REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

Panama, veinticinco (25) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

VISTOS:

En grado de apelacién, conoce el resto de los Magistrados que integran la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, la Demanda Contenciosa
Administrativa de Plena Jurisdiccion, interpuesta por el Licenciado Abel Vergara,
actuando en nombre y representacion de ASEGURADORA ANCON S.A., para que
se declare nula, por ilegal, la Resolucion No.03-AL de 5 de enero de 2023, emitida
por el Aeropuerto Internacional de Tocumen, S.A., y para que se hagan otras
declaraciones.

Mediante la Resolucién de 30 de mayo de 2023, visible a foja 61 a la 35
del Expediente Judicial, la Magistrada Sustanciadora, NO ADMITE la Demanda
Contencioso Administrativa de Plena Jurisdiccion en cuestion, fundamentada en
que la Activadora Judicial obvio agotar la VVia Gubernativa, tal como lo establece el
articulo 200 de la Ley 38 de 2000.

I RECURSO DE APELACION

El Apoderado Judicial de ASEGURADORA ANCON S.A., presenté Recurso
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de Apelacién a la decision contenida en la Resolucién de 30 de mayo de 2023
solicitando al resto de los Magistrados que REVOQUEN y ADMITAN la Demanda
Contencioso Administrativa de Plena Jurisdiccion para que se declare nula por
ilegal la Resolucién No.03-AL de 5 de enero de 2023, emitida por el Aeropuerto
Internacional de Tocumen, S.A., indicando que la Sustanciadora no indica con cual
Recurso se debid recurrir para agotar la Via, ya que no existe Normativa que regule
el recurso o los recursos que debi6 interponer su mandante.

Ademas, el Activador Judicial, sefiala que de acuerdo a los articulos 1036 y
1043 del Codigo Judicial sélo contemplan que contra la decisién que ordena una
ejecuciéon, caben excepciones de pago y prescripcion, por ende, lo anterior,
demuestra que una decisién como la Resolucién No.03-AL de 5 de enero de 2023
es procesalmente irrecurrible, y solicitan que en base a la Tutela Judicial Efectiva
el resto de la Sala REVOQUE la Resolucion de 30 de mayo de 2023 y en su lugar
admita la Accién Contencioso Administrativa de Plena Jurisdiccion en cuestion.

.  OPOSICION DE LA APELACION

La Procuraduria de la Administracion, mediante Vista No.1120 de 17 de julio
de 2023, visible a foja 76 del Expediente Judicial presenté Oposicion al Recurso de
Apelacién sefialando principalmente, lo sucesivo:

Que una vez notificada a la ASEGURADORA ANCON S.A., el 24 de marzo
de 2023, de la Resolucion No.03-AL de 5 de enero de 2023, por medio de la cual
se declard el incumplimiento en el pago de la Fianza de Cumplimiento Numero
0818-00828-01, emitida por la misma, que garantizaba el cumplimiento del Contrato
Numero 20/18; o en su defecto el incumplimiento en la sustitucion del fiado o el
contratista del proyecto, segun las dos (2) opciones legales previstas a las
compaiias aseguradoras, conforme lo establece el Texto Unico de la Ley 22 de
20086, que regula la contratacion publica, el Recurrente no interpuso los Recursos
de Impugnacion que establece la Normativa Juridica para tales efectos;

Sefiala que los Recursos contenidos en el articulo 166 de la Ley 38 de 2000,

es decir el de reconsideraciéon y apelacién debieron ser interpuestos por el



Demandante, y que por no haber impugnado dicha decisiéon, hubo un Agotamiento
defectuoso de la Via Gubernativa y no se cumplié con dicho requisito indispensable,
contenido tanto en la Jurisprudencia de la Sala Tercera, como en el articulo 42 de
la Ley 135 de 1943, por lo que solicitan al Tribunal que debido al incumplimiento de
las formalidades legales necesarias para la admision de la Demanda, CONFIRME

el Auto de treinta (30) de mayo de 2023 que NO ADMITE la Demanda.

Ill. DECISION DEL TRIBUNAL DE APELACION
Atendidas las consideraciones presentadas por el Apelante y la oposicién
presentada por la Procuraduria de la Administracion, el resto de la Sala, ha
procedido a revisar la Actuacion recurrida, que consiste en la Resolucién de 30 de
mayo de 2023, mediante la cual la Magistrada Sustanciadora NO
ADMITE la Demanda Contencioso-Administrativa de Plena Jurisdiccion en
referencia, a fin de determinar si la misma cumple con los requisitos Legales para
ser admitida, atendiendo a lo dispuesto en la Ley 135 de 1943, modificada por la
Ley 33 de 1946, asi como en la Jurisprudencia que al respecto ha emitido este
Tribunal.
En primera instancia, el Acto Administrativo demandado, Resolucion No.03-
AL de 5 de enero de 2023, proferido por la Sociedad Anonima denominada
Aeropuerto Internacional de Tocumen S.A,, versa sobre la ejecucion del garante y
resuelve:
“PRIMERO: DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO
DE LA FIANZA DE CUMPLIMIENTO No.0818-00828-01, emitida por
ASEGURADORA ANCON, S.A. que garantiza el fiel cumplimiento
del Contrato No.20/18, suscrito con la empresa ADMINISTRACI"ON
E INVERSIONES DEL ISTMO, S.A.(ADISA) para el “DISENO,
SUMINISTRO Y EQUIPAMIENTO DE LA AMPLIACION DE LA
TERMINAL DE PASAJEROS ~ DEL AEROPUERTO
INTERNACIONAL PANAMA PACIFICO POR MEDIO DE
SISTEMAS MODULARES’, o en su defecto, EL INCUMPLIMIENTO
EN LA SUSTITUCION del FIADO o EL CONTRATISTA del proyecto,
segun las dos (2) opciones legales previstas a las companias
aseguradoras conforme lo establece el Texto Unico de la Ley 22 de

2006, que regula la contratacién publica.

SEGUNDO: DECLARAR el incumplimiento en el pago de la
FIANZA DE PAGO ANTICIPADO No.0818-00829-01, emitida por



Aseguradora Ancon, S.A., por la suma de cincuenta y seis mil
setecientos balboas con 05/100 (B/.56,700.05), que corresponde al
diez (10%) del valor del Contrato No.020/18.

TERCERO: ORDENAR LA EJECUCION DE LA FIANZA DE
CUMPLIMIENTO No.0818-00828-01 emitida por ASEGURADORA
ANCON S.A., a través de la JURISDICCION COACTIVA DE LA
DIRECCION GENERAL DE INGRESOS DEL MINISTERIO DE
ECONOMIA Y FINANZAS, por la suma liqguida de DOSCIENTOS
OCHENTA Y TRES MIL QUINIENTOS BALBOAS CON 25/100
(B/.283,500.25), que garantiza al Aeropuerto Internacional de
Tocumen, S.A./Contraloria General de la Republica la fiel ejecucion
del Contrato No.20/18, suscrito con la empresa ADMINISTRACION
E INVERSIONES DEL ISTMO, S.A., (ADISA) para el “DISENO,
SUMINISTRO EQUIPAMIENTO DE LA AMPLIACION DE LA
TERMINAL DE PASAJEROS DEL AEROPUERTO
INTERNACIONAL PANAMA PACIFICO POR MEDIO DE
SISTEMAS MODULARES”, de acuerdo a lo establecido en el Texto
Unico de la Ley 22 de 20086, que regula la contrataciéon publica.

CUARTO: ORDENAR LA EJECUCION DE LA FIANZA DE
PAGO ANTICIPADO No.0818-00829-01 emitida por
ASEGURADORA ANCON S.A., a través de la JURISDICCION
COACTIVA DE LA DIRECCION GENERAL DE INGRESOS DEL
MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS, por la suma liquida de
CINCUENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS BALBOAS CON 05/100
(B/.56,700.05), que garantiza al Aeropuerto Internacional de
Tocumen, S.A., y a la Contraloria General de la Republica el
reembolso del 100% de las sumas pagadas anticipadamente a LA
CONTRATISTA dentro del CONTRATO No0.020/18, de acuerdo a lo
establecido en el Texto Unico de la Ley 22 de 2006, que regula la
contratacion publica.

QUINTO: LA OBLIGACION del pago de la fianza de
cumplimiento y el pago de la fianza de anticipo es un CREDITO
LIQUIDO, EXIGIBLE Y DE PLAZO VENCIDO a favor del ESTADO,
propietaria del 100% de las acciones de la sociedad Aeropuerto
Internacional de Tocumen S.A.

SEXTO: REMITIR copia autenticada de la presente Resolucion
a la Direccién General de Ingresos del Ministerio de Economia y
Finanzas a fin de que proceda con el cobro coactivo de la fianza de
cumplimiento y de la fianza de pago anticipado, ambas emitidas por
ASEGURADORA ANCON SA...”

En segunda instancia, es de importancia constatar la normativa aplicable al
Contrato entre el Aeropuerto Internacional de Tocumen S.A., y la empresa
Administracion e Inversiones del Istmo S.A., (ADISA), que es el Texto Unico de la
Ley 22 de 27 de junio de 2008, que regula la Contratacion Publica, ordenado por

la Ley 48 de 2011.

Dicha disposicién legal en su articulo 108 sefiala lo siguiente:



“Articulo 108. Ejecucion del garante. En el evento de que el
garante no pague el importe de la fianza o sustituya al fiado o
contratista, el ente publico contratante ejecutara la fianza, conforme
al procedimiento que se establezca para hacer efectiva la jurisdiccion
coactiva.

También se ejercera la jurisdiccion coactiva cuando el garante
no cumpla con la responsabilidad de responder por Vvicios
redhibitorios o por defecto de reconstruccion o de construccion de la
obra o bien inmueble.

La resolucién que se dicte al efecto prestara mérito ejecutivo.”
En ese orden de ideas, la Sala Tercera, mediante Resolucién de 05 de
diciembre de 2014, y con respecto al agotamiento de la via gubernativa en la

ejecucion del garante sefiala lo siguiente:

“...De lo anterior se concluye, que la ley faculta al Ministerio de
Obras Publicas para la apertura de un proceso ejecutivo, para el
cobro de la fianza de cumplimiento No. 103-FC, razén por la cual
emite el Auto N° J.E. N° 007-11-001-11 de 8 de agosto de 2011, en
base a la Resolucion No. 142-11 de 21 de abril de 2011, que presta
mérito ejecutivo. Por consiguiente, observamos que nos
encontramos frente a la emisién un titulo ejecutivo idéneo que se ha
dictado conforme a las presupuestos legales y las disposiciones que
regulan la materia.

Ahora bien, en cuanto a las faltas al debido proceso, tenemos
que la sociedad National Union Fire Insurance Company of Pittsburg,
P.A., en uso de su derecho a recurrir, presenté recurso de apelacion
contra el Auto N° 142-11 de 21 de abril de 2011 ante el Tribunal de
Contrataciones Publicas el cual lo declaré no viable por falta de
competencia y ordena el desglose del memorial del recurso con sus
respectivos documentos sustentatorios y remitir al Ministerio de
Obras Publicas el expediente contentivo, para que resuelva lo que
en derecho corresponda, a fin de agotar la via gubernativa. Es
necesario acotar que el articulo 120 del Texto Unico de la ley 22 de
2006, establece la competencia del Tribunal de Contrataciones
Publicas...De lo anterior se desprende que, si bien el Tribunal de
Contrataciones Publicas, no era el competente para conocer del
recurso de apelacién, en la etapa de la contratacion en la que fue
presentado, no obstante, el mismo debié declararse inhibido de
conocer el caso, por falta de competencia y no admitirlo para
declararlo no viable, y luego remitirlo al Ministerio de Obras
Publicas, ya que la forma correcta de agotar la via gubernativa,
era con la presentacion del recurso de reconsideracion ante la
entidad ejecutante.

Asi observa esta Sala, que la accionante ha presentado
recursos no idéneos para el agotamiento de la via gubernativa, ya
que no cabe el recurso de apelacion ante el Tribunal de
Contrataciones Publicas en este caso, y omitié la presentacion del
recurso de reconsideracion ante el Ministerio de Obras
Publicas, que es la entidad que emitié la resoluciéon que
peticiona el reclamo de la fianza de cumplimiento y es el ente
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competente ante quien debié recurrirse y, asi agotar
correctamente la via gubernativa.

Por lo anteriormente expuesto, se desprende que no se le
causoé un estado de indefension a la recurrente, ya que pudo ejercer
los recursos que la via gubernativa establece para impugnar los
actos administrativos, sin embargo, la misma parte no hace uso
de este derecho ante el organismo competente.

En consecuencia, la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, CONFIRMA el auto
ejecutivo No. 007-11-001-11 de 8 de agosto de 2011, emitido por el
Juzgado Ejecutor del Ministerio de Obras Publicas, por medio del
cual se libra mandamiento de pago, dentro del proceso ejecutivo por
cobro coactivo que le sigue el Ministerio de Obras Publicas aNational
Union Fire Insurance Company of Pittsburg, PA.” (lo resaltado es
nuestro).

De igual forma, y en ese mismo sentido, este Tribunal reitera, mediante
Resolucion de 27 de febrero de 2015 lo siguiente:

“_..De lo anterior se concluye, que la ley faculta al Ministerio de
Obras Publicas para la apertura de un proceso ejecutivo, para el
cobro de la fianza de cumplimiento No.103-FC, razén por la cual
emite el Auto N° J.E. N°007-11-001-11 de 8 de agosto de 2011, en
base a la Resolucion No.142-11 de 21 de abril de 2011, que presta
meérito ejecutivo.

En base a lo expuesto, observa este Tribunal que la Resolucion
No.142-11 de 21 de abril de 2011, mediante la cual el Ministerio de
Obras Publicas formaliza el reclamo contra la fianza de cumplimiento
No.103-FC, se emiti®6 dentro del término legal para solicitar su
ejecucién, mientras que la misma permanecia vigente, por lo que
consideramos que dicha obligacion no ha prescrito, y por tanto, no
estan llamadas a prosperar las excepciones de prescripcion ni por
vencimiento de la fianza No.103-FC invocadas.

En cuanto a la excepciéon de falta de idoneidad del titulo
ejecutivo, es de lugar hacer mencion, que la sociedad National Union
Fire Insurance Company of Pittsburgh, PA., en uso de su derecho a
recurrir, presenté recurso de apelacion contra el Auto N°142-11 de
21 de abril de 2011 ante el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas el cual lo declard no viable por falta de competencia y
ordena el desglose del memorial del recurso con sus respectivos
documentos sustentatorios y remitir al Ministerio de Obras
Publicas el expediente contentivo, para que resuelva lo que en
derecho corresponda, a fin de agotar la via gubernativa. Es
necesario acotar que el articulo 120 del Texto Unico de la Ley No.22
de 2006, establece la competencia del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas...

De lo anterior se desprende que, si bien el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, no era el competente
para conocer del recurso de apelacion, en la etapa de la contratacion
en la que fue presentado, no obstante, el mismo debi6 declararse
inhibido de conocer el caso, por falta de competencia, y no admitirlo



para declararlo no viable, y luego remitirlo al Ministerio de Obras
Publicas, ya que la forma correcta de agotar la via gubernativa,
era con la presentacion del recurso de reconsideracion ante el
Ministerio de Obras Publicas, que es la entidad que emitid la
resolucion que peticiona el reclamo de la fianza de
cumplimiento y es el ente competente ante quien debid
recurrirse y, asi agotar correctamente la via gubernativa. Lo
anteriormente expuesto, nos permite concluir que la resolucion
dictada por el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, no
es relevante para el analisis del caso, por lo que mal puede la
recurrente apoyarse en la misma, con la finalidad de cuestionar el
titulo ejecutivo, emitido por la ejecutante...” (lo resaltado es nuestro).

Siendo asi las cosas, esta Corporacion ha dejado claro en la jurisprudencia,
que en materia de ejecucion del garante, bajo la vigencia del Texto Unico de la Ley
22 de 2006 de Contrataciones Publicas, ordenado por la Ley 48 de 2011, aplicable
a la situacion bajo estudio, el recurso oportuno es el de reconsideracion ante la
entidad que emite el acto administrativo en cuestion y no consta dentro del
expediente judicial constancia alguna de que la ASEGURADORA ANCON S.A.,
haya agotado debidamente la via gubernativa, requisito indispensable para acceder
a esta Jurisdiccion.

Lo anterior, de acuerdo a lo establecido en el numeral 2 del articulo 200 de la
Ley N° 38 de 2000, que regula el Procedimiento Administrativo General, el cual
sefiala que la via gubernativa se considera agotada cuando "interpuesto el recurso
de reconsideracion o apelacion, sefialados en el articulo 166, se entiende negado,
por haber transcurrido un plazo de dos (2) meses sin que recaiga decision sobre
él", en concordancia con lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley 135 de 1943 que
sefala:

“Para ocurrir en demanda ante el Tribunal Contencioso-
administrativo es necesario que se haya agotado la via gubernativa,
lo que se entendera cuando los actos o resoluciones respectivos no
son susceptibles de ninguno de los recursos establecidos en los
articulos 33,38,39 y 41 o se han decidido, ya se trata de actos o
resoluciones definitivas, o de providencias de tramite, si estas
ultimas deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, de

modo que le pongan término o hagan imposible su continuacion.”
(El subrayado es nuestro).

De esta forma, una vez configurado el agotamiento de la Via Gubernativa, el

afectado puede concurrir a la Justicia Contencioso-Administrativa, segun lo



establece el articulo 42b de Ley No. 135 de 1943, dentro del término de dos (2)
meses a partir de la publicacién, notificacion o ejecucion del acto o de realizado el
hecho o la operacién administrativa que causa la Demanda.

En el caso bajo estudio se observa que, segin la informacion documental
contenida en el Sistema Electronico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra”
para el Acto Publico No. 2018-2-02-0-15-LV-007267, no consta la interposicién de
ningtin recurso en contra de la Resolucion No.03-AL de 5 de enero de 2023,
proferida por el Aeropuerto Internacional de Tocumen S.A.

En este punto, esta Sala debe advertir que el requisito de presentacion de
del Acto que agota la Via, con sus constancias de notificacion y/o ejecucion de los
Actos acusados, cobra vital importancia, debido a que es precisamente con la
emision de este ultimo y la fecha en la que el recurrente se notifica de esta decision,
que se determina el inicio del computo del término de dos (2) meses que posee,
conforme lo estipula el articulo 42 de la Ley 135 de 1943, para la presentacion de
la Accién Contencioso Administrativa.

Es por lo antes expuesto que, el resto de la Sala coincide con los
planteamientos proferidos por la Sustanciadora y por el Procurador de la
Administracién, donde sefialan que a pesar de que la Demandante estimo sus
derechos afectados y cuestiond la legalidad de la decisién comunicada por el
Aeropuerto Internacional de Tocumen S.A., no impugné dicha decisién, requisito
indispensable para accionar dentro de la Via Jurisdiccional en las Demandas de
Plena Jurisdiccion, al tenor de lo que establece el articulo 42 de la Ley 135 de 1943,
lo que implicaba que, al no hacer uso de los Recursos a que era susceptible la
actuacion de la Autoridad Administrativa, hubo un agotamiento defectuoso de los
Medios de Impugnacién, y no se cumplié con el requisito indispensable del
agotamiento de la Via Gubernativa.

Finalmente, no debe interpretarse que la exigencia, por parte del Tribunal,
de la observancia de dichos requerimientos se convierte en una lesion al precepto

juridico de la Tutela Judicial Efectiva; es decir, este precepto de ninguna manera
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implica la exoneracion a la Parte Actora del cumplimiento de los requisitos minimos
de admisibilidad que establece la Ley 135 de 1943, ni la misma debe invocarse
como justificacion para darle curso a una Demanda que no reune los elementos
necesarios para ser admitida.

En consecuencia, el resto de los Magistrados que integran la Sala Tercera
de lo Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMAN la Resolucién de
30 de mayo de 2023, por medio de la cual la Magistrada Sustanciadora NO
ADMITE la Demanda Contencioso Administrativa de Plena Jurisdiccion, interpuesta
por el Licenciado Abel Vergara, actuando en nombre y representacion de
ASEGURADORA ANCON S.A., para que se declare nula, por ilegal, la Resolucion
No.03-AL de 5 de enero de 2023, emitida por el Aeropuerto Internacional de
Tocumen, S.A., y para que se hagan otras declaraciones.

Notifiquese,

CECILIO CEDALISE RIQUELME
MAGISTRADO
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TAMARA COLLADO
SECRETARIA ENCARGADA
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Sala Il de la Corte Suprema de Justicia
NOTIFIQUESE HoY A9 _DE ‘ 20923

ALAS

Para notificar a los interesados de la resolucion que antecede,

se ha fijado el Edicto No. _2_3_9_‘? en lugar visible de la
Secretaria a las 4 g) ___dela '*CA\‘A@
! ¢ de20. L%

de hoy

SECRETARIA



