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C-SAM-07-18

Sefior

Tomas Veldsquez Correa

Alcalde del Distrito de La Chorrera
Provincia de Panama Oesie

E. S. D.

Ref, Efectos de la Declaratoria de Nulidad de una Adenda y de un Acuerdo Municipal.
Sefior Alcalde:

Con fundamento en la Constitucién y la ley, me dirijo a usted, en ocasién de dar respuesta a
su Nota N° DA/356-18, por medio de la cual formula a esta Procuraduria, algunas
interrogantes que guardan relacién con la ejecucion del Contrato de Concesion N° 01-2006,
suscrito entre el Municipio de La Chorrera y la empresa Metropolitana de Aseo, S8.A., E. S.
P-EMAS, en cuanto a la determinacién de las tarifas que el Contratista puede cobrar,
concretamente, consulta lo siguiente:

1. ¢Cudl es segln su respetada opinién la remuneracién o cobro de tarifa que debe
cobrar El Contratista, en vista de que la ADENDA No. 2 ha sido DECLARADA
NULA POR ILEGAL, por la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia?

2. De no ser posible ¢l cobro de las tarifas establecidas en las ADENDAS o en el
CONTRATO ORIGINAL; es viable segiin su opinién que el Municipio de La
Chorrera realice una nueva ADENDA al Contrato N° 01-2006, con ¢l objeto de
establecer las tarifas que EL CONTRATISTA pueda cobrar en concepto de
remuneracion.

En atencién a las interrogantes planteadas, esta Procuraduria de Ja Administracién advierte
que las mismas tienen como fundamento conocer nuestro criterio en torno a determinar la
remuneracion o cobro de las tarifas aplicables conforme al Contrato de Concesién N°
01-2006, del 29 de septiembre de 2006, denominado: “CONTRATO DE OPERACION
DEL SERVICIO PUBLICO DE ASEO EN SUS COMPONENTES DE BARRIDO DE
CALLES Y AREAS PUBLICAS, RECOLECCION, TRANSPORTE ¥ DISPOSICION
FINAL DE RESIDUOS SOLIDOS EN RELLENO SANITARIO™; celebrado entre el
Municipio de La Chorrera y la empresa Metropolitana de Aseo S.A,, E.S.P.-EMAS;
ademds de conmocer la viabilidad de establecer mna mueva ADENDA, para el
establecimiento de nuevas tarifas para el cobro del servicio piblico a que hace referencia

dicho Contrato; por lo que, no es dable emitir criterio de fondo respecto a lo consultado, ya
que de realizarlo, este Despacho incurria en un analisis que le corresponde determinar a las
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partes como resultado de la jecucién del Contrate de Concesitn; situacién que escapa del
4mbito de nuestra competencia, de acuerdo con lo previsto por el artfculo 2 de la Ley 38 de
31 de julio de 2000, en concordancia con los numerales 5 y 11 del articulo 97 del Cédigo
Judicial, y el articulo 78 de la Ley 56 de 27 de diciembre 1995, ley vigente al momento de
la aprobacién del Contrato de Concesidn.

Ahora bien, en aras de ofrecer una orientacién general a su peticién, nos permitimos hacer
algunas aportaciones legales, doctrinales y jurisprudenciales, relacionadas con la
responsabilidad que tiene toda entidad contratante de ejercer la direccién general, el control
v la vigilancia de 1a ejecucion de un contrato que ha suscrito, asi como de la interpretacién
de las reglas contractuales. También se abordara los efectos de la declaratoria de nulidad de
una adenda de un contrato, asi como de un acuerdo municipal.

1. Potestad de la entidad contratante para la direccién, control y manejo del contrato.

En primer término, debemos referirnos al numeral 1 del articulo 70 de la Ley 56 de 27 de
diciembre de 1995, norma vigente al momento de la celebracion del contrato, es decir, el
Contrato N° 01-2006 de 29 de septiembre de 2006; mismo que guarda relacién con el
numeral 1 del articulo 85 del Texto Unico de la Ley 22 de junio de 2006, ordenado por el
articulo 103 de la Ley 61 de 2017; cuyo texto dice asi:

“Articulo 70. Los medios para el cumplimiento del objeto contractual.

Para el cumplimiento de los fines de la contratacién, la entidad
contratante tendré las sigujentes potestades:

1. Ejercer la direccién general, ]2 responsabilidad del control y la
vigilancia de la ejecucién del comtrato, con el fin de evitar la
paralizacion o la afectacién grave de los servicios piiblicos a su
cargo v asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion.

2. .7

Como se desprende de la norma citada, es deber de la entidad contratante, en este caso el
Municipio de La Chorrera, tomar las medidas necesarias de control, evaluacion,
fiscalizacién v vigilancia en la ejecucién del referido Contrato de Concesion, teniendo
presente que el mismo fue pactado para el logro de los fines estatales, cumpliendo una
funcién social que lleva obligaciones implicitas. (Ver. Articulo 8 de la Ley 56 de 1995).

1L Interpretacién de las reglas contractuales

En atencién a su consulta, debemos sefizlar que estamos ante un contrato administrativo de
concesidn, ¢l cual podemos definir como “el acto juridico por el cual la Administracién
Publica otorga por tiempo determinado, a un particular, el derecho de prestar un servicio
ptiblico, ¢ de usar, aprovechar y explotar bienes del Estado, de acuerdo a las normas que lo
regulan”. (DELGADILLO G. Luis H. Elementos de Derecho Administrativo I, 2° Edicién,

pag. 298).

Sobre las normas de interpretacién aplicables al referido Contrato de Concesién de que
trata su consulta, deberd tenerse presente los articulos 20 y 78 de la Ley 56 de 1995, norma
vigente al tiempo de aprobacién del mismo, los cuales establecen:
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“Articulo 20. Interpretaci6n de las reglas contractuales

En la interpretacién de las normas sobre contratos piblicos, relativas a
procedimientos de selecoion de contratistas y en la de las cldusulas y
estipulaciones de los contratos, se tendrén en consideracion los intereses
péblicos, los fines y los principios de esta Ley, asi como la buena fe, la
igualdad y el equilibrio entre obligaciones y derechos que caracterizan los
contratoes.

Articulo 78. Interpretacién y ejecucidn del contrato

Los contratos celebrados en la Repiiblica de Panami se interpretardn y
gjecutardn de conformidad con las leyes panamefias. Las controversias
gue se suscitem con ocasion de la imterpretacién, ejecucién o
terminacién de los comtratos, serdn de compefencia de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia®.

Queda claro que en primera instancia corresponde a la entidad contratante la interpretacion
de las cléusulas y estipulaciones de los contratos, pues como enuncidramos es la entidad
contratanie la que debe ejecutar la direccién general, la responsabilidad del control y la
vigilancia de la ejecucién del contrato, y en caso de controversia correspondera a la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia dirimir ¢l asunto.

III. Efectos de la Declaratoria de Nulidad de una Adenda,

Es importante sefialar que la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia procedié a
DECLARAR NULA, POR ILEGAL, la Adenda N° 2 de 27 de marzo de 2012, al
Contrato N°1-2006 antes mencionado; ademas; también procedié « DECLARAR NULO,
POR ILEGAL, el Acuerdo Municipal N°7 de 3 de abril de 2012, expedido por el
Coneejo Municipal de La Chorrera, por medio del cual se aprueba la Adenda N°2 al
Contrato de Operacién de Servicio Piblico de Aseo y sus componentes de Barrido de
Calles y Areas Pablicas, recoleccién, Transporte y Disposicién Final de Residuos S6lidos
en Relleno Sanitario en el Distrito de La Chorrera, con la Empresa Metropolitana de Aseo,
S.A., ES:P-EMAS.

En tal sentido, en Sentencia de 25 de septiembre de 2017, la Sala Tercera, en relacién a la
Adenda N° 2, dispuso lo siguiente:

“Verificado el respectivo estudio esta Sala constata que Ja Adenda N°2
al Contrato N° 1-2006 de Operacidn del Servicio Piblico de Aseo
suscrito entre la Empresa Metropolitana de Aseo, S.A., y la Alcaldia de
La Chorrera, constituye un acto administrative por el que se fijan
pardmetros distintos para el cdlculo del cobro por el servicio de aseo,
distintos a los va establecidos, estableciendo una nueva tarifa para los
cindadanos que se sirven de tal prestacién”. (El resaltado es nuestro)

La Adenda es un acto administrativo de naturaleza bilateral y deja claramente sentado que
nunca se perfecciond la misma porque no fue refrendada y por lo tanto, no nacié a la vida
juridica.
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En cuanto a los efectos de la declaratoria de nulidad de la Adenda No.2 al referido
Contrato de Concesién Administrativa, debe tenerse presente lo establecido en el articulo
66 de la Ley 56 de 1995, sobre Contrataciones Plblicas, norma vigente a la firma del
Contrato de Concesién N°1-2006, ¢l cual es del tenor siguiente:

“Articuloc 66. Son causales de nulidad absoluta, de los contratos
piiblicos:

1. Los celebrados por personas inhabilitadas para contratar en los casos
determinados por la ley;

2. Los celebrados por servidores piiblicos que carezean de competencia
para contratar;

3. Lanulidad de la adjudicacion decretada por via jurisdiccional.

La nulidad de algunas o algunas clansulas no invalidardn el resto del
contrato, salve cuando no pudiesen ser ejecutados sin las cléusulas
anuladas.

Se aplicardn a los contratos piblicos, ademas, las disposiciones
pertinentes del Codigo Civil, en materia de nulidad contractual.”

En este sentido, debemos temer claro que antes de la modificacién al Contrato de
Concesién N°01-2006, a través de la citada Adenda No. 2, se habia realizado una
modificacion al texto original de dicho Contrato, mediante la Adenda No, 1, refrendada por
la Contraloria General de la Reptiblica, y aprobada mediante el Acuerdo 41 de 20 de
octubre de 2010, actos juridicos que gozan de presuncidén de legalidad, y que deben ser
entendidos come parte integral del referido contrato principal, esto en atencién a lo
establecido en el articulo 68 del texto original de la Ley 22 de 2006, norma vigente al
momento de la aprobacion de la enunciada Adenda No. 1; el cual seffala lo siguiente:

“Articulo 68. Reglas para modificaciones y adiciones al contrato en base
al interés publico. Para hacer modificaciones y adiciones al contrato con
base en el interés pitblico, se atenderan las siguientes reglas:

1. No podra modificarse la clase y el objeto del contrato.

2. Los nuevos costos requerirdn las antorizaciones o aprobaciones de los
entes que conocieron el contrato principal de acuerdo con la cuantia.

3. Las modificaciones que se realicen al contrato principal formaran
parte de éste, considerindose el contrato original y sus
modificaciones como una sola relacién contractnal, para todos los
efectos legales.

4, ..”

Al respecto de este tema, la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, de la Repiiblica de Colombia, en Fallo de veintidds (22) de marzo
de dos mil siete (2007), enfatizé:

“Un negocio juridico es valido si se ajusta al ordenamiento juridico, y
observa en su formacién los requisitos previstos en la ley. Sin embargo
no toda transgresién a la norma afecia de nulidad absoluta el contrato,
sino aquellas irregularidades previstas expresamente por el legislador, lo
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cual constituye una reserva de ley, es decir, que s6lo €l puede sstablecer
causales que afecten de nulidad absoluta el contrato”.

Es por lo anterior, que a partir de que se declard la nulided de la Adenda No. 2 al Contrato
No. 1-2008, y del Acuerdo Municipal No. 7 de 3 de abril de 2012, expedido por el Concejo
Municipal de La Chorrera, por medio del cual se aprueba la referida Adenda No. 2 al
Contrato de Concesién; aunado g ello, porque esa adenda nunca llegé a perfeccionarse, por
lo tanto, somos del criterio que debe entenderse que corresponde aplicar ¢l Contrato de
Concesidn N° 01-2006, con las cléusulas incorporadas por la Adenda No. 1.

IV Efectos de la declaratoria de nulidad de un Acuerdo Municipal.

En cuanto a la declaratoria de nulidad del Acuerdo N°7 de 3 de abril de 2012, expedido por
el Concejo Municipal de La Chorrera, por medio del cual se aprueba la Adenda N° 2, al
referido Contrato N° 001-2006, 2 manera de orientacién debemos informarle, que el
articulo 15 del Cédigo Civil, es pristino al disponer lo siguiente:

“Articulo 15. Las Ordenes y demds actos ejecutivos del Gobierno,
expedidos en ¢l ejercicio de la potestad reglamentaria, tienen fuerza
obligatoria, v serdn aplicados mientras no sean contrarios a la
Constitucion o a las leyes.”

En el caso sub-judice, se desprende que si la norma reglamentaria, en este caso el Acuerdo
N° 7 de 3 de abril de 2012, fue declarado contrario a la Constitucién o a las leyes pierde su
fuerza obligatoria y sale de la vida juridica.

Sobre el efecto que implica la declaratoria de nulidad de un acto administrativo de cardcter
general, como ¢l presente asunto que nos ocupa, (Acuerdo Municipal), el articulo 53 de la
Ley 135 de 1943, modificada por la Ley 33 de 1946, sefiala lo siguiente:

“Articulo 53. Cuando por sentencia definitiva se decrete la nulidad de un
acuerdo municipal, en todo o en parte, quedar virtnalmente sin vigor,
en Jo pertinente, dicho acuerdo.”

Es asi, que al declarase la nulidad del Acuerdo Municipal N°7 de 3 de abril de 2012, debe
entenderse, como consecuencia sin vigor la modificacién a la que hacia alusién su
contenido,

En cuanto a los efectos que conlleva la declaratoria de Ia nulidad de los actos
administrativos de cardcter general, me permitiré reproducir algmmos fragmentos,
pertinentes de las resoluciones 14 de junio de 1995, 23 de marzo de 1999 ¥ 13 de mayo de
1999, cuyos textos sefialan lo siguiente:

"...la simple declaratoria de nulidad, es decir, las que se decretan dentro
de las demandas Contencioso Administrativo de Nulidad como accifén
popular, prodocen efectos ex-nune, hacia ¢l futaro, mis no ex-tune,
hacia el pasado, por lo que sus consecuencias no se retrotraen al
periodo o tiempo anterior a la publicacién de la declaratoria de
nulidad..."(Sentencia de 14 de junio de 1995, Citada en sentencia de 13
de mayo de 1999, Registro Judicial Mes de Mayo de 1999, pdg. 468)
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"Sin embargo las sentencias que declaran la nulidad de un acto
administrativo tienen efectos hacia ¢l futuro y no hacia el pasado, ¥
como las Resoluciones No. 31 y 31-1 de 20 de abril de 1995 fueron
proferidas, fundamenténdose en el Resuelto No. 397 de 1993 modificado
por ¢l Resuelto No. 153 de 1994, con anterioridad a la sentencia de 7 de
mayo de 1998, entonces las sitnaciones juridicas surgidas durante la
eficacia del acto declarado ilegal, no pueden ser invalidadas por la
declaratoria de nulidad" (Sentencia de 23 de marzo de 1999, Registro
Jndicial Mes de Marzo de 1999, pags. 571-575)

Como podemos observar de la jurisprudencia citada, la declaratoria de nulidad, que se
hicieron de los actos administrativos en comento producen efectos ex-nune, hacia el
futuro, més no ex-tunc, hacia el pasado, por lo que, sus consecuencias no se retrotraen al
periodo o tiempo anterior a la publicacién de la declaratoria de nulidad.

Sobre el efecto que conlleva la declaratoria de nulidad de un acto administrativo, el Jurista
Jaime Orlando Santofimic Gamboa, en su Tratado de Derecho Administrativo ha sefialado
lo siguiente:

“La pretensién en el proceso civil de nulidad involucra derechos
similares a los de la llamada accién de restablecimiento del derecho en
el proceso contencioso administrativo. Razdn esta elemental para que
los efectos sean indicados en providencia comentada. La nalidad en €l
proceso contencioso administrative tiene umos efectos diferentes;
sélo busca que el orden juridico del Estado sea reparado, por lo
tanto, involucra una pretensién general y no particular. En este
sentido la pretensién no favorece aspiracién individual alguna. Desde
este punto de vista, el efecto de la nulidad debe respetar sin dudas las
simaciones que se han desprendido del acto nulo, constituyéndose
decisién independiente.” (SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Tratado de
Derecho Administrativo, Procedimiento, Eficacia y Validez, 4* Edicién,
pag. 129).

Del texto citado, se infiere que la declaratoria de nulidad se da por infraccién a los
requerimientos legales que debe revestir todo acto administrativo, y que al decretar dicha
declaratoria se busca preservar el Estado de Derecho; en ofras palabras, se busca el
restablecimiento del Ordenamiento Jurfdico.

En relacién a la posibilidad de modificacién de la tarifa por el servicio prestado por la
concesionaria, la entidad contratante tiene la obligacién de ajustarse a los procedimientos
establecidos en la ley de contrataciones piblicas, asi como el permitir la participacién
ciudadana a la que se refiere el articula 24 de la Ley 6 de 2002, el cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 24. Las instituciones del Estado en el 4mbito nacional y local,
tendrdn la obligacién de permitir la participacién de los ciudadanos en
todos, los actos de la administracién pihblica que puedan afectarlos
intereses y derechos de grupos de ciudadanos, mediante las modalidades
de participacién ciudadana que al efecto establece Ia presente Ley. Estos
actos, son; entre otros, los relativos a construceién de infraestructuras,
tasas, de valorizacién, zonificacién y fijacion de tarifas y tasas por
servicios”.
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Finalmente, cabe citar lo expresado por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, a
través de la Sentencia de 235 de septiembre de 2017, la cual pimtualiza lo siguiente:

“En esa direccion, la Ley No. 6 de 22 de enero que dicta normas para
la transparencia en la gestion publica, establece la accién de Habeas
Data y ofras disposiciones, estipula en su articulo 24 que las
instituciones del Estado en el 4mbito nacional v local, para ¢l presente
caso los Municipios, tienen la obligacién de consentir y hacer posible

" la intervencién ciudadana por algunos de los medios dispuestos,
listando expresamente cuales actos administrativos deben cumplir con
esta garantia de participacidn.

En esa direccidn se advierte que la Ley 106 de 8 de octubre de 1973,
modificada por la Ley 52 de 12 de diciembre de 1984, en su articulo
17 nimeral 11 establece la autorizacién precedente del Concejo
Municipal como requerimiento para la validez y eficacia de las
concesiones de servicios piblicos munmicipales, lo que igualmente
aplica para la modificacién de tales contratos”.

En espera de que las orientaciones legales, jurisprudenciales y doctrinales le ofrezcan
algunas lineas de acci6n sobre la temética planteada, me suscribo de usted, con muestras de
consideracion.

Atentamente,

@beﬁm GOM@O

Procurador de la Administracién.
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