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Panamá , 25 de febrero de 2002.

Honorable Legislador
RUBEN AROSEMENA VATDES
Presid-ente de la Asamblea Legislativa

D.

Señor Presidente:

cumpliendo con nuestras funciones constitucionales
y legales de servir de consej era j urídica,
procedemos a dar respuesta a su Nota ar_.,/ pn¡s/N-
411-01 de fecha 12 de noviembre del 2001, medi_ante
]a cual solicita nuest.ra opinión sobre las
c]áusul-as 5 9 y 94 del Contrato z+on/ 9l , suscri_to
entre el Consorcio HNTB onsrc/eurl-,D pAtdAIvl,\, rNC. y1a Asambl-ea Legislativa para e1 financiamiento,
diseño, planos, construcción y equipamiento deledificio que serviría de nueva sede a l-a Asamblea
Legislativa. Debido a la importancia del temaconsultado hemos procurado. revisar toda 1a
documentación disponible y obtener la i_nformación
relacionada al tema.

Observaciones previas :

Solicitamos copias de 1a documentación
tanto en la entidad que Usted preside
Ministerio de Economía y Finanzas
Económico Nacionaf), circunstancia
retardado l_a respuesta de este Despacho
delicado asunto.

existente
como en el

( Consej o
que ha

sobre este
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La document'ación demuestra algunas gestioneshechas ' Lar-es como 1a entrega de la orden deproceder, sobre e1 financiamilnto en 10s Estadosunidos y en panamá, las opiniones de 10s distintosabogados de l_a Asamblea Legisl_ativa, etc .

Sin embargo, no se nos proporcionó 1a copi_a delconLrato, debidamente riimadt y refrendado, razónpor la cual nos vemos impedidos a precisar fechasde esLe document.o fundamental_ .

Para los efectos de absolver la consultaf ormulada, presumimos que e1 cont.rato f irmado yrefrendado corresponde en for*a. fiel a lase 1áusulas del conüraEo, gue corren de 1a núrmerouno (1) a l_a ciento diecinueve (ffg) c1áusul_asinclusive, aprobadas mediante Ley 47 de 18 denoviembre de 1997 .

Consideraciones Generales :

En nuestra opinión, desde el punto de vista de .atécnica contractual_, el Contrato muestradeficiencias en cuanto al obj eto de lacontratación, así como el cumplimiento de lasobligaciones por parte der ConLratista:
Veamos :

La c1áusula primera de dlcho conrrato que rratadel- obj eto, no especif ica q;l¿" Jontrata con quiény para qué - Esta circunstancia es aclarada yespecificada en diferentes c1áusur_as en er_ cursodel contrato, ro que le resta precisión ar_ mismo.
No obstante e110, 10s derechos y las obligacionesde l-as partes están bastante bián definidas en elcurso del ml- smo .

De conf ormidad con 1a c1áusulanumeral 32 Y la cláusur-a veinte ,de HIVTB DESTGN BUILD, S . A. Scn las

qul-nta, eo e1
las obligaciones
siguientes:
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A - consegui-r un f inanciamiento para construir unedificio de la Asamblea Legislativa;B. Diseñar dicho edificio ;C. El-aborar l_os planos correspondient.es, con susse11os de aprobaciones ;
D ' El-aborar r-as especi f icaciones respecti_vas ;E. Construir dicho edificio; yF. Equiparlo.

Todo el.o por el_ precio de treinta mil_lonescuatrocientos mil balboas (B/ .30,400,000.00) .

En correspond.encia, Ia
otorgaría una concesión
financiamieneo, diseño,
admini stración d.e un
complementa el proy.ecto, y
comerciales, hotel de
edificaciones y mej oras
propósitos . . .,,

La documentación remitid.a a
reflej a la gestión en torno

A nuestro juicio, por 1a
contrato llave en mano,

Asamblea Legi slativa re
ad.ministrativa para \\...e1
conserueción, operación y

centro comercial que
que const ará de locales
lujo y las demás

regueridas para estos

nuestras of ici_nas sólo
al f inanciamiento.

propia naturale za del
]a no obtención del

La confusión en er tratamient.o del problema surgepor efectos de eue, a nuestro juicio, todo elcontrato dependÍa de ra condición de ra obtenciónprevia del financiamiento por parte delContratista y el Contrato debió prever quésucederÍa en caso de que no se cumpliese con estacondición.

Tal como est.á conf igurado er cont.rato, HNTB DESTGNBUTLD, s.A. estaba obligado a cumplir con todaslas demás obligaciones simultáneamente a lasge s t i one s que ade l ant ara para obt ener e r_f inanciamiento, o sea, hacer ..rt di seño y obcenersu aprobación, elaborar l_os planos con susaprobaciones y especificaci_ones .
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financiamiento debe conducir a la terminaclón delContrato, ya que ésa es la fuence generadora delos recursos financieros que permiten er_ efectivocumplimiento de las demás ónrigr"iones.
Entendemos que',cont,rat.o l_1ave en mano,, es aquelque tiene por obj eto .a confección de una obramaterj_al_, incluyendo suminisLro de equipos einst,alaciónr err condiciones tales cr.r.r. alcontratanle pueda ponerla en marcha 

"i,oo,iJiro;;que se le entrega.

Sin embargo r e rr el Cont rat.o que nos ocupa, e IProyect.o Ll_ave en Mano incluye además, l_aobtenci-ón der- f inanciamiento por parte de HNTB.

Es en este extremo en donde radica r_a confusióncuando HNTB DESTGN. BUTLD, s.A. pretende mantenervigent.e un cont.rato en circunstancias en que er losno han logrado obt.ener el financiamiento al cualse comprometieron

La cláusula 59 fij a er- marco del cumplimiento porparte del contratista de r_a condición de laobtención der financiamiento, estableciendo rossiguientes parámetros :

A. El monto del financiamiento debe ser der_ciento por ciento (100*') del proyect.o, o seapor un monto de B/ZO,4OO, 000.00;

Los planes de
concebidos en
financieros.

financiamiento deben ser
Ios más baj os términos

C. El plazo del financiamiento debería15 y 20 años, con dos ( 2 ) años decapi tal- .

ser entre
gracia a

Además, er ContratisLa se obligaba a que 1aentidad prest.amist.a depositara en el_ BancoNacional de panamá , el desembol so del_financiamiento que correspondÍa conforme a 1o
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pactado en e1 cont,rato de Financiamient.o, dentrode los novent.a ( 90 ) dÍas siguientes, a que sehubiese aprobado er- financiamient.o o perfeccíonadoel- Contrato _

Veamos su contenido:

"Cláusula 59:
1. La acept ac ión

finarfciamiento deberá
deI
ser

emi t ida después ,Ce que los
repre sent ant e s de1 ESTADO
hayan evaluado r- a f act ibi I idadlegal y f inanc i era de l- aspropuestas presentadas .

se considera rá perf ecci_onada
1a propue s t a definanciamiento, una vez sehayan superado todas lasinsLancias que para estospropósitos exige la L*y, locual concluye con er refrendo
del Cont rat o por lacontraloría General de la
Repúbl ica .

En el evento de que unfinanciamiento aceptable nopueda ser obtenido por causa
imputable a1 Estado, HNTB
deberá ser compensado por
todos 1os servicios, trabaj osy materiales suministrados
hasta la fecha en reración conel Proyecto Y se re devolverán
las fianzas y/o garantías
cons ignadas .

Tomando en consideración las
base s general es de 1apropuesta original de HNTB en1o referente al financiamiento
del ciento por ciento (fO0%)
del proyecto, s€ asume que laspropuestas formar-es de 10s
di ferentes p1 anes definanciamiento responderán alos más ba j os térmj_nos
financieros, y a un p1 azo de
ent re quince ( fS ) y veinte(20) años, con dos (2) años de



agrac l_ a a capital y
financiamiento del Proyecto
hasta un monto de TRETNTA
MTLLONES CUATROCIENTOS MIL
DOLARES (usg 30, 4oO, 0oo . oo) .

Cual qui er
adquisición

El incumpl imiento d.e esta
Resolución Admini strativa
con la cláusula 86 que lo

financiamiento, como se define
en est.e Contrato, eue no esté
baj o el control de HNTB,
j ustificará una extensión del
tiempo del contrato no menor a
1 a demora oc a s i_ onad a .

será responsabilidad de HNTB
1 ograr que Ia ent idad
financiera deposite en el
Banco Nacional de Panamá en la
cuenta que para tal efecto se
designe, dentro de los noventa
( 9 0 ). días s iguientes a que se
haya aprobado e1
financiamiento o perfeccionado
eI contrato, €1 desembolso del
f i nanc i ami ent o que co T:e spond a
conforme 1o pactado en el
Contrato de Financiamiento .,,

demora en la
del

obligación originaba 1a
del Contrato, de acuerdo
corroborá:

.'Cláusula B6:
El Estado se reserva el derecho deresolver admini s t rat ivament e este
contrato en el caso de incumpl imiento
por parte de HNTB de alguna de sus
obligaciones bajo e} mismo. En adiciórt,
también se considerará como causa deresolución administrativa 1o siguiente :

El incumplimiento por parte de HNTB
de iniciar e1 Proyecto dentro del
término de veinte (ZO) Aías
hábi1es, contado a partj_r de Ia
fecha establecida en la orden deproceder;
La declaración de quiebra de HNTB.
La disolución de HNTB.

2

3
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4 . La incapac idad f inanc j_era de HNTB
5 - El incumplimiento substancial de

1os documentos der Contrato.

No existe ninguna colisión
Eranscritas
referencia.

y la cIáusula

La cláusula 94 re za así :

*Cláusula 94:
En caso de diferencias o discrepancias
que no puedan ser resueltas por mutuo
Acuerdo enLre EL ESTADO y HNTB, Sepactará la existencia de un Comité deMediación que recomenda rá soluciones al-as mismas, según el art,ículo 83 de laLey 56 de 1995.
Las cont rovers j-as que sur j an ent re
ESTADO y HNTB serán susceptibles
arbi t, ra j e , de conf ormidad con
establecido en el artículo 79 de la
56 de 1995.
La decisión del Tribunal de Arbitraj ees final y las partes acuerdan que el

entre las normas antes
94 del Contrato en

EL
de
1o

ley

proceso de arbi t raj e impide 1a
Presentación de reclamos en otras
instancias procesales distintas.
Las partes deberán proceder con elavance de1 proyecto durante el_ t iempoque cualquier reclamo esté pendiente de
resoluc ión por el Tribunal deArbitraj e, siempre y cuando dicho
reclamo no exceda la suma de DOSCIENTOS
CTNCUENTA MrL DOLARES (usg 250,000.00) .En este supuesto, HNTB tendrá derecho aun reembolso en base a la revisión dela suma del Contrato por una cantidad
iguar a la reconocida por EL ESTADO,
más una mitad (A / 2) de la dif erencia
entre 1a cant idad reconocida y lacantidad reclamada por HNTB , a cuyosefectos el- término de pago se rá
aj ust.ado proporcionalmente .

HNTB no estará obligado a proceder contrabaj os relacionados a las ordenes decambio que están pendientes de
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resolución de disputas donde Ia
diferencia entre los efectos reclamados
por los participantes en la suma del
contrato es en exceso a crEN MrL
DOLARES (us$1oo,ooo.oo), o por
cualquier disput.a en particul-ar donde
l_a total idad de l-a dif erenci-a por
disputas pendientes es en exceso de
DOSCIENTOS CINCUENTA MIL DOLARES
(usg2so, o0o. oo) .,'

Esta cláusul-a es aplicable cuando er contratista,
HNTB, cumple con sus obligaciones al tenor delContrato y las diferencias o discrepancias que
puedan surgir son propias de l-a ej ecución normal_
de un Contrato y el- contratista no está en l_acondición precaria de su incumplimiento.

La cl-áusul-a arbitra'l- arriba t.ranscrita, como hemosvisto se f undament.a en el artÍculo 7 9 de la Ley 56de 1995 y precisamente, dicho artículo establ_ece
en el último párrafo que " . . . El arbitraj e secircunscribirá a] t ema ob j eto de ra cont.roversiay, pendiente su resolución, no tendrá el efecto desuspender o retardar eI cumplimiento de las
obligaciones dimanantes del contrato,,, lo que anuestro juicio significa, que la ejecución delContrato debería haberse iniciado. (resal_ta la
Procuraduría )

En el caso que nos ocupa, eI Contrat,ista, ademásde no haber obtenido el- f inanciamient,o, rro inicióel Proyecto dentro del término legal establecido(30 días), contados a partir de la fecha en que sedio la orden de proceder , o sea , a part ir der_ L7de diciembre de I99i .

Este Cont rato también ado]ece de
contractua] consistente en definir con
qué circunstancias puede recurrirse al

una técnica
claridad en
arbi traj e .

La resolución administrativa conll_eva 1a excl_usiónde un arbi tra j e , ya que ésta r-e pone término ar-
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contrato, mient.ras que er- arbitra j e puede mantenervigente el contrato, por la aceptación previa delas partes, yd que en r-a cráusur-a 94 se diceexactamente que " . . las part.es deberán frocedercon er- avance del proyecto duranLe el tiémpo guecualquier reclamo esté pendiente de Resorución porel Tribunal de Arbitraj e. . . ,,

sobre esLe punt,o ' consideramos que e1 contratoconfundió r-a naturaleza del financiamiento porparte der- contratist,a. si est,ábamos ante rapresencia de un contraLo de llave en mano, ell-osignificaría que er financiamiento era de completaresponsabilidad del contratista y el Est,aoo aquÍse limitaría únicament.e a estabr_ecer una forma depago, yd fuese al finar- con Ia ent.rega de la obraa saLisfacción o mediante 
'a 

tórmula de pagosparciales durant.e et curso de su e j ecución. Sinembargo r e rr est.e cont,rato apreciamos laparticipación der Estado en un rinanciamienlo parala obra, qy. 1o condujo, a ar"rá" de las gestionesde obtención de dicho f j_nanciamiento, a sopesar suparticipación como garant.e, circunstanciaextraordinaria en esle tipo de contraLación.
Tal como 1o hemos seña'l-ado en párraf os anteriores,las causales que dan lugar a Ia Lerminación delContrato están definidas en ra Ley, siendo una deell-as el incumplimiento de las cráusuras pactadas,por tanto 1a decisión de r_a Asambr_ea r_,egi-"trti.r.de resolver el contrato 24DA/ 97 la consideramosf actible, pue s ha habido ú' irr"umplimiento delContrato en virtud de que la principal 0bligación,l-a obtención der- financiamiento en r-os términospactados, no ha sido cumplida por parte de HNTBDESIGN BUILD, S.A.

Por tanto, deberá
Administrati_va del
dj-spuesto en la Ley

procederse
Contrato de
56 de 1995.

con 1a Resolución
conformidad con Io

Por ú1tiffio,
marzo de 19 99

observamos un pago
al Contratista I{NTB

hecho el 17 d,e
por el monto de
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. 00, cuya 1a
en el- Contrato, ni en l_a document.ación

que se nos ha suministrado

B/.L,800,000
encontramos

En la esperanza de
Despacho, {Tle suscribo,

justificación no

haber colaborado
muy atentamente,

CON SU

, 
", ¡lf:,il,j'Jlt) tlt: i."i::.,t

! , ," t. i{p 1.1 ,{.jrr,[r,,t'*.i, ,

Arma Montenegro de Fretcher
Procuradora de la Administración.

AMdeF /t2 / hf .


