo observar que en ciertas areas
especialmente en la parte inferior del muro el mismo no
presenta material de Geotextil no tejido el material de suelo
no estara completamente confinado y por tanto el material
de suelo fino podria mitigarse por efecto de las cargas y
presiones hidrostaticas, provocando el reacomodo de las
particulas y a su vez un movimiento en masa.

2. En ciertas zonas del muro de tierra armada se pudo
observar que el material de Geotextil esta roto.

3. En una sola zona de la pared del muro se pudo observar
un movimiento relativo (distorsiéon) en el cuerpo de masa
del terraplén (Ver la foto #1 y foto #2). Consideramos que
esta distorsion se debid posiblemente a la perdida de finos
en las primeras capas de fundacién o probablemente
existié6 una falla por capacidad de soporte provocando el

reflejo de esta talla en el cuerpo o masa del terraplén.

Comentarios

Nuestros comentarios muy particulares sobre la

construccion del Muro Mesa en esta area es la siguiente:

1.Consideramos que el material que se esta utilizando
como material de relleno debe periddicamente tener un
control de calidad con base a los requerimientos de los
fabricantes (del Sistema patentizado de tierra armada). En
el capitulo 85 de las Especificaciones Técnicas del
Ministerio de Obras Publicas en el Punto #2, “Materiales”,
describe que los materiales requeridos para la construccion
de los Muros de tierra armada guardaran armonia con los
planos del MOP y los requerimientos de los fabricantes (del
Sistema patentizado de tierra armado). Los rellenos seran
compactados a una densidad no menor del 95% de la

densidad maxima al ser ensayados conforme a AASHTO
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T99, Métodos C y D (Con correcciéon por tamafios
excesivos segun lo estipula la Nota 7 ).

2. Consideramos que el ingeniero Geotécnico en su estudio
debe garantizar la resistencia y durabilidad de la obra
(Revisando la Capacidad de Soporte del area vy
determinando los maximos asentimiento esperados los
cuales deberan ser comparados con valores permisibles).

3. Consideramos que el contratista debera seguir
estrictamente lo que estipula el pliego de Cargo del
Ministerio de Obras Publicas.

4. Es aconsejable y recomendable que las paredes del muro
de tierra armada (GEOTEXTIL REINFORCED WALL) sean
cubiertas ya sea con un (SHOTCRETE), asfalto con
emulsion o los requerimientos estipulados por el fabricante
(del Sistema patentizado de la tierra armada), ver
ilustracion de la figura 3.3. Nuestra recomendacion tiene el
objetivo de prevenir el debilitamiento de los materiales
Geotextiles expuestos a los rayos ultravioletas y al posible
vandalismo.

5. Nuestros comentarios adicionales sobre este tipo de
muro es que los mismos pueden tolerar grandes
asentamientos y asentamientos diferenciales sin perder su
capacidad de esfuerzos (Relajarse).

6. Tomar las medidas de seguridad y los procedimientos de
construccion necesarios para la construcciéon de este tipo
de muro.

7. En cuanto al Disefio y Calculo de los Muros de Accesos
para los puentes en mencién, nuestra parte no tienen

ningun tipo de comentario al respecto”.

Adjunto a lo suscrito, vemos que constan varias fotos sobre las cuales se
expresan las frases siguientes: “Observe que el muro no presenta el
confirmatorio (geotextil) en la parte inferior del muro”, “Observe el movimiento
relativo en el cuerpo del relleno”, “En la ilustracién podemos observar cierta

deficiencia en la estructura de la madera utilizada”.
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Por su parte, la Direccion General de Inspeccion del MOP mediante nota
EEM-005-03 de 26 de mayo de 2003, certifica que los muros mesas y los de
tierra armada, fueron construidos sobrepasando el disefio aprobado por la
mencionada entidad estatal y que a las envolturas de geomalla se les estaba
colocando un recubrimiento de concreto con sus respectivos drenajes, a fin de
obtener mayor seguridad.

No obstante, contrario a todo lo expresado posteriormente en una nota
CAL-202 de 12 de junio de 2003, suscrita por el Coordinador de Asesores
Legales del Ministerio de Obras Publicas y dirigida a la Defensoria del Pueblo se
expresa que tanto los muros mesas, como los de armadas son estructuras

seguras.

DESPRENDIMIENTO DE UNA SECCION DEL MURO DE ARMADA DEL
PASO VEHICULAR LAS PALMITAS.

El 14 de diciembre de 2003, se desprendi6 la seccion del Muro de tierra
armada del paso vehicular La Palmita, ubicado en Cerro Batea, Distrito de San
Miguelito, evento que ocasioné la muerte de cuatro menores de edad.

En virtud de lo sucedido, segun el informe de conducta de la entidad
estatal demandada, el Ministro de Obras Publicas mediante Resolucién 045-03
de 15 de diciembre de 2003 designé una Comision Técnica de Investigacion con
la finalidad de establecer las causas que ocasionaron el desprendimiento del
muro en comento, investigaciones en la cual queda planteado incluyeron
pruebas de laboratorio, analisis de los planos de estructura, inspeccion ocular
del sitio, reuniones con el concesionario y con la empresa subcontratista sobre el
diserio de la obra, determinandose en sintesis lo siguiente:

“... la causa que provocé en forma directa, la falla del citado muro,
fue la saturacién del suelo por acumulacién de agua, al estar el
relleno expuesto a la intemperie durante mas de cinco (5) meses.
De acuerdo a la Comision, dicha acumulacién de agua se produjo

por la ausencia de sistemas de drenaje. Al verificarse los planos
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aprobados por el Ministerio de Obras Pdblicas para la
construccién del Puente La Palmita y los métodos constructivos
con la empresa Fundaciones S.A., disefiadora del muro en el cual
se produjo el accidente, se pudo determinar que los propios
planos indican la necesidad de efectuar obras de drenajes por
parte del constructor.

...la falta de cumplimiento de las indicaciones contenidas en las
notas constructivas del disefador. Indica, ademas, que las
paredes del muro se desplomaron producto de la excesiva
presion hidrostatica, efecto l6gico y directo de la saturacion del
suelo, lo cual deterior6 ciertas propiedades del material de relleno,
entre las que menciona el peso volumétrico, angulo de friccion
interna, cohesion contenido de humedad y otros.

...el disefio utilizado es el adecuado siempre y cuando el muro no
sea sometido a cargas hidrostaticas. Advirtio la Comision que
estos mismos muros, disefiados y construidos adecuadamente y
sometidos a las cargas especificadas han sido utilizados con
anterioridad en la Republica de Panama, con comportamientos
estructurales satisfactorios. La Comisién descarto fallas en el
disefio y reiter6 que el derrumbe del muro fue causado por el
exceso de agua en el relleno, producto de precipitaciones
pluviales propias de la estacién lluviosa y el incumplimiento de las

notas constructivas referente al drenaje.”

Con fundamento a lo anterior, mediante Resolucién 046-03 del 19 de
diciembre de 2003, el Ministro de Obras Publicas impuso una sancion
administrativa a la empresa PYCSA PANAMA, S.A, por una muita de
B/.25,000.00 y al mismo tiempo ordend la demolicién de los muros de tierra
armada existente tanto en el estribo N°1 como en el N°2, por el riesgo que éstos
generaban ante la ocurrencia de otro derrumbe.

Los demandantes consideran que el Estado Panamefio es responsable
directo del evento dafioso, a consecuencia del ejercicio inefectivo del Ministerio
de Obras Publicas, de la facultad atribuida para la fiscalizacion y supervision
sobre una obra publica dada en concesién, en este caso, la construccion de la

segunda etapa del Corredor Norte.
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Sobre lo anterior, nos permitimos expresar ciertas consideraciones que
nos permitiran tener mayor claridad del tema de la responsabilidad de la
administracién, asimismo, aquella que puede surgir por dafios causados a
terceros por contratistas y concesionarios del Estado.

Sobre el particular, debemos partir sefialando que el derecho moderno
expresado por la doctrina y la jurisprudencia ha aceptado que todo dafio que
puede imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por
esta, lo que se ha instituido como de los principios fundamentales del
ordenamiento juridico.

La responsabilidad ha sido concebida como la situacion que atafie a un
sujeto a quien la ley le establece el resarcimiento de un evento dafioso, que
afecta un bien protegido. En el ambito civil se distinguen dos tipos de
responsabilidad, la contractual que es aquella producida cuando la obligacion
de reparar el perjuicio deriva del incumplimiento de obligaciones contraidas por
un contrato celebrado en wuna relacion juridica y, la responsabilidad
extracontractual, cuya obligacién de resarcir el dafio surge de la accién u omisién
que infringe el principio general de no causar dano a otro, es decir, que quien la
causa debe repararlo. Cabe anotar, que en el derecho publico se ha aceptada
también esta division.

Sobre la responsabilidad de la Administracion Puablica, que es la institucién
que nos ocupa en este caso, debemos aplicar la extracontractual, toda vez que el
resarcimiento del evento dafioso no surge de una relacién juridica contractual. La
problematica de este tipo de responsabilidad ha planteado los administrativistas,
radica en la responsabilidad objetiva y subjetiva, lo que ha sido debatido mucho
por la doctrina por los excesos a que puede llegar este sistema.

La responsabilidad objetiva, esta inclinada en que el concesionario
responde por los dafios causados a terceros como consecuencia de las
actividades que requieran el desarrollo del servicio, excepto, cuando el dafio o

perjuicio se haya dado a consecuencia de una orden inmediata y directa de la
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administracion publica. Esto aplica directamente a lo establecido en la ley de
concesion administrativa el decreto ley 5 de 1988, en cuanto a que los riesgos en
las concesiones corren por cuenta del concesionario, lo cual consecuentemente
es pactado en el contrato de lo cual resulta que el concesionario responde por los
dafios ocasionados a terceros en virtud del contrato, sin embargo, esta teoria
deja oculta un poco la idea de la responsabilidad a consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de un servicio publico que no es mas que el
actuar o no actuar del Estado y el vinculo de éste con la obra como titular de la
misma.

Por su parte, Ia responsabilidad subjetiva queda sustentada sobre la base
de dos perspectivas ellas son: 1) constitucional y 2) legal. La primera se explica
en que los ciudadanos tienen derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran sus bienes o derechos, salvo en aquellos casos de fuerza mayor, cuando
la lesién sea consecuencia del mal funcionamiento de un servicio publico vy, la
segunda, es decir, la legal se sustenta en lo establecido en la ley de contratos
que dice que el contratista sera responsable de las consecuencias que surjan a
causa de la ejecucion del contrato.

La tercera tesis que ha denominado parte de la doctrina responsabilidad
de doble plano pretende conectar las dos responsabilidades es decir, la objetiva
con la subjetiva en distintos planos, teniendo como punto de partida la
perspectiva del sujeto que sufre el dafio o lesidén en sus bienes o derechos, pero
que el evento dafoso se ha producido por una actividad realizada por el
concesionario que esta conectado al funcionamiento normal o anormal del
servicio publico, pero sin dejar de pensar que no se pueda condenar al
concesionario o contratista, sino que la administracion no puede desaparecer de
la relacion, ya que es el titular de la obra y el concesionario un ejecutor de la
misma.

Expresado lo anterior, debemos tener presente que en el caso bajo

examen estamos hablando de la responsabilidad de la Administraciéon Publica, no
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del concesionario, en la medida de que es esta que mantiene la titularidad de la
actividad, lo cual también alcanza los hechos y actos de quien gestiona la obra, y
por ende ante una situacién de riesgo en el ejercicio de esa actividad no queda
del todo al margen de ello.

En ese orden, es importante apuntar el criterio que ha sentado este
Tribunal en cuanto que la responsabilidad extracontractual directa del Estado
encuentra su fundamento en las garantias fundamentales de los derechos y
deberes individuales, especificamente en sus articulos 17 y 18 que constituye la
concepcion social del Estado, al preverse que las autoridades de la republica
seran instituidas para proteger en sus vidas, honra, y bienes a los nacionales
donde se encuentren y los extranjeros que estén bajo su jurisdiccién, y asegurar
la efectividad de los derechos y deberes individuales y sociales y, el articulo 18
prevé el principio de responsabilidad personal de los funcionarios publicos por
infraccion de la Constitucién, la Ley y extralimitacién de funciones.

Lo anterior, también implica entonces una obligacién del Estado de actuar
de forma efectiva a favor de los derechos de los ciudadanos, de lo cual se
deduce prevenir aquellos inconvenientes que puedan atentar contra esos
derechos constitucionales protegidos, porque de lo contrario se verian
vulnerados.

Sentado lo anterior, debemos entrar a examinar el primero las situaciones
juridicas que nos hemos planteado en este caso, respecto a si el Ministerio de
Obras Publicas incumplié con su obligaciéon de supervision y fiscalizacion en una
obra dada en concesion y con ello cual seria la efectividad de tal responsabilidad.

En primer lugar, importa remitirnos a la normativa que recoge esa facultad
de supervisar y fiscalizar del Ministerio de Obras Publicas de supervisar las obras
publicas. Veamos.

Ley 35 de 30 de junio de 1978, lo siguiente:

“Articulo 3: El Ministerio de Obras Publicas, para la

atencion de los asuntos de su competencia, tendra
las siguientes funciones:

PR L.
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a) Ejercer la administracion, supervision e
inspeccion y control de las obras
publicas, para su debida construccion y
mantenimiento, segun el caso;

n

El Decreto Ejecutivo 656 de 18 de julio de 1990, dispone:

“Articulo 11: La Direcciobn Nacional de
Administracion de Contratos que estara compuesta
por las Direcciones Ejecutivas de Estudio y Disefio
y la inspeccion y los Departamentos de
Contratacion y Control Fiscal, tendran las
siguientes funciones:

a. Administrar el desarrollo e implementacién
de los proyectos que el Ministerio de Obras
Publicas decida contratar de acuerdo al Codigo
Fiscal desde la preparacidon del pliego de
cargos hasta la terminacién y entrega de la
obra, recomendando al Despacho Superior la
adjudicacién definitiva de contratos
relacionados con la  construccién vy
mantenimiento de obras publicas y transporte
terrestre.

c. Supervisar las obras viales ejecutadas por
promotores y contratistas privados al igual
que, las realizadas por la Direccién Ejecutiva de
Obras del Ministerio de Obras Publicas.”

Las disposiciones citadas dejan claramente establecida la responsabilidad
del Ministerio de Obras Publicas en supervisar y fiscalizar las obras publicas, no
obstante, lo que tiene fundamento en que el Estado el titular de la obra y por otro
lado en su posicion de garante de bienes juridicos, por tanto no puede
interpretarse de forma aislada su deber de inspector o fiscalizador de una obra
publica, porque de lo contrario no tendria ninguna efectividad tal funcion y
subsiguientemente, tampoco la posicién de garante, pues si la administracion
publica no inspecciona cuando o como debiera, y esta situacion (negligencia) que
genera una situacion de riesgo a terceros, consideramos que frente a eilo no solo
puede aplicarse el criterio de que el concesionario responde por los dafios que
cause a terceros, pues es claro, que ante circunstancias como ésas, si el

ejercicio de la funcién inspectora hubiera funcionado efectivamente, se puede

evitar el dafio.
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Frente a ese escenario, y sobre el criterio de que la responsabilidad
extracontractual tiene su fundamento en las garantias fundamentales ante la falta
del ejercicio de esa funcién inspectora del Ministerio de Obras Publicas nos lleva
a sintetizar que no puede concebirse una actitud vigilante sin prevencién a la
proteccion de tales derechos, en tanto, que la administracion debe procurar que
dentro del area inspeccionada los trabajos se ejecuten en las debidas
condiciones a efecto de evitar que se lesionen derechos y bienes de los
ciudadanos, porque de lo contrario estimamos nos encontramos ante una
situacién de inactividad de la administracion o la de una actividad inadecuada.

Ha queda expresado con las constancias procesales anotadas
previamente que el Ministerio de Obras Publicas, previo al evento dafioso realizd
una inspeccion en la cual determiné varias irregularidades dentro de la ejecucion
de la obra, como por ejemplo, la falta de drenaje expresando la posibilidad de
mitigacion por efectos de la carga lo que podia ocasionar el movimiento de masa
y que en ciertas parte del muro ya se mostraba un movimiento. Asimismo, queda
constatado que varias instituciones que componen también la Administracion
tenian pleno conocimiento dentro de un término de tiempo razonable en que
ocurrié el evento dafioso, de la situaciéon de riesgo que se mantenia dentro de la
obra publica objeto, que motivé la presente accion de indemnizacion.

Sobre la base de las consideraciones expresadas, consideramos que ante
la circunstancia de que el Ministerio de Obras Publicas, no haya cumplido de
forma adecuada con su deber legal de inspeccionar y supervisar, se produce un
mal funcionamiento del servicio publico una de las causas que da lugar a la
responsabilidad directa del Estado, asi entonces que en el caso de las
concesiones se podria estar perfectamente ante un concurso de culpa, en el que
cabe exigir la responsabilidad por el mal funcionamiento del servicio publico de
inspeccioén.

Cabe apuntar, que la responsabilidad extracontractual por dafos vy

perjuicios que se causen a terceros, derivada de la ejecucién de una obra publica
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dada en concesién, la doctrina en esta ocasién, el autor Colombiano en su obra
denominada Responsabilidad Extracontractual de la Administracién Publica,
expresa: “que éste puede surgir cuando el dafo proviene de una obra publica,
definiendo el trabajo publico y de este dice “....trabajos efectuados por cuenta de
una persona publica, con un fin de interés general, concepto que fue ampliado
posteriormente a los trabajos efectuados bajo direccion ... de una persona
publica, para el cumplimiento de una misién de servicio publico.”

En el caso que nos ocupa, queda claramente evidenciado de los
documentos aportadas al proceso a los que ya hemos hecho referencia
previamente, que mucho antes de que se suscitara el evento que ocasion6 el
dafo, habia una situacion de peligro de la que el Ministerio de Obras Publicas
como ente rector, tenian pleno conocimiento, y que si bien se practicd una
inspeccién en el ejercicio de la funcién legal que se le atribuye, segun queda
expresado de fojas 281 a 284 del expediente judicial no consta prueba alguna de
que se hayan adoptado medidas de prevencidn ante la situacidn de riesgo a que
estaban los ciudadanos que vivian o transitaban por los alrededores en el area
donde ocurrieron los hechos, pues es ello lo que vendria a otorgar efectividad a
esa facultad legal vigilante que tiene dicha entidad y, consecuente con la de
garante de derechos fundamentales, como autoridad encargada de vigilar las
obras publicos, pues, entendido esto la funcion del MOP en la supervision no
solo tiene fundamento de observador, sino que debe tener una consecuencia
preventiva, porque de lo contrario se podrian estar vulnerando derechos
fundamentales.

Siendo asi, esta Corporacion considera que si bien el Ministerio de Obras
Publicas realizé una inspeccion en la obra dada en concesion, ante la situacién
de que ésta no tuvo efectividad, dicha institucion no inspecciond ni fiscalizé como
debiera, incumplié de alguna manera con su obligacién legal de inspeccionar y
fiscalizar la obra. Pues, como lo hemos expresado ya el ejercicio de esa funcion

debe tener finalidad preventiva, teniendo en cuenta la posicion garante del



19

Estado, lo que quiere decir, que la Administracion debe realizar actividades en
todas las fases de la actividad de la empresa con el fin de evitar o disminuir los
riesgos derivados del trabajo, lo cual debe ser una de razén de ser del deber de
la Administracién al desarrollar sus funciones.

En ese sentido, respecto al segundo de las situaciones que nos hemos
planteado de que si la falta de supervisibn viene asociada a un mal
funcionamiento del servicio publico, debemos resaltar que ante la falta de
actuacion ante una situacién de peligro se puede asociar perfectamente a la
responsabilidad, pues no se actuo diligentemente en aras de prevenir los dafios,
surgiendo entonces los hechos causantes del evento dafnoso, de alli, que surge
culpa también de la Administracion en el que cabe exigir responsabilidad, porque
un servicio publico no fue prestado adecuadamente, y en efecto, la culpa es un
factor importante en la institucion de la responsabilidad, lo que se produjo en este
caso.

En el presente caso, analizando la conducta de la Administracion y del
contratista, se puede apreciar que el Estado no adopté las medidas de seguridad
adecuadas a través de sus facultades de vigilancia y supervision que le
competian y del concesionario por el ejercicio inadecuado de la obra dada en
concesion, no obstante, este Ultimo no forma parte de este andlisis.

Cabe aiiadir, que ha sido aceptado por esta Corporacién, lo externado por
la doctrina que la responsabilidad del Estado y en particular, de la administracion
abarca todas las situaciones en las que se producen dafios y perjuicios no
derivados del ejercicio de la potestad publica encaminadas directamente al
sacrificio de situaciones juridicas individuales de contenido patrimonial, por lo que
la responsabilidad se suele justificar en principio como expresion de la garantia
constitucional , y es una consecuencia légica de la formulacién de los fines del
Estado y de los fines que persigue la funcion administrativa, y de ello se deducen
los deberes que se le imponen a los servidores publicos. Los elementos de la

responsabilidad son la culpa, el dafio y el vinculo de causa efecto de ellos.
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Sobre la base de que la responsabilidad de fa Administracion surgida con
motivo de sus deberes de inspeccién suele venir asociado al supuesto de
inactividad administrativa, en ocasién de la creacion de riegos por omision,
relacionado directamente con la posicién de garante de la Administracion Publica
y titular de una obra publica dada en concesion, pues la circunstancia es la
evitabilidad del dafio al actuar con prudencia, porque al no tenerse un resultado
positivo revela ineficiencia del servicio publico, y desproteccién a bienes juridicos
que esta obligado a proteger.

Asi, a criterio de la Sala en el caso que nos ocupa por las consideraciones
expresadas arriba, se deduce que han ‘concurrido los tres presupuestos que ha
establecido la doctrina y aceptado la jurisprudencia patria para que surja la
responsabilidad del Estado, como lo es la culpa, el dafio y la relacion de
causalidad entre estos dos elementos. Pues, los hechos suscitados el 14 de
diciembre de 2003, causen indemnizacién o reparacion directa contra el
Ministerio de Obras Publicas (Estado Panamerio).

En consecuencia, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley:

1- CONDENA AL ESTADO PANAMENO a indemnizar a los
sefiores MARGARITO CORDOVA, BIENVENIDA RUEDA ALEX
ANTONIO GONZALEZ, MIREYA GONZALEZ GONZALEZ,
GUMERCINDO MORENO FALCON Y BRIGIDA SANTOS
SANJUR por los dafios y perjuicios causados a consecuencia
del derrumbe de la mesa en el sector La palmita por la
construccion de la segunda fase del Corredor Norte, en la que
perdieron la vida varios menores de edad hijos de los
prenombrados.

2- En atencién a que los perjuicios causados configurados como
dafio material o patrimonial no han podido ser debidamente

tasados por el TRIBUNAL, por lo escaso del material probatorio
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que lo sustenta, la condena es en ABSTRACTO, y debera
fiquidarse de acuerdo a los trAmites previstos en los articulos
996 vy siguientes del Codigo Judicial. El tramite de condena en
abstracto es aplicable en este caso, a tenor de lo previsto en el
articulo 57c de la Ley 135 de 1943 modificada por la Ley 33 de

1946, en concordancia con el articulo 98 del Codigo Judicial

NOTIFIQUESE,

( 9 =
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HIPOLI GILL SuU

VICTOR L. BENAVIDES P. ANINSTON SPADAFORA F.
{CON SALVAMENTO DE VOTO)




SALVAMENTO DE VOTO DEL
MAGISTRADO WINSTON SPADAFORA

Con gran respeto, debo manifestar mi disconformidad con el modo de llegar a la
decisién mayoritaria, toda vez que a foja 295 del expediente, en la Nota No. AL-212-07,
proveniente del departamento de Asesoria Legal del Ministerio de Obras Publicas, dirigida
a la Secretaria del Tribunal, se dijo lo siguiente:

“Ademas, le informamos que en conversacidn verbal sostenida con
representantes de PYCSA, se nos informo (sic) que la Aseguradora
Ancén, indemnizo (sic) a los sefiores MARGARITO CORDOBA,
ALEX GONZALEZ, MIREYA GONZALEZ y GUMERSINDO
MORENO, incluyendo los servicios profesionales de los
apoderados judiciales de los mismos.”

Luego de expresado lo anterior, lo pertinente era decretar pruebas de oficio,
mediante auto de mejor proveer, con el fin que se respondiera por parte de la Aseguradora
Ancén a la interrogante de si se indemnizaron o no, a los demandantes, de ser asi, el monto,
las condiciones de este pago y demas circunstancias relevantes del caso, asi como nos
confirmara si el acuerdo esta vigente y si se ha consumado en su totalidad, ademas de que
nos diga si tiene conocimiento de que se ha haya demandado o no, su anulacion; aunado a
que nos enviaran copia del finiquito respectivo y de ser asi, que se ratificaran los firmantes
del acuerdo, en caso de que no se hayan notariado las firmas contenidas en ¢l.

Cabe destacar que esta situacién fue sefialada en la primera lectura del proyecto
puesto que el suscrito, remitio el prototipo de sentencia, con las observaciones expuestas.

Lo cierto es que posteriormente, llega a este despacho, el proyecto en limpio, sin las
observaciones presentadas, pese a que se anexaron al expediente. Es necesario resaltar que
esto fue escrito en la hoja de lectura también, como queda constatado en la foja 340, cuando
el observante adiciona a su firma, la expresion,“con obs.”

Sefialado lo anterior, es importante fundamentar los motivos y los criterios de
admisibilidad cumplidos, nos referimos a la pertinencia, utilidad y conducencia de la
prucba necesaria, toda vez que lo que se estd deslindando es si el estado es o no,

responsable de un hecho generador de obligacion, de acuerdo a su mala prestacion del

servicio piblico de fiscalizacién sobre el concesionario y la obra, dada la previsiblidad del
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dafio, por las constantes quejas y noticias referidas de forma previa con tanta antelacién al
hecho dafioso. Se puede apreciar de forma clara aqui, la pertinencia de la prueba.

La Sala llega a la conclusion que el Estado si es responsable, empero, €l finiquito a
ver, nos dara luces del alcance de la proteccion de éste porque de proteger al Estado
también, entonces, los beneficiados estarian cobrando dos veces por un mismo hecho
cuando ya se habria acordado que no se interpondran acciones legales en contra de los
protegidos por el Contrato de Seguro. He aqui, lo relativo a la utilidad de la prueba, el
hecho de ser confirmada o no, esta situacidn, es de gran valia para el proceso porque se
debe procurar decidir en base a todos los hechos controvertidos de relevancia para el
proceso.

La conducencia se entiende ya que frente a los documentos privados, es menester
que se celebre la respectiva diligencia de reconocimiento de firma y ratificacion del
documento (si es que existe) a fin de que sea medio idoneo para crear la conviccidn en el
juzgador.

Debemos resaltar que es muy practica la diligencia ya que se respeta la
opbrtunidad del contradictorio a las partes a fin que puedan objetar o desconocer, el
finiquito. Toda vez que esto tampoco quita la posibilidad de que de existir el documento,
hayan sido debidamente notariadas, las firmas de los contractantes, por lo que en esta
ocasion, no seria necesaria tal diligencia.

Se debe solicitar este medio probatorio puesto que es necesario conocer el finiquito
a fin de dar una solucién justa y legal, a una controversia que no sabemos si se llegd a un
arreglo extrajudicial, en donde el Estado estuvo protegido o no, por este instrumento. Esta
controvertida situacion en duda, se configura como un punto oscuro en la causa de marras.

Por lo tanto, seria ilégico, estar condenando al Estado cuando existe un finiquito que
tiene alcance de tutela para él y se entiende que esta situacion factica ya ha sido
controvertida en el proceso, mediante la Nota del MOP, ut supra sefialada.

Esta decision estaria tanto distante de la verdad procesal como de la material, de ser
el caso, ya que hay indicios o sucedaneos probatorios de la existencia del finiquito dentro

del dossier a foja 295, ademas de que si es la realidad, estariamos fallando alejados de ella



o sin tenerla en consideracidn, atentando contra un principio efectivo de motivacion que
valorara tanto las todas consideraciones facticas como juridicas para poder emitir una
decision justa y legal.

Debemos aportar la definiciéon de indicio, del Dr. Jairo Parra Quijano cuando
expone que entiende como significado mas aceptable del indicio, lo seguido:

“El indicio es todo el proceso.

De acuerdo con esta acepcion (sic) el indicio comprende tres
elementos: el hecho indicador, el hecho indicado o desconocido y
la inferencia légica o relacion de causalidad entre ellos” (PARRA
QUIJANO, Jairo. Tratado de la Prueba Judicial. Indicios y
Presunciones. Tomo IV. Ediciones Libreria del Profesional.
Primera Edicién. Colombia, 1990. Pagina 17).

El hecho indicador es la afirmacién de parte del Departamento Legal del Ministerio
de Obras Publicas, cuando expresa que la parte actora ha sido indemnizada. ElI Hecho
indicado es que ya fueron indemnizados. La relacién de causalidad consiste en que si ya
fueron indemnizados, esto se hace mediante finiquito, instrumento que de acuerdo a su
propia naturaleza y finalidad, posee una clausula en donde se libera de responsabilidad a la
aseguradora, al asegurado y/o hasta a personas relacionadas con el asegurado, en este caso,
el Estado, quien fue el que le dio la concesion, un vinculo sumamente sustancial que se
constituye como el acto que le da la legitimacién al concesionario, a fin de ejecutar el
objeto de la concesion.

En lo alusivo a los llamados problemas técnicos probatorios (ALVARADO
VELLOSO, Adolfo. Prueba Judicial -Reflexiones criticas sobre la confirmacién procesal-
Universal Books, Primera Edicién, Panama, 2008, fojas 49-51). debemos aclarar los
puntos trascendentales de la pruebas que debieron haberse practicado. El objeto de la
confirmacién estriba en, como dijimos, definir si ain le es exigible responsabilidad al
Estado. El tema a probar, es ver si existe un finiquito vigente, el alcance de éste y deslindar
su ambito de proteccion, es decir, si se extendia hasta el Estado. La fuente probatoria, se
constituiria en la Aseguradora Ancou, asi como los demandantes que le correspondiera

reconocer su firma y ratificar el finiquito, de existir, en el supuesto de que no hayan sido las

firmas de los estipulantes, notariadas porque recordemos que de ser asi, se presumen



auténticas y haria innecesaria e inutil, la diligencia de reconocimiento, a menos que se tache
el documento y se surtan efectivamente, las acciones legales de rigor.

Hay que precisar que los poderes probatorios oficiosos del Juzgador, son
facultativos segiin la ley procesal (son poderes que si bien se tienen, se pueden usar o no),
porque se decretan las pruebas de oficio, cuando se estiman convenientes, sin embargo,
acorde a la ética judicial, son un deber para fallar de la manera mas justa, en atencion a la
realidad de los hechos y afirmaciones.

No podemos dejar de recordar que un gran poder implica una gran responsabilidad y
sobre todo, cuando se tiene el privilegio de juzgar y administrar justicia, por lo que debe
hacerse de la forma mas justa y dentro de los parametros de la ley; haciendo uso de todos
los utensilios y herramientas que nos dé la legislacion aplicable para obtener el mejor
resultado posible y sea la justicia, elemento edificante de la paz social.

Estas facultades y la opcién utilizarlas, estan en nuestro ordenamiento, exactamente
para ser ¢jecutadas, toda vez que el caso lo amerita, a todas luces, porque hay una situacion
controvertida que esta oscura y podria incidir sustancialmente en lo dispositivo de esta
resolucién.

Entendido lo anterior y reiterando mis respetos,

SALVO EL VOTO

MGDO. WI%DAFORA FRANCO
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