REPUBLICA DE PANAMA

Vista Niamero 208

MINISTERIO P'.':'BLICO Panama, 13 de febrero de 2017
PROCURADURIA DE LA

ADMINISTRACION

Proceso Contencioso Administrativo El Licenciado Ramén Alberto Palacios

de Plena Jurisdiccion. Tejada, actuando en representacién de la
sociedad Hidroecolégica Gualaquita S.A.,
solicita se declare nula, por ilegal, Ila

Contestacién de la demanda. Resolucion DM—O436—201§ de 20 de octubre
de 2015, emitida por el Organo Ejecutivo,
por conducto de la Ministra de Ambiente,
el acto confirmatorio y que se hagan otras
declaraciones.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del
articulo 5 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, con la finalidad de contestar la
demanda contencioso administrativa de plena jurisdiccion que el Licenciado
Ramoén Alberto Palacios Tejada, actuando en representacion de la sociedad
Hidroecolégica Gualaquita S.A_, interpuso ante la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, a fin que se declare nula, por ilegal, la Resolucién ndmero
DM-0436-2015 de 20 de octubre de 201 5, emitida por el Organo Ejecutivo, por
conducto de la Ministra de Ambiente, asi como el acto confirmatorio contenido
en la Resolucion nimero 0379-2016 de 4 de julio de 20186, proferida por la misma
autoridad, y que se hagan otras declaraciones.

I. Los hechos en que se fundamenta la demanda los contestamos de la
siguiente manera:

Primero: Es cierto; por tanto, se acepta (Cfr. fojas 20 a 30 del expediente

judicial).

Segundo: No es un hecho; por tanto, se niega.




Tercero: No es cierto como viene expuesto; por tanto, se niega.

Cuarto: Es cierto; por tanto, se acepta (Cfr. fojas 35 a 37 del expediente
judicial).

Quinto: Es cierto; por tanto, se acepta (Cfr. foja 37 del expediente judicial).
Sexto: No es un hecho; por tanto, se niega.

Séptimo: Es cierto; por tanto, se acepta (Cfr. fojas 38 a 41 del expediente
judicial).

Octavo: Es cierto; por tanto, se acepta (Cfr. fojas 42 a 58 del expediente
judicial).

Noveno: Es cierto; por tanto, se acepta (Cfr. fojas 59 a 60 del expediente
judicial).

Décimo: No es cierto como viene expuesto; por tanto, se niega.

Décimo Primero: No es un hecho; por tanto, se niega.

Décimo Segundo: No es un hecho; por tanto, se niega.

Décimo Tercero: No es un hecho; por tanto, se niega.

Décimo Cuarto: No es cierto como viene expuesto; por tanto, se niega.
Décimo Quinto: No es un hecho; por tanto, se niega.

Décimo Sexto: No es un hecho; por tanto, se niega.

Décimo Séptimo: No es un hecho como como viene expuesto, toda vez
que la redaccion resulta confusa e ininteligible; por tanto, se niega.

Décimo Octavo: No es un hecho; por tanto, se niega.

Décimo Noveno: No es cierto como viene expuesto; por tanto, se niega.
Vigésimo: No es cierto como viene expuesto; por tanto, se niega.
Vigésimo Primero: No es un hecho; por tanto, se niega.

Vigésimo Segundo: No es un hecho; por tanto, se niega.

Vigésimo Tercero: No es un hecho; por tanto, se niega.



Il. Normas que se aducen infringidas por el demandante.

El abogado demandante expresa que la resolucidon objeto de censura en
sede de la legalidad y su acto confirmatorio, ambas emitidas por la Ministra de
Ambiente, mediante la cual se procede a declarar prescrito el Contrato de
Concesion de Uso de Agua 066-2009, suscrito entre el Ministerio de Ambiente y
la sociedad Hidroecolégica Gualaquita S.A., son nulas, por ilegales, puesto que
infringen las siguientes disposiciones legales y reglamentarias:

A. Los Articulos 1107 y 1>67O del Cdédigo Civil, sobre la validez y
cumplimiento, asi como la prescripcion de los contratos (Cfr. foja 11 a 12 del
expediente judicial);

B. Los Articulos 113, 115 y 116 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de
junio de 2006, “Que regula la contratacién publica”, sobre las causales de
resolucién administrativa de los contratos, resolucién del contrato por
incumplimiento del contratista y el procedimiento de resolucion de los contratos
(Cfr. fojas 12 a 15 del expediente judicial);

C. Los Articulos 73 y 170 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, “Que
aprueba el Estatuto Organico de la Procuraduria de la Administracion, regula
el Procedimiento Administrativo General Yy dicta disposiciones especiales”,
referente a la advertencia de inconstitucionalidad e ilegalidad, y el efecto
suspensivo en el cual se concede el recurso de reconsideracion (Cfr. fojas 15 a 16
del expediente judicial).

lll. Descargos de la Procuraduria de la Administracién en
representacion de los intereses de la Administracién Publica.

De la lectura del expediente judicial se observa que mediante la Resolucidon
DM-0436-2015 de 20 de octubre de 2015, la Ministra de Ambiente declard

prescrito el Contrato de Concesidon de Uso de Agua 0566-2009, suscrito entre esa



entidad y la sociedad Hidroecolégica Gualaquita S.A., en razén que se
considerd, de acuerdo a diversos informes de verificacién anual de uso de agua,
que la empresa concesionaria no ha hecho uso provechoso del recurso hidrico y
no ha construido obra de infraestructura alguna para uso del recurso (Cfr. fojas 63
a 64 del expediente judicial).

Es importante, iniciar indicando que nos encontramos ante bienes del
Estado Panamefio, que por mandato constitucional, las concesiones otorgadas
deben responder a los principios de bienestar social y el interés publico.

La consideraciéon en el tema de las aguas que la Nacién panameria destina
a los servicios publicos de produccién hidroeléctrica, es una importante politica de
Estado, hasta el punto que la Constitucion Politica de la Republica de Panama,
vigente a la fecha, la protege dentro del Titulo IX (La Hacienda Publica), Capitulo |
(Bienes y Derechos del Estado).

El articulo 258 de la Constitucién Politica de la Republica de Panama de
1972, con sus respectivas reformas, sefiala los bienes que pertenecen al Estado y
no pueden ser objeto de apropiacion privada:

“Articulo 258. Pertenecen al Estado y son de
uso publico y, por consiguiente, no pueden ser objeto
de apropiacioén privada:

1. El mar territorial y las aguas lacustres vy
fluviales, las playas y riberas de las mismas y de los
rios navegables, y los puertos y esteros. Todos estos
bienes son de aprovechamiento libre y comun, sujetos
a la reglamentacién que establezca la Ley.

2. Las tierras y las aguas destinadas a servicios
publicos y a toda clase de comunicaciones.

3. Las tierras y las aguas destinadas o que el
Estado destine a servicios publicos de irrigacién,
de produccién hidroeléctrica, de desaglies y de
acueductos.

4. El espacio aéreo, la plataforma continental
submarina, el lecho y el subsuelo del mar territorial.

5. Los demas bienes que la Ley defina como de
uso publico. En todos los casos en que los bienes de
propiedad privada se conviertan por disposicion legal




en bienes de uso publico, el duefio de ellos sera
indemnizado.” (Lo resaltado es nuestro)

En atencion a lo dispuesto por el constituyente, en el sentido que a pesar
que los bienes de uso publico no son susceptibles de ser objeto de apropiaciéon
privada, los mismos pueden ser otorgados en concesion a particulares, de
acuerdo al principio de bienestar social e interés publico que establece el articulo
259 de la Carta Constitucional:

“Articulo 259. Las concesiones para la
explotaciéon del suelo, del subsuelo, de los bosques y
para la utilizacion de agua, de medios de
comunicacion o transporte y de otras empresas de
servicio publico, se inspiraran en el bienestar social
y el interés publico.” (Lo resaltado es nuestro).

El articulo 259 de la actual Constitucién Politica, bastante similar al articulo
211 de la Constitucién de 1946, instrumento vigente al momento de promulgarse
el Decreto Ley 35 de 22 de septiembre de 1966, mediante el cual se reglamenta el
uso de las aguas, no obstante el articulo constitucional vigente agrega el interés
publico como elemento a considerar para la concesién de bienes del Estado.

En 1966, el Presidente de Ia Republica en uso de las facultades que la
Constitucion le conferia, y especialmente la que le otorgd el ordinal 21 del articulo
1 de la Ley 8 de 1 de febrero de 1966, una vez escuchado el concepto favorable
del Consejo de Gabinete, con aprobacion de la Comisién Legislativa Permanente
de la Asamblea Nacional, consideré la necesidad de reglamentar el uso y
explotacion de las aguas del Estado, para su aprovechamiento conforme al interés
social, y asi procurar el maximo bienestar publico en la utilizacién, conservacion \%
administracion de las mismas, para lo cual, se expidi® el Decreto Ley en
referencia.

El articulo 32 del Decreto Ley 35 de 22 de septiembre de 1966, senala que

el derecho a usar aguas o a descargar aguas usadas puede ser adquirido por



permiso; por concesion transitoria; o por concesidén permanente. Asi las cosas, el
articulo 35 de la referida excerta sefala:

“Articulo 35. Concesion permanente para uso
de aguas, o descargar aguas usadas, es una
autorizacion mediante la cual se le garantiza al usuario
el derecho al uso de aguas con caracter permanente
pero no transferible.”

Ciertamente los contratos administrativos difieren de los civiles, toda vez
que el objeto de las contrataciones publicas tiene como objeto la satisfacciéon de
una necesidad publica por parte de las entidades gubernamentales, al mismo
rigen una serie de principios y criterios que no son propios del ambito del Derecho
Civil o Privado. Entre estos principios, se encuentran las llamadas “clausulas
exorbitantes”, de la cual la Honorable Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, se ha referido en la Sentencia de 22 de julio de 2002, cuando expresé:

“Es claro que estamos ante un contrato
administrativo el cual presenta definitivamente
caracteristicas particulares que lo diferencian de los
contratos civiles. Una de ellas es la existencia de
clausulas exorbitantes, que si bien no son
estipulaciones contractuales, si estan inmersas
tacitamente en este tipo de contratacién, situacién
que obedece a la finalidad de realizacién de una
obra o servicio publico a que responden los
contratos administrativos. Existe, pues, una
situacién de desigualdad juridica a favor de Ila
Administracion, como gestora del interés publico,
que conlleva la posibilidad de adopcién de medidas
unilaterales relacionadas, entre otras, con la
interpretaciéon y resolucién de los contratos. No
obstante, debe quedar claro que ello no es absoluto,
dado que el ejercicio de esas facultades exhorbitantes
se dan en la medida que se ajusten a las normas
juridicas por las que se rige, tal como sucedio Y quedd
en evidencia en este caso.” (sic) (Lo resaltado es
nuestro)

El insigne jurista colombiano, Libardo Rodriguez, en su obra Derecho

Administrativo General y Colombiano, explica asi la figura: “Desde este punto de

vista, se dijo que un contrato de la administracién era administrativo cuando




contenia una o mas clausulas exorbitantes. Se dice que la clausula exorbitante es
aquella ‘derogatoria del derecho comun’, pero es evidente que esta expresion no
le da mayor precisién ni claridad al concepto. Actualmente, puede decirse que el
concepto de cldusula exorbitante se refiere a aquella que es extraria a los
contratos entre particulares. Pero esa extrafieza a los contratos entre particulares
puede obedecer a varias ideas: que la clausula sea imposible de incluir en un
contrato privado, es decir, que seria ilegal en un contrato de esa naturaleza; que la
clausula oforgue prerrogativas de poder publico, ya sea a la administracion frente
al contratista, ya sea el contratista frente a terceros; finalmente que la clausula
lleve grabada por consideraciones de interés general imposibles de manifestarse
en los contratos entre particulares.” (Libardo Rodriguez Rodriguez, Derecho

Administrativo General y Colombiano, Editorial Temis, 13ra. ed., Bogota, 2002,

p.355).
En la Sentencia de 4 de enero de 2011, la Sala Tercera sefiald a propodsito

de lo anterior:

“Elizabeth Ifiguez de Salinas en su obra
‘Contratos Administrativos’ define los mismos como ‘el
acuerdo de voluntades generador de obligaciones vy
derechos, celebrado entre un 6rgano del Estado, en
ejercicio de las funciones administrativas que le
competen con otro érgano administrativo o con un
particular o administrado para satisfacer finalidades
publicas’.

Se dice que para que un contrato
administrativo se configure como un negocio
contractual, es necesario que cumpla con ciertos
rasgos distintivos esenciales; entre ellos, podemos
destacar los relativos a su juridicidad, su bilateralidad y
contractualidad, la desigualdad de sus partes, su
formalidad, su régimen juridico exorbitante del
derecho privado, y, sobre todo, su finalidad.” (Lo
resaltado es nuestro).

Luego de la anterior consideracién, veamos los argumentos del abogado

accionador en sede de legalidad.




De acuerdo al apoderado judicial de la empresa recurrente, el mismo alega
la supuesta infraccion del articulo 1107 del Cddigo Civil que a la letra seRala:
“Articulo 1107. La validez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes.”
La sociedad demandante estima que la norma ha sido infringida por
violacién directa e indebida interpretacion y aplicacion.
Esta Procuraduria de la Administracion discrepa de la afirmacion del
demandante por las siguientes razones:
Estimamos que el acto administrativo demandado no vulnera el articulo
1107 del Cédigo Civil, toda vez, como hemos sefalado anteriormente, el
Contrato de Concesion de Uso de Agua 066-2009, suscrito entre la entonces
Autoridad Nacional del Ambiente, ahora Ministerio de Ambiente y la sociedad
Hidroecolégica Gualaquita S.A., no es de indole civil, sino eminentemente
administrativo, en donde se distinguen las llamadas “clausulas exorbitantes”, en
las cuales por razén del mandato del articulo 259 de la Constituciéon Nacional, que
expresamente determina que las concesiones para la utilizacion de agua, se
deben inspirar en el bienestar social y el interés publico, la Administraciéon Publica
tiene facultades para resolver administrativamente el mismo. La naturaleza de
contrato administrativo, surge en razén de la materia contractual, la concesion de
un bien publico perteneciente al Estado panameino, como lo es la utilizacion del
recurso hidrico.
El demandante alega la supuesta infraccion del articulo 1670 del Codigo
Civil, el cual fue modificado por el Articulo 1 del Decreto de Gabinete 75 de 21 de
marzo de 1969, el cual sefala:
“Articulo 1670. Los derechos y acciones se
extinguen por la prescripcién en perjuicio de toda clase de

personas, incluso las juridicas, en los términos prevenidos
por la Ley, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.




Queda siempre a salvo a las personas impedidas
de administrar sus bienes el derecho para reclamar contra
sus representantes legitimos, cuya negligencia hubiese
sido la causa de prescripcion.

No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores,
las tierras de propiedad de la Nacidn, de los Municipios y
de las entidades auténomas y semiauténomas oficiales,
son imprescriptibles.”

Nuevamente el abogado demandante sefala la infraccién de la norma antes
transcrita por violacion directa de la misma, por su erronea interpretacion y aplicacion a
la relacidon contractual descrita, alegando que la prescripcidn es una figura juridica
existente en nuestra legislacion que persigue la extincidon de cualquier posibilidad para
ejercer acciones o derechos dimanantes de Ia responsabilidad contractual o
extracontractual que tienen las partes dentro de una relacion juridica, por el simple paso
y agotamiento del tiempo para su cumplimiento, agregando ademas, que no se trata de
una sancion o de una manera de resolver o terminar relaciones contractuales ya
existentes. Argumenta el accionador la relacién contractual existente entre la Autoridad
Nacional del Ambiente, hoy Ministerio de Ambiente y la empresa Hidroecoldgica
Gualaquita S.A., para la produccién hidroeléctrica, es de naturaleza bilateral, y bajo
ninguin concepto, puede ser alterada ni terminada de manera unilateral por una de las
partes contratantes, y menos por causas distintas a las establecidas en la Ley o en el
propio acuerdo contractual.

Esta Procuraduria de la Administracion discrepa con los conceptos vertidos
por el abogado en el libelo de la demanda, en primer lugar por los razonamientos
expuestos anteriormente, nos encontramos en un contrato eminentemente
administrativo y no de naturaleza civii o de Derecho Privado, donde la
Administracion Publica se reserva la facultad de ejercer determinados derechos y

prerrogativas, emanadas, no sélo de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, “Que

regula la Contrataciéon Publica”, sino también, en el caso sub-iudice (bajo examen),
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de la legislacion ambiental, y especificamente la de uso de aguas, como lo
reconoce el numeral 11 de la clausula segunda del Contrato de Concesién
Permanente para el uso de Agua 066-2009 suscrito entre las partes, donde se
estipula que la concesionaria, en este caso, la empresa Hidroecolégica Gualaquita
S.A., se obliga estrictamente a cumplir con las exigencias del Decreto Ley 35 de 22 de
septiembre de 1966 y demas normativa del sector respectivo. En tanto, es
precisamente esta normativa juridica vigente, Ila que fue aplicada para que la
Administracién Publica, en este caso, el Ministerio de Ambiente, declarara Ila
prescripcion del respectivo contrato de concesion, por incumplimiento de las
disposiciones legales correspondientes.

En segundo término, no podemos olvidar que materia de uso de aguas en la
Republica de Panama, esta reglamentada por el Decreto Ley 35 de 22 de septiembre
de 1966, cuyo articulo tercero establece con claridad:

“Articulo 3. Las disposiciones de este Decreto
Ley son de orden piblico e interés social y cubren
las aguas que se utilicen para fines domésticos y de
salud publica, agricola y pecuaria, industriales y
cualquier otra actividad.” (Lo resaltado es nuestro).

Como se puede observar, las normas que rigen la materia de aguas en la
Republica de Panama, son de orden publico e interés social, por lo que tienen
prioridad sobre cualquier acuerdo, ya sea que se rija por el Derecho Administrativo
o por el Derecho Privado; haciéndose eco a lo que dispone el articulo 259 de la
Constitucion Politica de la Republica de Panama, antes trascrito.

Al ser una disposicion de caracter especial, en tal sentido, en materia de
permisos y concesiones, el articulo 43 del referido Decreto Ley, establece con
meridiana claridad:

“Articulo 43. Prescribira la concesién cuando
se deje de destinar todas o parte de las aguas a un

uso provechoso durante dos (2) afios consecutivos.
Esta concesidon podra ser prorrogada por un (1) afio
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después de haberse justificado los motivos que
impidieron la utilizacion de la concesién. El derecho
para utilizar las aguas no usadas revertira al Estado
y éstas vendran a ser aguas disponibles para otros
concesionarios.” (Lo resaltado es nuestro).

Esta disposiciéon fue uno de los fundamentos juridicos que utilizé el
Ministerio de Ambiente para declarar la prescripciéon del Contrato de Concesién de
Uso de Aguas 066-2009, suscrito entre la entonces Autoridad Nacional del
Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente) y la empresa Hidroecolégica Gualaquita
S.A. (Cfr. fojas 63 a 64 del expediente judicial).

Es necesario aclarar la acepcion del término juridico “prescripcién”. Para

Guillermo Cabanellas, en su célebre Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, se

refiere a “Consolidacion de una situacién Juridica por efecto del transcurso del tiempo;
ya sea convirtiendo un hecho en derecho, como Ia posesion o propiedad; ya
perpetuando una renuncia, abandono o desidia, inactividad o impotencia.” El mismo
autor explica el concepto de “prescripcion extintiva o liberatoria”, como “modo de
extinguirse los derechos patrimoniales por no ejercerlos su titular durante el
lapso determinado por la ley.” (Lo resaltado es nuestro).

De acuerdo al Diccionario del Espariol Juridico, editado por la Real Academia

Espafola de la Lengua y el Consejo General del Poder Judicial (primera edicion,
Barcelona, 2016, p.1249), la prescripcién extintiva es: “‘Modo de extincion de
derechos que tiene lugar cuando el transcurso del tiempo produce la pérdida del
gjercicio de los derechos o facultades para su titular, pues razones de buena fe y
seguridad juridica determinan la necesidad de marcar un limite temporal al
ejercicio de un derecho que permanece inactivo.” (Lo resaltado es nuestro).

En razén de lo dispuesto en la disposicion antes transcrita, se observa que en el
cuadernillo contentivo de las copias autenticadas del expediente administrativo remitido

por el Ministerio de Ambiente, constan los Informes de Inspeccién de Verificacion Anual
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de Uso de Agua, relativo al contrato de Concesion de Uso de Aguas 066-2009, antes
sefalado, de los afios 2010, 2011, 2014 y 2015, en los cuales se deja constancia que
no se ha hecho uso provechoso del recurso hidrico concesionado, en razén que no se
ha construido obra de infraestructura alguna para el uso adecuado del recurso agua
(Cfr. fojas 180 a 189 del cuadernillo contentivo de las copias autenticadas del
expediente administrativo remitido por el Ministerio de Ambiente).

Asi se observa, que la empresa Hidroecolégica Gualaquita S_A. incumplié con
lo dispuesto en el articulo 43 del Decreto Ley 35 de 22 de septiembre de 1966,
norma de orden publico e interés social, como se ha podido constatar, al no dar
un uso provechoso durante dos (2) afios consecutivo del recurso hidrico
concesionado, por lo que la entidad no hizo mas que aplicar la normativa juridica
especial antes trascrita y declarar prescrito el Contrato de Concesién de Uso de
Agua 054-2010, suscrito entre la Autoridad Nacional del Ambiente (hoy Ministerio
de Ambiente) y la empresa Hidroecolégica Gualaquita S.A., a través del acto
administrativo contenido en la Resolucién DM-0436-2015 de 20 de octubre de 2015,
emitida por la Ministra de Ambiente, hoy demandado en sede de legalidad.

El demandante alega que el acto administrativo viola el articulo 113 del
Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, “Que regula la contrataciéon
publica”, y que a la letra sefala:

“Articulo 113. Causales de la resolucién
administrativa del contrato. Como causales de
resolucion administrativa del contrato, ademas de las
que se tengan por convenientes pactar en el contrato,
deberan figurar las siguientes:

1. El incumplimiento de las clausulas pactadas.

2. La muerte del contratista, en los casos en que
deba producir la extincién del contrato conforme a las
reglas del Cédigo Civil, si no se ha previsto que puede
continuar con los sucesores del contratista, cuando sea
una persona natural.

3. La quiebra o el concurso de acreedores del
contratista, o por encontrarse este en estado de




suspension o cesacién de pagos, sin que se haya
producido la declaratoria de quiebra correspondiente.

4. La incapacidad fisica permanente del
contratista, certificada por médico idoneo, que le
imposibilite la realizacion de la obra, si fuera persona
natural.

5. La disolucion del contratista, cuando se trate
de persona juridica, o de alguna de las sociedades que
integran un consorcio o asociacion accidental, salvo
que los demas miembros del consorcio o asociacion
puedan cumplir el contrato.

Las causales de resolucién administrativa del
contrato se entienden incorporadas a este por
ministerio de esta Ley, aun cuando no se hubieran
incluido expresamente en el contrato.”

13

El abogado demandante, sostiene que el concepto de la infraccion es por

aplicacién errénea de la norma (Cfr. foja 13 del expediente judicial).

Discrepamos de la afirmacién antes sefialada, toda vez que a todas luces se

desprende que la norma juridica sefalada no ha sido aplicada dentro del

procedimiento administrativo que adelanté el Ministerio de Ambiente y que culminoé con

la emision del acto administrativo objeto de la presente demanda contenciosa

administrativa de plena jurisdiccion, presentada ante la Sala Tercera de la Corte

Suprema de Justicia.

Por otra parte, se observa que el articulo 3 de la Resolucion AG-0409-2009,

de 2 de junio de 2009, por la cual se otorga el derecho de uso de aguas mediante

concesiébn permanente a Hidroecolégica Gualaquita S.A., emitida en su

momento por la Autoridad Nacional del Ambiente, hoy Ministerio de Ambiente,

sefala:

“Articulo 3: HIDROECOLOGICA GUALAQUITA
S.A. debera cumplir con todas las leyes y normas que
regulan el uso y proteccién de los recursos naturales y
el ambiente, asi como también con todos los tramites
exigidos por entidades estatales concernientes con el
ejercicio de los derechos y actividades relacionadas
con la concesion otorgada.”
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De igual forma, el numeral 11 de la clausula 2 del Contrato de Concesidén de
Uso de Agua 066-2009, suscrito entre la entonces Autoridad Nacional del
Ambiente, ahora Ministerio de Ambiente y la sociedad Hidroecolégica
Gualaquita S.A., de caracter administrativo, contiene la obligacién estricta de la
concesionaria de cumplir con las obligaciones consagradas en la Ley 41 de 1 de
julio de 1998, general de Ambiente de la Republica de Panama; el Decreto Ley 35
de 22 de septiembre de 1966, sobre uso de las aguas; el Decreto Ejecutivo 70
de 27 de julio de 1973, por el cual se reglamenta el otorgamiento de permisos Yy
concesiones para el uso de aguas y se determina la integracién y funcionamiento
del Consejo Consultivo de Recursos Hidraulicos; el Decreto Ejecutivo 55 de 13 de
junio de 1973; la Ley 1 de 3 de febrero de 1994, por la cual se establece Ila
Legislacion Forestal en la Reptblica de Panama y se dictan otras Disposiciones; la
Ley 44 de 5 de agosto de 2002, que establece el Régimen Administrativo especial
para el manejo, proteccidn y conservacion de las cuencas hidrograficas de la
Republica de Panama; y demas normas concordantes y complementarias.

En razén de lo dispuesto en el articulo 3 de la Resolucion AG-0409--2009,
de 2 de junio de 2009, por la cual se otorga el derecho de uso de aguas mediante
concesion permanente a Hidroecolégica Gualaquita S.A., asi como la clausula
correspondiente sefalada en el contrato de concesion, existia la obligacion juridica
de la empresa sefialada, de someterse a la legislacion antes sefalada, entre ellas
el propio Decreto Ley 35 de 22 de septiembre de 1966, sobre uso de las aguas;
cuyas normas desconocié el concesionario, razén por la cual la autoridad
administrativa competente, declaréd la prescripcion de la concesién por el
incumplimiento de las condiciones seraladas en la Ley. Al wvulnerar las
disposiciones de esta norma, que de acuerdo a la propia ley, son de orden publico

e interés social, la Administracién Publica, en este caso, representada por el
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Ministerio de Ambiente, toma la decision de declarar prescrita la concesioén
otorgada a través del contrato correspondiente.

En tal sentido, podemos afirmar que la empresa concesionaria, hoy
demandante, incurrié en la causal establecida en el numeral 1 del articulo 113 de
la Ley 22 de 27 de junio de 2006, que regula la contratacion publica en Panama,
la cual establece como causal de resolucién administrativa del contrato, el
incumplimiento de las clausulas pactadas, toda vez que la misma tenia como
obligacion, observar las disposiciones juridicas antes sefaladas, entre las cuales
esta la que se desprende del articulo 43 del Decreto Ley 35 de 22 de septiembre
de 1966, sobre uso de las aguas, como la de destinar todas o parte de las aguas a
un uso provechoso durante dos (2) afos consecutivos, en cuyo incumplimiento,
implica declarar prescrita la concesién otorgada por el Estado panamerfio a través
del Ministerio de Ambiente.

Si bien es cierto, el Contrato de Concesiodn objeto de estudio, establece en
la clausula sexta, que seran causales de resolucion administrativa del mismo,
aquellas sefialadas a través del articulo 99 de la Ley 22 de 27 de junio de 2006
(hoy articulo 113 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006), ademas
del incumplimiento de las clausulas del contrato, también ha de entenderse que la
violacién de las disposiciones ambientales, en este caso del Decreto Ley 35 de 22
de septiembre de 1966, norma de orden publico e interés social seguin ella misma
lo senala, son aplicables para que la entidad, de manera unilateral, pueda declarar
la prescripcion de la concesién cuando se deje de destinar todas o parte de
las aguas a un uso provechoso durante dos (2) afios consecutivos.

La accionante alega la vulneracién del articulo 115 del Texto Unico de Ila
Ley 22 de 27 de junio de 2006, “Que regula la contratacion publica”, el cual

sefnala:
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“Articulo 115. Resolucién del contrato por
incumplimiento del contratista. E| incumplimiento de
las obligaciones a cargo del contratista, dara lugar a la
resolucion administrativa del contrato, la cual se
efectuara por medio de acto administrativo
debidamente motivado. La entidad contratante
notificara a la fiadora el incumplimiento del contratista,
decretado mediante resolucién motivada, la que
dispondra de un término de treinta dias calendario,
siguientes a la notificacion de incumplimiento, para
ejercer la opcion de pagar el importe de Ia fianza, o de
sustituir al contratista en todos sus derechos Yy
obligaciones, siempre que quien vaya a continuarlo, por
cuenta de la fiadora y a cuenta y riesgo de esta, tenga
la capacidad técnica y financiera, a juicio de la entidad
contratante.

Para los efectos técnicos y legales se haran
extensivas y propias las clausulas del contrato principal
dentro del contrato de la fianza, en lo relativo a la
ejecucion del contrato.

Si el fiador ejerce la opcion de sustituir al
contratista en todos sus derechos vy obligaciones,
debera indicarle a la entidad quién continuara la
ejecucion del contrato a su nombre.

Una vez asumida la sustitucion del contratista, la
fiadora tendra un término de treinta dias calendario
para continuar con la ejecucién del contrato y finalizar
la obra de conformidad con lo pactado.

Salvo que el incumplimiento de que trata este
articulo sea por caso fortuito, fuerza mayor, o causas
no imputables a este, el contratista se hara merecedor
a las sanciones e inhabilitaciones previstas en el
articulo 117 de la presente Ley, sin perjuicio de la
responsabilidad civil correspondiente derivada del
incumplimiento contractual. La entidad contratante
ejecutara las fianzas de cumplimiento consighadas,
previo cumplimiento de las formalidades de rigor.”

De acuerdo a lo expuesto por el abogado de la demandante, la infracciéon
de la norma transcrita ocurre por “aplicaciéon inexistente” del mandato que
establece el articulo arriba transcrito, alegando que el Ministerio de Ambiente

procedid a terminar el Contrato 066-2009 por un supuesto incumplimiento del
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contratista Hidroecolégica Gualaquita S.A., sin seguir el procedimiento sefalado
en el articulo 115 de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, antes citado.

Sobre lo anterior, en primer término, no alcanzamos a entender lo que el
abogado demandante quiere explicar por “aplicacion inexistente del mandato que
establece el articulo arriba transcrito en su parte pertinente” (Cfr. foja 14 del
expediente judicial).

En segundo lugar, esta Procuraduria de la Administracion considera que el
articulo sefialado como vulnerado, no es aplicable al presente proceso
administrativo.

El articulo o clausula 6 del Contrato 066-2009 suscrito por la Autoridad
Nacional del Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente) y Ila empresa
Hidroecolégica Gualaquita S.A., se refiere solamente a que las causales de
resolucion administrativa del contrato son las sefaladas en el articulo 99 de
la Ley 22 de 27 de junio de 2006 (antes del Texto Unico de la referida ley que
fue promulgado en 2011), hoy articulo 113. EI contrato no dispuso la utilizacion
del procedimiento de resolucién administrativa. En tal sentido, son dos figuras
distintas, la de las causales de resolucion y las del procedimiento correspondiente.

Por otra parte, la norma sefalada como infringida, tampoco es aplicable
dentro del presente proceso, toda vez que la misma se refiere a aquellos contratos
que surgen de los actos publicos que regula la Ley 22 de 27 de junio de 20086,
donde existe una seleccién de contratistas en sus diversas modalidades, en las
cuales es obligatoria Ia consignacién de las diversas fianzas de seguros. El
articulo 115 de la referida excerta legal se refiere a la eventualidad que en caso de
incumplimiento del contrato, surgido a raiz de un acto publico de seleccion de
contratistas, el mismo debe ser motivado, asi como la obligacion de notificar a la

fiadora el incumplimiento del contratista, a efectos que pueda ejercer la opcién de
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pagar el importe de la fianza, o de sustituir al contratista en todos sus derechos y
obligaciones, siempre que quien vaya a continuarlo, por cuenta de la fiadora y a
cuenta y riesgo de esta, tenga la capacidad técnica y financiera, a juicio de la
entidad contratante.

En el proceso que nos ocupa, no se ejercid la seleccidon de contratistas en
alguna de las modalidades como contratacién menor, licitacién publica, licitacién
por mejor valor, licitacion por mejor valor con evaluacion separada, licitacién para
convenio marco, licitacién de subasta en reversa, licitacion abreviada, subasta de
bienes publicos o a través del procedimiento excepcional de contratacion,
conocido anteriormente como contratacién directa.

Dentro del expediente judicial, asi como del cuadernillo contentivo de las
copias autenticadas del expediente administrativo correspondiente, no existe
constancia ni evidencia alguna que demuestre que la empresa Hidroecolégica
Gualaquita S.A., haya consignado fianza alguna dentro del procedimiento
administrativo surtido ante la Autoridad Nacional del Ambiente, por lo que no
corresponde a aplicacién del articulo 115 de Ia Ley 22 de 27 de junio de 20086.

De igual forma, el abogado demandante sefala la infracciéon del contenido
del articulo 116 del Texto Unico de Ia Ley 22 de 27 de junio de 20086, que regula
la contratacion publica, y que a la letra sefala:

“Articulo 116. Procedimiento de resolucién.
La resolucion administrativa del contrato se ajustara a
lo establecido en el articulo anterior, con sujecioén a las
siguientes reglas:

1. Cuando exista alguna causal para la
resolucidn administrativa del contrato, la entidad
contratante adelantara las diligencias de investigacion y
ordenara la realizacibn de las actuaciones que
conduzcan al esclarecimiento de los hechos, que
pudiesen comprobar o acreditar la causal
correspondiente.

No obstante, cuando sea factible, la entidad
contratante podra otorgarle, al contratista, un plazo
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para que corrija los hechos que determinaron el inicio
del procedimiento.

2. Si la entidad contratante considera resolver
administrativamente el contrato, se lo notificara al
afectado o a su representante, sefalandole las razones
de su decision y concediéndole un término de cinco
dias habiles, para que conteste y, a la vez, presente las
pruebas que considere pertinentes.

3. Debe contener una exposiciéon de los hechos
comprobados, de las pruebas relativas a Ia
responsabilidad de la parte, o de la exoneracion de
responsabilidad en su caso, y de las disposiciones
legales infringidas.

4. Podra ser recurrible ante el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, dentro de
un plazo de cinco dias habiles, contado a partir de la
notificacion de la resolucion, que se surtira en el efecto
suspensivo, con lo cual se agotara la via gubernativa.

5. La decision final, una vez agotada la via
gubernativa, sera recurrible ante Ia jurisdiccion
contencioso-administrativa, de conformidad con las
disposiciones que regulan la materia.

6. Una vez ejecutoriada la resolucion, se remitira
a la Direccion General de Contrataciones Publicas,
para los efectos del registro correspondiente.

Las lagunas que se presenten en este
procedimiento se suplirdan con las disposiciones
pertinentes del procedimiento administrativo de Ia Ley
38 de 2000.”

El abogado demandante sefala que la norma se vulnera por “falta de
aplicacion”, al sefalar que el Ministerio de Ambiente debio haber seguido y
agotado todos los pasos preceptuados en la excerta anterior y haber agotado con
ello la via gubernativa, que permitiese su ocurrencia a la via jurisdiccional.

Nos oponemos a lo sefialado por el abogado de la defensa, toda vez, que
como hemos expresado anteriormente y reiteramos, que la norma sefnalada como
infringida, no es aplicable dentro del presente proceso, en razén que la misma se
refiere a aquellos contratos que surgen de los actos publicos que regula la Ley 22
de 27 de junio de 2006, donde existe una seleccidon de contratistas en sus diversas

modalidades. En tal sentido, al no ser existir un procedimiento de seleccion de
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contratista, las impugnaciones en sus diversas etapas, no pueden ser objeto de
control por parte del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas.

En cuanto a la afirmacion del abogado recurrente que serala que “debié
haber seguido y agotado todos los pasos preceptuados en la excerta anterior v
haber agotado con ello la via gubemativa, que permitiese nuestra ocurrencia a la
via jurisdiccional”, consideramos que la premisa es falsa y temeraria, toda vez que
el Ministerio de Ambiente, una vez notificada la empresa hoy demandante del acto
administrativo originario, el mismo anuncié y sustentd recurso de reconsideracion
ante la Ministra de Ambiente, la cual mediante Resolucién 0379-2016 de 4 de julio
de 2016, resolvido el mismo, lo que permitid al mismo recurrir a través de la
presente accién contenciosa administrativa de plena jurisdiccién presentada ante
la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, por lo que si se dio la via
gubernativa, requisito sine qua non (fundamental) para acudir ante la Corte
Suprema de Justicia a través de la respectiva accién (Cfr. fojas 65 a 82 del
expediente judicial).

Por otra parte, el articulo 31 de la Ley 41 de 1 de julio de 1998, “General de
Ambiente de la Republica de Panama”, modificada por la Ley 8 de 25 de marzo de
2015, establece claramente:

“Articulo 31. Contra las decisiones del Ministerio
de Ambiente cabe recurso de reconsideracion, que
agota la via gubernativa.”

Senala que se infringe de igual forma el articulo 73 de la Ley 38 de 31 de
julio de 2000, que aprueba el Estatuto Orgéanico de la Procuraduria de la
Administracién, regula el Procedimiento Administrativo General y dicta
disposiciones especiales”, que a la letra dispone:

“Articulo 73. La autoridad que advierta o a la
cual una de las partes le advierta que la norma legal o

reglamentaria que debe aplicar para resolver el proceso
tiene vicios de inconstitucionalidad, formulara, dentro
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de los dos dias siguientes, Ia respectiva consulta ante
el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, salvo que la
disposiciéon legal o reglamentaria haya sido objeto de
pronunciamiento por dicho Tribunal.

De igual manera, cuando la autoridad advierta o
alguna de las partes le advierta que la norma o normas
reglamentarias o el acto administrativo que deberia
aplicar para resolver el proceso, tiene vicios de
ilegalidad, dentro de los dos dias siguientes, sometera
la consulta respectiva ante la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, salvo que la disposicion legal o
acto haya sido objeto de pronunciamiento de esta Sala.

En uno y otro supuesto, la autoridad seguira
tramitando el proceso hasta colocarlo en estado de
decision, pero solo proferira ésta una vez el Pleno de la
Corte Suprema de Justicia o la Sala Tercera, se hayan
pronunciado sobre la consulta respectiva.

En la via gubernativa Gnicamente podran los
interesados formular, por instancia, una sola
advertencia o consulta de inconstitucionalidad o de
ilegalidad del acto o ambas.”

Consideramos en primer término que no le asiste razén al demandante,
toda vez que el Ministerio de Ambiente, autoridad administrativa ante |a cual fue
presentada la advertencia de ilegalidad, tenia la potestad de ejercer un control
previo sobre la admisibilidad de la misma. En tal sentido, la Sala Tercera en el
Auto de 15 de mayo de 2013, sefald:

“En primer lugar, se debe tener en cuenta que el
denominado recurso de advertencia de ilegalidad ha
sido establecido con el fin de mantener la integridad del
orden juridico a fin de evitar que una disposicién o
precepto proyecte efectos contrarios a Ia finalidad y
principios sobre los cuales descansa el conjunto
normativo.

Esta figura tiene su ambito de aplicacion dentro
del curso de un proceso que debe ser de naturaleza
administrativa. Asi, el examen de las notas que
caracterizan a la advertencia de ilegalidad, tal como lo
consagra la Ley 38 de 2000, permite apreciar que éste
constituye una via incidental que una de las partes en
el proceso administrativo, puede formular a la autoridad
que conoce del mismo con el fin de que se examinen
los supuestos vicios de ilegalidad que se le atribuyen a



una norma o acto administrativo que debe ser aplicado
para poder resolver el proceso administrativo.

Es asi que la primera caracteristica esencial
para la procedencia de la advertencia de ilegalidad
es el ejercicio del control previo por parte de la
autoridad administrativa, conforme a lo dispuesto
en el articulo 73 de la Ley 38 de 2000. EIl ejercicio
del control previo de admisién supone, entonces,
que si la autoridad ante quien se promueve la
advertencia comprueba que la norma o acto
advertido ha sido aplicado, podra abstenerse de
remitir o enviar en consulta la advertencia de
ilegalidad a la Sala Tercera de esta Corporacién de
Justicia. El articulo 73 de la Ley 38 de 31 de julio de
2000, en su parrafo segundo, literalmente lo expresa:

‘De igual manera, cuando Ia
autoridad advierta o alguna de las partes
le advierta que la norma o normas
reglamentarias o el acto administrativo
que debera aplicar para resolver el
proceso, tiene vicios de ilegalidad, dentro
de los dos dias siguientes, sometera la
consulta respectiva ante la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, salvo
que la disposicién legal o acto haya sido
objeto de pronunciamiento de esta Sala.’

Sobre esta norma el Pleno de la Corte Suprema
de Justicia se pronuncié en Sentencia de 23 de febrero
de 2012, fallo que hacemos nuestro, en el que se
establece lo siguiente:

‘Cuando la norma citada introduce
el término ‘salvo’, nos esta indicando que
la advertencia respectiva sera de
conocimiento de la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, ‘siempre y
cuando no’ concurra la situacién o el
hecho que se menciona en la norma. Es a
partir de la inclusién del término ‘salvo’,
donde a nuestra consideracién, nace el
control previo de admisién en materia de
advertencia de ilegalidad. En otras
palabras, si la autoridad ante quien se
promueve la advertencia comprueba la
concurrencia del requisito anterior, puede
abstenerse de remitir o enviar en consulta
la_advertencia de ilegalidad ante la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia.
Y es que la redaccion de la norma citada
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no senala que la comprobacién de ese
pbresupuesto en especifico recaiga en la
Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, quedando como verificador de
ese hecho, la autoridad ante quien se
presenta |la advertencia de ilegalidad.

Lo antes analizado permite
concluir, que al igual que el tema de la
advertencia de inconstitucionalidad, en la
de ilegalidad ha jugado un papel de
relevancia la jurisprudencia patria, quien
ha "desarrollado" algunos aspectos que la
norma ha dejado de hacer (El subrayado
es nuestro).’

Lo anterior nos lleva a identificar primero si la
autoridad administrativa ejercié el control previo que
establece el articulo 73 de la Ley 38 de 2000. En ese
sentido, se observa que la Autoridad de Proteccion al
Consumidor y Defensa de Ia Competencia, luego de
recibir el memorial de la advertencia de ilegalidad el 9
de enero del afio en curso, remitid a esta Sala Tercera
mediante Nota DNP-150-13/EE/hh de 1 de abril de
2013 (fj. 29), copia autenticada del expediente
administrativo junto a la advertencia: no obstante, tal
remisién la hace sin antes dar cumplimiento con el
ejercicio de verificar si la norma o acto advertido, en
este caso el Acta No. 0712 de 3 de octubre de 2012,
fue aplicado o no como requisito previo a la remision a
esta instancia judicial.

Como queda visto, la autoridad administrativa
desconocié lo dispuesto en el articulo 73 lex cit. No
obstante lo anterior, lo que nos ocupa ahora es la
determinacién del cumplimiento de las formalidades
legales que consienten la admisibilidad de Ia
advertencia promovida, dejando de un lado si se realizé
el control previo, pues, como hemos sefalado, éste le
correspondia a la autoridad sujeta a la advertencia de
ilegalidad y no necesariamente a la Sala Tercera. Sin
embargo, antes de pasar con el examen de
admisibilidad no puede escapar de nuestra atencidn
que el acto advertido ya fue aplicado: como se puede
apreciar dicha acta de fecha 3 de octubre de 2012, es
la pieza preliminar que sustenta la apertura de la
investigacion administrativa ordenada por la Autoridad
de Proteccion al Consumidor y Defensa de Ia
Competencia mediante Resolucion de 9 de octubre de
2012 (fj. 7). Asi pues, se tiene que el Acta No. 0712 fue
aplicada, tres meses antes como fundamento para el
inicio de la investigacion administrativa que tuvo origen
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a partir de los hallazgos que constan en la referida Acta
No. 0712 de 3 de octubre de 2012.” (Lo resaltado en
negrita es nuestro).

Por otra parte, la presente accién contenciosa administrativa de plena
jurisdiccion, no esta disefiada para ventilar temas de admisibilidad de las
advertencias de legalidad, cuando existen otras vias juridicas para dirimir tales
asuntos.

Por ultimo, la demandante aduce la violacién del articulo 170 de la Ley 38
de 31 de julio de 2000, que aprueba el Estatuto Organico de la Procuraduria de la
Administracion, regula el Procedimiento Administrativo General y dicta
disposiciones especiales, el cual sefala:

“Articulo 170. El recurso de reconsideracion,
una vez interpuesto o propuesto en tiempo oportuno y
por persona legitimada para ello, se concedera en
efecto suspensivo, salvo que exista una norma especial
que disponga que se conceda en un efecto distinto.”

Argumenta el letrado que la norma ha sido infringida por violacién directa al
no haberse aplicado su mandato, alegando que no existe ningiin documento
donde conste que se concedid el recurso en el efecto suspensivo.

Discrepamos de la afirmacién antes sefalada, toda vez que el efecto
suspensivo es automatico, salvo que la ley disponga algun otro.

No existe evidencia alguna en el expediente, que el mismo haya sido
concedido en efecto distinto, por lo que estamos ante una presuncion juris tantum
(tan solo de Derecho y que admite prueba en contrario), que en via gubernativa, al
surtirse el recurso de reconsideracion anunciado por la empresa Hidroecolégica

Gualaquita S.A., contra el acto administrativo original objeto de la presente

accion, fue concedido en efecto suspensivo, tal como lo previene la normativa.
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IV. Solicitud.

En razén de ello, solicitamos respetuosamente a los Honorables
Magistrados que integran la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, se
sirvan declarar que NO ES ILEGAL la Resolucién DM-0436-2015 de 20 de
octubre de 2015, emitida por el Organo Ejecutivo, a través de la Ministra de
Ambiente, asi como el respectivo acto confirmatorio, Y en consecuencia, se
denieguen todas las pretensiones de las empresas demandantes.

V. Pruebas: Nos oponemos a las pruebas presentadas por el demandante.

VI. Derecho: No se acepta el invocado por la demandante.

@oﬁ’mz y4 or;?te egro

Procurador de la Administr

Del Sefor Magistrado Presidente,

Cetilia E. Lopez ogan
Secretaria General, E rgada
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