REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS
RECURSO DE APELACION

EXPEDIENTE No. 140-2019
APELANTE: ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS, S.A.

ACTO RECURRIDO: Resolucién N° 538 de 18 de julio de 2019, mediante la cual
el MINISTERIO DE SALUD, resolvié administrativamente el
Contrato No. UCP-SCBP-C0-01-2015 a la empresa ORTIZ
CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A.

Magistrado Ponente: ~ JOSE ARANDA RIOS
RESOLUCION No.163-2019Pleno/TACP de 9 de septiembre de 2019 (Decision).

Por la cual se resuelve el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado judicial
de la empresa ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS, S.A., en contra de la
Resolucién N° 538 de 18 de julio de 2019, proferida por el Ministerio de Salud.

CONSIDERANDO:

Que la Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por el
articulo 44 de la Ley 48 de 10 de mayo de 2011, recientemente reformada por la Ley
61 de 27 de septiembre de 2017, que regula la Contratacién Publica en Panama, en
su articulo 120 crea el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas como ente
independiente e imparcial, con jurisdiccion en todo el territorio de la Republica, el cual
tiene competencia privativa para conocer en Unica instancia del Recurso de Apelacion
contra la Resolucién Administrativa de un contrato y los efectos de la Inhabilitacion del
contratista.

De igual forma, el Decreto Ejecutivo No.366 de 28 de diciembre de 2006, por el
cual se reglamenta la Ley 22 de 27 de junio de 2006, recientemente derogado por el
Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, por el cual se reglamenta el Texto
Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2008, en el cual se establece el procedimiento
para la tramitacion del recurso de apelacion.

I. ANTECEDENTES:

El Estado, debidamente representado para este acto por el MINISTERIO DE
SALUD, llevo a cabo el procedimiento de seleccidon de contratista No. 2015-0-12-0-08-
LP-013534, correspondiente al acto publico para el proyecto “TERCERA ETAPA DE
REDES DE ALCANTARILLADO SANITARIO DE SAN MIGUELITO” — Paquete IlI”.
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autoridades correspondlentes suscribié el Contrato No. UCP- SCBPSQJ )15,
para el proyecto “TERCERA ETAPA DE REDES DE ALCANTA He-
SANITARIO DE SAN MIGUELITO”. —-PAQUETE IlI” a favor de la empresa ORTIZ
CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS, S.A., por un monto de TREINTA Y SIETE
MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL SEISCIENTOS CATORCE CON
29/100 BALBOAS (US$37,693,614.29).

Il. DESCRIPCION DEL ACTO APELADO:

Que el MINISTERIO DE SALUD, a través de la Resolucion No. 538 de 18 de
junio de 2019, resolvidé administrativamente el Contrato No. UCP-SCBP-C0-01-2015 a
la empresa ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A., por el monto de
TREINTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL
SEISCIENTOS CATORCE CON 29/100 BALBOAS (US$37,693,614.29) para el
proyecto “TERCERA ETAPA DE REDES DE ALCANTARILLADO SANITARIO DE
SAN MIGUELITO”. -PAQUETE IlI” a favor de la empresa ORTIZ
CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A., la cual aparece publicada en el portal
electronico “PanamaCompra”, a fecha 18 de julio de 2019 (visible de foja 014 del

expediente del Tribunal).

I1l. ANUNCIO Y PRESENTACION DEL RECURSO DE APELACION:

Que la representacion procesal de la empresa ORTIZ CONSTRUCCIONES Y
PROYECTOS S.A., adjunté al libelo de su recurso, el escrito de anuncio del recurso
de apelacion en contra de la Resolucion No. 538 de 18 de junio de 2019, que resolvid
administrativamente el Contrato No. UCP-SCBP-C0-01-2015 a la empresa ORTIZ
CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A,, por el monto de TREINTA Y SIETE
MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL SEISCIENTOS CATORCE CON
29/100 BALBOAS (US$37,693,614.29) para el proyecto “TERCERA ETAPA DE
REDES DE ALCANTARILLADO SANITARIO DE SAN MIGUELITO”. -PAQUETE il
presentado ante el MINISTERIO DE SALUD el dia 24 de julio de 2019, segun el sello
de recibido. (Visible a infolio 019 del expediente del Tribunal).

Siendo éste debidamente recibido de conformidad a la de la Ley 22 de 27 de junio
de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de
2017, el término oportuno para la interposicién y sustentaciéon del Recurso de

Apelacion, es de cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion.

IV. ARGUMENTOS DE LA PARTE ACTORA:

La firma de abogados MORGAN & MORGAN, apoderados judiciales de la
empresa ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS, S.A., en su escrito de
sustentacion de apelacion, sefald las causas de su disconformidad con la decision
arribada por la entidad licitante en cuanto a la Resolucién No. 538 de 18 de junio de
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2019, resolvio administrativamente el Contrato No. UCP-SCBP- CQ“QH- xazl

empresa ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A., por mc’ii}n%plé de 7
AR 277

las clausulas pactadas y mediante el cual se inhabilitd a la citada eﬁnb@s_,fﬁ/ye1

“Erenpea

téermino de tres (3) afios, las mismas obedecen a las siguientes razones:

1. Que ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A., ya habia dado por
terminado el contrato por causas imputables a la contratante y en fecha anterior
a la notificacion de inicio de procedimiento de resolucién administrativa del
contrato;

2. Que el contrato preveia otros mecanismos de terminacién (la voluntad de las

partes prevalece); y

3. Que el contrato prevé el arbitraje como jurisdiccién para dilucidar toda

controversia surgida del contrato.

V. FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION APELADA:

El MINISTERIO DE SALUD, mediante Resolucién No. 538 de 18 de junio de
2019, resolvié administrativamente el Contrato No. UCP-SCBP-CO-01-2015 a la
empresa ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A., consistente en el
TERCERA ETAPA DE REDES DE ALCANTARILLADO SANITARIO DE SAN
MIGUELITO”. -PAQUETE III”, por incumplimiento de las clausulas pactadas e
inhabilitc a la empresa ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A., por el

término de tres (3) afios.

Lo anterior en base a que, EL CONTRATISTA, incumplié con las obligaciones
del contrato, respecto a la falta de disposicion bajo argumentos que no eran
procedentes, habiendo recaido en un incumplimiento grave suspendiendo
unilateralmente las obras, resultando imposible la ejecucion del contrato, motivo por el
ingeniero Supervisor de la obra recomendé al contratante la resoluciéon administrativa
del Contrato No. UCP-SCBP-C0-01-2015, por las causas establecidas en la ley y las
pactadas contractualmente, en vista que a la fecha quedan escasos dias para el
vencimiento de la prérroga de plazo vigente y, por ende, vencimiento de la fianza de

cumplimiento y anticipo.

V1. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS.

De las consideraciones antes expuestas antes de adentrarnos a emitir un
pronunciamiento sobre el Recurso de Apelacién presentado ante esta colegiatura
por ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS, S.A., consideramos oportuno

realizar el siguiente sefialamiento.

En atencion a lo establecido en el articulo 149 del Texto Unico de la Ley 22 de

27 de junio de 2006, que regula la contratacion publica, ordenado por la Ley 61 de
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2017, el cual consagra los presupuestos procesales del recurso de apelémo‘

interpone en contra de la resolucidn administrativa de un contrato, aﬁth?eﬁd”@ [0

siguiente:

“Articulo 149: Recurso de apelaciéon a la resolucidon administrativa del
contrato. Las resoluciones que emitan las entidades contratantes
mediante las cuales resuelven administrativamente un contrato podran
ser recurridas en apelacion, anunciandola ante dichas entidades dentro
de los cinco dias habiles siguientes a la notificacion de la resolucién que
resuelve administrativamente el contrato, sustentandola dentro del mismo
término ante el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas,

mediante apoderado legal”.

En este punto se pudo observar que la Resolucion No. 538 de 18 de junio de
2019, emitida por el Ministerio de Salud, fue publicada el dia 18 de julio de 2019 a
traves del portal electronico de “PanamaCompra”, siendo dicho recurso de
apelacion interpuesto en tiempo oportuno tal como se pudo constatar a foja 019-037

del expediente del Tribunal, recibido en secretaria el dia 24 de julio de 2019.

Consecuentemente segun lo dispuesto en el articulo 150 del Texto Unico de la Ley 22

de 27 de junio de 2006, mismo que establece lo siguiente:

“‘Articulo 150: Apego a las normas. Todos los procesos se efectuaran con
arreglo a las normas de uniformidad, imparcialidad, celeridad, economia y

eficacia y con apego al principio de estricta legalidad”.

De las argumentaciones expuestas por el apelante, asi como la documentacioén obrante
tanto en el expediente del Tribunal, como en el expediente administrativo y en el portal
electronico de “PanamaCompra”, esta colegiatura pudo constatar que en el Contrato No.
UCP-SCBP-C0O-01-2015, dentro de la subclausula 20.6 se contempla la figura del

arbitraje, de manera taxativa:
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Asi como también lo establecido en el Anexo A del Contrato No. UCP-SCBP-
CO-01-2015. Paquete 3. A. Condiciones Generales del Convenio de la Comisidén

para la Resolucién de controversia:

&, Controverstns
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Por tal motivo, al revisar las clausulas previamente establecidas en el contrato
objeto de la resolucién administrativa emitida por parte de la entidad (Ministerio de
Salud) hoy apelada, observamos que, de no existir una transaccién amigable entre
las partes, las mismas someterian dicha controversia ante un Tribunal arbitral,
previo intento de conciliacién, de acuerdo con las reglas de conciliacién y arbitraje
del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio, Industrias y

Agricultura de Panama.

Por lo que, ante estas condiciones contractuales especificas, este Tribunal
administrativo carece de competencia para conocer el recurso de apelacion

impetrado.

La Constitucidén Politica de la Republica de Panama reconoce en su articulo 202
que la jurisdiccion arbitral es empleada como un medio de administrar justicia
cuando establece que: “La administracion de justicia también podra ser ejercida por

la_jurisdiccion_arbitral conforme lo determine la ley. Los tribunales arbitrales

podran conocer y decidir por si mismos acerca de su propia competencia’”.




EXPEDIENTE N° 140 -2019

RESOLUCION N°163-2019Pleno/TACP de 9 de septiembre de 2019 (Decision).
Pag. 6

arbitral:

“.. al existir un pacto entre las partes, en el cual se conviene someter a arbitraje
las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas con respecto a una
determinada relacion juridica, esta Corporacion de Justicia debe indicar que
comparte los sefialamientos del Procurador de la administracién en cuanto a que el
efecto procesal que se le otorga al convenio arbitral contenido en la norma
demandada no es mas que el reconocimiento de la supremacia del principio de la
autonomia de la voluntad de las partes, que les permite sustraerse de la jurisdiccion
ordinaria de justicia y dirimir sus controversias a través de la institucion del arbitraje,

la cual se encuentra contendida en nuestra Carta Magna”.

Por su parte la Ley 131 de 31 de diciembre de 2013, mediante la cual se regula
el arbitraje comercial nacional e internacional en Panama establece en el articulo 17

lo siguiente:

“Articulo 17. Efectos del acuerdo de arbitraje. Los efectos de pactar un
acuerdo de arbitraje son sustantivos y procesales. El efecto sustantivo
obliga a las partes a cumplir lo pactado y a formalizar la constitucion del
tribunal arbitral, colaborando con sus mejores esfuerzos de manera
expedita y eficaz, para el desarrollo y finalizacion del procedimiento
arbitral.

El efecto procesal consiste en la declinacion de la competencia, por parte
del tribunal judicial, a favor del tribunal arbitral y la inmediata remisién del
expediente al tribunal arbitral.

El juez o tribunal ante quien se presente una demanda, accién o
pretensién relacionada con una controversia que deba resolverse
mediante arbitraje se inhibira del conocimiento de la causa, rechazando
de plano la demanda, sin mas tramite, y reenviando de inmediato a las
partes al arbitraje, en la forma que ha sido convenido por ellas y de
conformidad con lo previsto en la presente Ley. En todo caso, si se ha
presentado ante un tribunal judicial cualquier reclamacion sobre un
asunto que sea objeto de arbitraje, se podra iniciar o proseguir las
actuaciones arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestion este
pendiente ante el tribunal judicial, sin perjuicio de la competencia del
tribunal arbitral para juzgar acerca de su propia competencia en la forma
establecida en la presente Ley y de los recursos contra el laudo que se
establecen en esta. También deben inhibirse los organismos o entes
reguladores estatales, municipales o provinciales, que deban
intervenir dirimiendo controversias entre las partes, si existiera un

convenio arbitral previo”.
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estatales, municipales o provinciales ante los cuales se haya presenfado uha

demanda, en atencion a que las controversias entre las partes que se han suscrito a
un convenio arbitral, estan sujetas exclusivamente a dirimir sus conflictos ante un
Tribunal Arbitral, tal como lo establece el Contrato No. UCP-SCBP-C0O-01-2015,

dentro de la subclausula 20.6 .

Por tal motivo lo que corresponde a este Tribunal en sede administrativa es
inhibirse del conocimiento del recurso de apelacion incoado ante esta esfera, por los
motivos ya esbozados, no sin antes sefalar que el articulo 4 del Texto Unico de la
Ley 22 de 27 de junio de 2006, que regula la contratacién publica, ordenado por la
ley 61 de 2017, a la letra reza lo siguiente:

“‘Articulo 4. Normas reguladoras. En la celebracion del procedimiento de
seleccién de contratista y en las contrataciones publicas en general, se
dara cumplimiento a las normas constitucionales, al contenido de esta
Ley y Leyes complementarias, a las normas reglamentarias que se dicten
al efecto, a las estipulaciones contenidas en los pliegos de cargos y a los
contratos. En caso de conflicto, se atendera el orden de prelacion

indicado en este parrafo”.

En consecuencia resulta evidente que segun las normas constitucionales, asi
como lo suscrito entre las partes en el Contrato No. UCP-SCBP-C0O-01-2015, por
haberse convenido una clausula arbitral, la misma debe cumplirse en caso de
controversia entre las partes, con lo cual nos queda ilustrado que al encontrarse la
jurisdiccion arbitral reconocida por la Constitucion y por la Ley, resulta de obligatorio
cumplimiento la clausula arbitral consignada en el contrato suscrito entre la entidad
contratante y la empresa contratista, dado que existe un mandato claro de la ley
para todos los organismos estatales que diriman controversia, de inhibirse del
conocimiento del asunto frente a un acuerdo arbitral, esta colegiatura administrativa
investida de jurisdiccion y competencia para dirimir los conflictos que surjan con

motivo de las contrataciones publicas asi debe proceder.

De los razonamientos ut supra expresados, concluye el Pleno del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas en sus facultades legales vy

reglamentarias

RESUELVE:
PRIMERO: INIHIBIRSE del conocimiento del recurso de apelacién presentado contra la
Resolucion No. 538 de 18 de junio de 2019, emitida por el MINISTERIO DE SALUD,
que decidi6 resolver administrativamente el Contrato No. UCP-SCBP-C0O-01-2015 para
el proyecto “TERCERA ETAPA DE REDES DE ALCANTARILLADO SANITARIO DE
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SAN MIGUELITO” - Paquete IlI” y a su vez se inhabilitd a la empresa ORTIZ
CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS, S.A., por el término de tres (3) afios.

SEGUNDO: Reenviar a las partes al Tribunal Arbitral respectivo conforme lo

establecido en el contrato y la Ley.

TERCERO: DEVOLVER al Ministerio de Salud el expediente Administrativo del Acto
Plblico N°2015-0-12-0-08-LP-013534, desglosado segln informe de tramite visible a
foja 457 del expediente del Tribunal de la siguiente manera: Proceso de contratacion:
Tomo I, 'y IV, proceso de ejecucion: Tomos ejecucion 2015, 2016, 2017, 2018, 2019,
tomos adenda 1, los cuales hacen un total de 69 tomos, integrado por 25,015 fojas
utiles.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes, de la presente resolucion para los efectos legales
pertinentes, a través del sistema electrdnico “PanamaCompra”, notificacion que se
entendera surtida transcurridos dos (2) dias habiles posteriores a su publicacién en el

portal electrénico.

QUINTO: ADVERTIR a las partes, que esta resolucion agota la via gubernativa vy
contra la misma no se admitira recurso alguno, salvo la accién que corresponda ante la

Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

SEXTO: DISPONER la salida y archivo del expediente No.140-2019/TACP, previa

anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto
Unico ordenado por el articulo 44 de la Ley 48 de 10 de mayo de 2011, recientemente
reformada por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, Decreto Ejecutivo 366 de 28 de
diciembre de 2006; recientemente derogado por el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de
abril de 2018, Ley 38 de 31 julio de 2000 y Codigo Judicial.

Notifiquese y Cimplase,

¥ /

OSE ARANDA Ri0$/

Magistrado Sustanciador

|
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Secretaria General, Encargada




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PlJBLICAiES.‘

VOTO RAZONADO DEL MAGISTRADO DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS,
DENTRO DEL RECURSO DE APELACION PRESENTADO POR LA FIRMA
FORENSE MORGAN Y MORGAN EN REPRESENTACION DE LA SOCIEDAD
ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS, S.A. EN CONTRA DE LA
RESOLUCION ADMINISTRATIVA DEL CONTRATO N°538 DEL 18 DE JULIO
DE 2019 PROFERIDA POR EL MINISTERIO DE SALUD, RESUELTO
MEDIANTE DECISION DE ESTE TRIBUNAL N°163-2019 PLENO/TACP DE 9 DE
SEPTIEMBRE DE 2019.

En atencion a la facultad que me otorga el articulo 115 del Cédigo Judicial,
hago de su conocimiento que, si bien es cierto, coincido con el resto de la sala en
que la controversia planteada debe ser resuelta bajo las reglas de Arbitraje,
meétodo de solucién de conflictos que fue convenido por las partes dentro del
contrato UCP-SCBP-CO-01-2015; no obstante, soy de la opinidn que dentro del
fallo por medio del cual esta colegiatura se inhibe del conocimiento, no debe
afirmarse categéricamente que “este Tribunal carece de competencia para

conocer el recurso de apelacién impetrado.” (pag.5 pentiltimo parrafo)
P P

Lo anterior obedece a que, la competencia para conocer el recurso de
apelacion en contra de la resolucién administrativa del contrato, es una facultad
Ipso iure asignada al Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, mediante
el articulo 136 numeral 2 de la Ley 22 de 2006 que regula las contrataciones
publicas en Panama. Por ello, resulta un contrasentido decir en cualquier fallo o
decision de este Tribunal, que no somos competentes para conocer del recurso de
apelacion en contra de tal acto administrativo por parte de la entidad contratante,
puesto que, las normas sobre competencia citadas tienen caracter imperativo y
precisamente ejercemos una funcion jurisdiccional como entidad que ha sido
instituida para administrar justicia, teniendo entre otras, la finalidad de realizar o
declarar derecho a través de la interpretacién y aplicacion de la ley en casos

concretos.

De igual forma, la decisidn suscrita por la mayoria de la sala, en su pagina 5
plasma lo establecido en el punto 9 del anexo A del contrato, referente a las

condiciones generales del convenio de la comision para la resolucion de

controversias, en el que se indica:
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Respecto a este apartado, debo decir que el punto 9 del referi
versa sobre el convenio nacido de la Comision para la Resolugi
Controversias de la que hace alusion el punto 20.4 del contrato, cuyo tenor i

siguiente:
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L opinitn o

A propésito de esta comisién, la misma existe a raiz de una metodologia de
resolucion de controversias pactadas dentro del contrato, que de no ser exitosa
pasan luego a una transaccion amigable y por Ultimo a arbitraje. Por lo que, no
viene a cuento en el contexto que esta siendo utilizada en la resolucién 163-2019
de 9 de septiembre de 2019 puesto que la decision de la comisidn para la

resolucion de controversias no es el tema de anélisis.

Tampoco estoy de acuerdo con las afirmaciones contenidas en la
sustentacion de apelacion incoadas, en cuanto a que la resoluciéon impugnada
(sic) vulnera el debido proceso legal y que el MINISTERIO DE SALUD no tenia
facultad legal de resolver administrativamente el Contrato (f.24 recurso de
apelacion), que el proceder de la contratante, en el sentido de Resolver
Administrativamente el Contrato, resulta antijuridico habida consideracién que
vulnera el debido proceso legal ... (f. 23 recurso de apelacion). Lo anterior, en
atencion a la repercusidn que conceptualmente conllevan tales apreciaciones
meramente subjetivas de la firma MORGAN Y MORGAN.

La facultad legal en la que se funda la actuacion del MINISTERIO DE
SALUD est4 contemplada en la ley y es obligatoria para los funcionarios publicos,
puesto que no constituye materia disponible a efectos de arbitraje; es decir, el
funcionario publico debe por obligacién, por imperio de la ley, iniciar el
procedimiento de resolucién administrativa del contrato, ante el incumplimiento del
mismo por parte del contratista. El articulo 128 y el 129 de la Ley 22 de 2006,
establecen el procedimiento a seguir por parte de la entidad cuando se haya
incurrido en el incumplimiento de las obligaciones contractuales, por lo tanto, su

actuacion no es contraria a la ley y no vulnera debido proceso.

Ahora bien, salvo excepciones como las que se presentan en esta ocasion,
el legislador mediante una ley (Ley 131 de 2013) ha posibilitado que la partes
(Estado contratante y contratista) sometan el asunto litigioso a un tribunal arbitral.
Pero nétese que esto ocurre porque una ley permite que el Estado, haciendo uso
de su poder, prorrogue la competencia para que sea desatado el conflicto en otros

estrados (caso del tribunal arbitral), al cual las partes deben someterse, una vez
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se haya cumplido con los mecanismos propios de resolucidon de controversias
contenidos en el Contrato UCP-SCBP-C0O-01-2015. (véase clausula 20.7)

En ese sentido, no debemos nosotros generar nuevas interpretaciones
sobre temas basicos como los que en la actualidad nos ocupan, por el contrario,
como Tribunal que administra justicia somos garantes del correcto uso de las
normas que nos rigen. No obstante, como en esta ocasidén no es la opinién de la
mayoria de los Magistrados que conforman esta colegiatura, es por lo que, con el
respeto que nos caracteriza y en la humildad como minoria en el ejercicio de mi
derecho a disentir, presento mi VOTO RAZONADO.

Su Servidor,
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Magistrado

'LCDA. KAREN SOLIS

Secretaria General, encargada




