REPUBLICA DE PANAMA ;
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLIS‘H&:'OW“:’

RECURSO DE APELACION
EXPEDIENTE No.: No.006-2020.
RECURRENTE: CONSORCIO IDEL.
ACTO IMPUGNADO: Resolucion No.DM-0666-2019 de 30 de diciembre de
2019, emitida por el Ministerio de Ambiente, que resolvio

administrativamente el Contrato de Servicios No.CC-13-
CAF-2017 de 1 de diciembre de 2017 e inhabilitd a la

contratista por el término de dos (2) afos para participar -

en ningun acto de seleccién de contratista ni celebrar
contratos con el Estado mientras dure la inhabilitacion.

Magistrado Ponente: DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS

Resolucion No.082-2020-Pleno/TACP de 27 de abril de 2020 (Decision).
CONSIDERANDO:

Que la Ley No.22 de 27 de junio de 2006, modificada por la Ley No.41 de 10
de julio de 2008, Ley No.69 de 6 de noviembre de 2009, Ley No.80 de 31 de diciembre
de 2009, Ley No.12 de 19 de marzo de 2010, la Ley No.30 de 16 de junio de 2010, y
la Ley No.61 de 2017, ésta Ultima no aplicable en el fondo, més si en cuanto a la parte
adjetiva, es decir, al término de notificacion, regula la Contratacién Publica en Panama
(por ser un proceso que nacié en el afio 2017), y en su articulo 104 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 Apelacién contra la resolucion

administrativa del contrato y la inhabilitacién del contratista.

El Decreto Ejecutivo No.366 de 28 de diciembre de 2006, por el cual se
reglamenta la Ley No.22 de 27 de junio de 2006, de sus articulos 359 a 364 establece

el procedimiento a seguir para atender los efectos del recurso de apelacion anunciado.

l. ANTECEDENTES.

El Ministerio de Ambiente convocd el procedimiento de seleccion de contratista
No.2017-1-08-0-04-LV-023523, para el servicio de restauracién/reforestacion de 975
hectareas con especies forestales y frutales dentro del Programa Pro Cuencas y la
Alianza por el Millén de Hectareas en la Cuenca Hidrogréfica del rio Chiriqui, el cual
fue adjudicado al CONSORCIO IDEL luego de agotado el procedimiento de seleccion

de contratista correspondiente en esta oportunidad.
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Ministerio de Ambiente, a través de la Resolucion No.DM-0320-2019 de 14 de agosto
de 2019, ordend la Resolucion Administrativa del Contrato No.CC-13-CAF-2017 de 1
de diciembre de 2017, asi como la inhabilitacion por un periodo de dos (2) afios del
CONSORCIO IDEL.

Este Tribunal, en Resoluciéon No.206-2019-Pleno/TACP de 31 de octubre de
2019, decidié declarar la nulidad relativa del mencionado procedimiento, por
considerar que se vulneré el debido proceso a la contratista, al no notificar la nota de

intencion de resolucion administrativa del contrato.

Lo anterior hizo que la entidad corrigiera su actuar y volviera a notificar la nota
de intencién de resolucion administrativa de contrato y la Resolucion No.DM-0666-
2019 de 30 de diciembre de 2019. Esta Ultima publicada el dia 30 de diciembre de
2019.

Basicamente, la posicion de la entidad, manifestada en la Notas No.DM-1204-
2019 de 19 de junio de 2019 y No.3077 de 14 de noviembre de 2019, es que resolucion
administrativa de contrato corresponde a la falta de cumplimiento en la entrega del
producto No.3, y de lo indicado en los informes técnicos de inspeccion, especialmente
en el informe técnico de visita o inspeccion contenido en la Nota No.DRCH-533-2019
de 1 de abril de 2019, visible a fojas 1171 y siguientes del expediente administrativo,
donde se muestra que el producto No.3 fue entregado de manera incompleta, a traves
de la Nota No.IDEL-N-033-2019, al comprobarse trabajos de 817 hectareas, en lugar
de las 975 hectareas pactadas en el contrato de marras, con un avance del 33% y sin

presentacion de Shapefile de las fincas.

Luego de ello, no se apreci6 subsanacion de los resultados encontrados, aun
con la época de lluvia en desarrollo, y que ademas, a pesar de haberse solicitado una
prérroga por parte del CONSORCIO IDEL desde el dia 3 de enero de 2019, no se

logré para esa ocasion consenso sobre la fecha de prérroga o el contenido de la

Adenda No.2.

La entidad considera que los argumentos expuestos por la apelante no
resultaron suficientes para justificar una posible alteracion en las actividades a
realizar, ya que las épocas secas Y lluviosas que ocurren dentro de la vigencia del
contrato, no son situaciones esporadicas y las mismas estan practicamente estimadas

en las mismas fechas todos los anos.

Sostiene que, a pesar de que se concedieron 30 dias en la adenda No.2, los
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técnicos responsables del informe concluyeron diversas incopsisigr
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incumplimientos e incongruencias en cuanto a lo solicitado para el productoh}q{ﬂ@‘?s
Il ANUNCIO DEL RECURSO DE APELACION.

La Resoluciéon No.DM-0666-2019 de 30 de diciembre de 2019, proferida por el
Ministerio de Ambiente, no gozdé de la aceptacion del CONSORCIO IDEL, por lo que
en atencion al derecho reconocido por Texto Unico de la Ley No.22 de 27 de junio de
2006, en concordancia con el Decreto Ejecutivo No.366 de 28 de diciembre de 2006,
vigentes al momento de su iniciacion, la misma anuncié y sustento la accién recursiva
comentada en el tiempo procesal oportuno dispuesto en el articulo 131 de la ley

especial.
. ACTO ADMINISTRATIVO APELADO.

Lo constituye la Resoluciéon No.DM-0666-2019 de 30 de diciembre de 2019,
emitida por el Ministerio de Ambiente, en donde se decidi6 Resolver
Administrativamente el Contrato No. CC-13-CAF-2017 de 1 de diciembre de 2017,
para el Servicio de restauracion/reforestacion de 975 hectareas con especies
forestales y frutales dentro del Programa Pro Cuencas y la Alianza por el Millén de
Hectareas en la Cuenca Hidrografica del Rio Chiriqui, publicada para los efectos de
la notificacion el dia 30 de diciembre de 2019, tal y como se aprecia en el portal
electrénico “ParamaCompra” y en las fojas 2 a la 7 del expediente del Tribunal, en
donde la entidad fundamentd su decision sobre la base de que la contratista no
cumplié en su totalidad con las clausulas establecidas en el Contrato No.CC-13-CAF-

2017 de 1 de diciembre de 2017, tal y como se expuso en lineas anteriores.
IV. ARGUMENTOS DE LA PARTE ACTORA.

La firma forense MORGAN & MORGAN, apoderada especial del CONSORCIO
IDEL, entre sus argumentos destaca que el incumplimiento del contrato se debe a
razones de caso fortuito y fuerza mayor, lo cual sustenta en base a la clausula cuarta
del Contrato No.CC-13-CAF-2017 de 1 de diciembre de 2017 y al articulo 34D del
Cédigo Civil, conforme la cual el contratista no sera responsable por atrasos en la
entrega de los servicios contratados, por motivo de una causa fuera de su control
razonable, incluyendo fuerza mayor o caso fortuito, y que en esta oportunidad se
produce con la ocurrencia de un evento atmosférico e impredecible denominado

Fenémeno del Nifio.

Por tal motivo, la mayoria de los socios estratégicos, frente a las condiciones

edafoclimaticas de sus fincas, solicitaron expresamente al CONSORCIO IDEL que no 7
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ciertas fincas debido a que el verano no permitiria la supervivencia de las plantas.

En ese sentido, expresan que el CONSORCIO IDEL no podia acceder a
trabajar o ejecutar ningln trabajo sin la colaboracion y anuencia del duefio del predio

a intervenir (socio estratégico), quienes se negaron a permitir el acceso.

Indica la firma forense, en representacion del CONSORCIO IDEL, que lo
argumentado en la decision de resolucion administrativa de contrato no es consono
con el informe técnico IDEL-N-003-2019 remitido a través de Nota Procuencas-140-
2019 del Contrato No.CC-14-CAF-2017, ya que por una parte se sostiene que los
argumentos presentados por el consorcio no resultaron suficientes para justificar una
posible alteracién a las épocas lluviosas y secas son conocidas por el contratista;
mientras que por la otra se indica que “al tener la nota de sustentacion del rechazo
por parte de la mayoria de socios estratégicos de este contrato, al establecimiento del
material vegetativo en el periodo de enero a abril, consideramos estos elementos
relevantes, ya que no permiten la entrada de técnicos del consorcio para proceder a
realizar los respectivos establecimientos, sumado a que los periodos de
establecimiento de material vegetativo estén basados al inicio de las épocas de lluvias,
que oscila entre los meses de abril y mayo, y aquellos establecimientos que se realicen
en esa época, deben considerar aquellos paleativos como la utilizacion de hidrogel y
cubriendo la base de los plantones para aumentar la retencién de humedad, hasta que
se normalicen que habitualmente es en el mes de junio y con ese paliativo podrian

disminuir considerablemente”.

Con lo anterior manifiesta la recurrente que Mi Ambiente evidencié el
conocimiento respecto a la ocurrencia del Fenémeno del Nifio y del impacto que tuvo

la negativa de los socios estratégicos de permitir entrar a las areas de trabajo.

Se apoyan en que hubo un sinnimero de publicaciones noticiosas, a través de
los diarios de circulacion nacional, que evidencié un evento climatolégico adverso e

inesperado que afecto a los productores.

Sostienen que el CONSORCIO IDEL mantuvo en todo momento la disposicion
de cumplimiento de sus obligaciones; sin embargo, frente a la ausencia de una adenda
de prérroga, ni de un pronunciamiento claro por parte de Mi Ambiente, resulta ilogico
que se procediera a reiniciar trabajos una vez entrada la época de lluvia, ya que cada

inversion realizada por el CONSORCIO IDEL sin un respaldo contractual, implicaria

el riesgo de pérdida de la inversion y a la vez falta de reconocimiento econdmico. 5’
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V. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRAj'FA
CONTRATACIONES PUBLICAS.

Agotadas las fases previas del presente proceso y contemplados los
planteamientos antes vertidos, esta Colegiatura, en virtud del contenido del numeral 2
del articulo 136 del Texto Unico de la Ley No.22 de 27 de junio de 20086, procede a
desatar lo contencioso, a fin de darle respuesta a los administrados y a la
administracion, respecto al acto administrativo en etapa de ejecucion, como
consecuencia del recurso de apelacién que fue sustentado luego de la notificacion de
la resolucién administrativa del contrato que realizé la entidad a través de la
publicacién de la misma en el portal electrénico “PanamaCompra”, como medio
exclusivo y de uso obligatorio para todas las instituciones publicas a las que se les
aplique la Ley No.22 de 2006.

Por ello, lo que contintia es determinar si se estd ante un yerro juridico que
deba ser remediado en esta fase de agotamiento de la via gubernativa, verificando si
la entidad realizé el procedimiento dentro del marco de la ley sustantiva-adjetiva, para
posteriormente concluir con la confirmacién del acto publico en debate, la revocatoria

de la decisién administrativa o la declaratoria de nulidad relativa o absoluta del

proceso.

Asi, pues, tenemos que, del analisis del procedimiento legalmente establecido
que nos indica el articulo 149 del Texto Unico de la Ley No.22 de 27 de junio de 2006,
la recurrente realizé el anuncio y la sustentacion del recurso de impugnacion dentro
del término procesal oportuno, al presentarse el dia 10 de enero de 2020; tomando en
consideracion que la decisién recurrida fue difundida el dia 30 de diciembre de 2019,
satisfaciéndose asi los plazos que la ley especial de contrataciones publicas positiva

sefala.

Satisfechos los plazos de ley, luego del examen de las razones que motivaron
a la entidad a resolver administrativamente el contrato No.CC-13-CAF-2017 de 1 de
diciembre de 2017, corresponde decidir conforme a derecho, haciendo un estudio de
los elementos de conviccidn que se encuentran recopilados en los expedientes

administrativos, por ser los portadores de la verdad material en este tema

administrativo.

En ese sentido, cabe agregar que el contrato en mencién fue suscrito para el
servicio de restauracion/reforestacién de 975 hectareas con especies forestales y
frutales dentro del Programa Pro cuencas y la Alianza por el Millon de Hectareas en
la Cuenca Hidrografica del Rio Chiriqui y para ello se concedio en primer lugar un

plazo de ejecucion del contrato de dieciocho (18) meses contados a partir del dia‘@,
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siguiente habil posterior a la notificacion de la orden de proceder.

Se observa que la orden de proceder, segun constancia probatoria que reposa
a foja 381 del Tomo 1 del expediente administrativo, fue notificada el dia 12 de enero
de 2018, lo que indica que fue realizada de acuerdo a lo que establece la ley de
contrataciones publicas, por ende, significa que la ejecucion del contrato debid ser
entregada el dia 15 de julio de 2019. Por ello, los examenes correspondientes estaran
encaminados a examinar a quien le corresponde la no ejecucion al 100% del servicio,
tomando en consideracion que al dia de hoy no ha finalizado de forma conforme, toda
vez que la entidad sefala una ejecucion pobre de aproximadamente el 33%. No
obstante, consta adenda No. 3 que extendid el plazo de ejecuciébn por un mes
adicional, teniendo como nuevo término para la entrega del servicio el dia 15 de agosto
de 2019.

Verificado el expediente administrativo, es indiscutible la existencia de un
retraso en el cumplimiento del contrato, del cual CONSORCIO IDEL se considera no
imputable, en atencién al hecho de la naturaleza conocido como el Fenédmeno del

Nifio, que implica un agravamiento de las condiciones secas y altas temperaturas

propias de la época seca.

Respecto a la concesion de prorrogas en ocasion de caso fortuito, la norma
indica que las situaciones de caso fortuito daran derecho a la extensién del contrato,

conforme se lee en el articulo 95 de la Ley de Contrataciones Publicas:

“Articulo 95. Concesién de prérroga. Los retrasos que fueran producidos por causas
no imputables al contratista o cuando se den situaciones de fuerza mayor o caso
fortuito, daran derecho a que se extienda el plazo del contrato por un periodo no menor
al retraso, que sera tramitado de oficio o a peticion de parte por la entidad contratante.
Sin perjuicio de lo establecido, las prorrogas modificaran proporcionalmente, los
términos establecidos y se documentardn como ajustes a la orden de compra o
adendas al contrato originalmente suscrito.

También el contratista tendra derecho a la extensién del periodo de ejecucién, cuando
el perfeccionamiento del contrato se efectlie con posterioridad a los ciento veinte dias
calendario de concluido el procedimiento de seleccién de contratista.”

En este caso particular, la prorroga solicitada por CONSORCIO IDEL se da en
circunstancias extrafias a la Ley, puesto que tal figura, como su propia acepcion literal
y juridica indican, busca una continuacién por un periodo dado. El citado articulo es
conceptualmente claro al expresar que “daré derecho a que extienda el plazo del

contrato por un periodo no inferior al retraso”. No obstante, la_peticion de

CONSORCIO IDEL, no es para obtener una prorroga per se, sino para suspender el

contrato o servicio hasta una fecha posterior. Lo procedente es que un contratista, al

considerar que no terminara oportunamente, solicite a la entidad se le conceda el

plazo adicional requerido.

Por otra parte, el segundo parrafo del articulo 34-D del Cédigo Civil indica que@
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ser previstos, como un naufragio, un terremoto, una conflagracion y otros de

parecida indole”.

Desmenuzando la esencia del caso fortuito, este invoca condiciones futuras (no
existentes en tiempo presente) que no pudieron ser previstas (imprevistos). En el caso
en examen, el contratista se fundamenta en que advierte a la institucién de cambios
climaticas, debido al Fenomeno del Nifio, el cual no constituye una novedad mundial

ni nacional.

Es un hecho notorio, en la Republica de Panama, que generalmente la estacién
seca (0o menos lluviosa) comprende los meses de enero a abril, mientras que la
estacion lluviosa los meses de mayo a diciembre, con la peculiaridad que no es inusual
alguna lluvia en época seca. En el area a reforestar, la cuenca hidrografica del rio
Chiriqui, el flujo de los rios es abundante y permanente, a pesar de los suelos de
textura gruesa, de acuerdo al informe confeccionado por el Banco Interamericano de
Desarrollo, que reposa en el expediente administrativo, por lo cual en la estacién seca

los volumenes de las aguas serian menores, pero no escasos en su totalidad.

Justo por tratarse de reforestar la cuenca hidrografica del rio Chiriqui, que tiene
incidencia en el sector agua potable y en el sector hidroeléctrico, no hace sentido a
este Tribunal solicitar la suspensién de las acciones de reforestacion bajo el
argumento de que la temporada seca podria ocasionar dafios en los trabajos
realizados, sabiendo de la variacion climatica que ha caracterizado a nuestro istmo en

los Ultimos afos y de la necesidad de la poblacién.

El derecho se basa en hechos reales y no en situaciones insostenibles e
improbables basadas en el futuro incierto. La realidad que apuntan las evidencias de
conviccién es que existe un incumplimiento, un periodo de ejecucion finalizado a pesar
de la prérroga concedida y que en ninguna de las situaciones es imputable a la
entidad, ya que al momento de firmarse el contrato en estudio, ambas partes sabian
de antemano las probabilidades del tiempo, conociendo lo inestable del clima en
nuestro pais en donde debid ponderarse la situacion que se presenta asi como en el

mes de enero se valoro la posible extension de la época seca hasta el mes de mayo.

Por eso, no se puede comprender que la extensiéon del clima seco sea algo
fortuito, méas bien lo consideramos predecible, porque es una realidad que podria
suceder y no algo que surgi¢ de pronto y sin posibilidad de contemplarse, y aun asi

no sirve de motivo para justificar solo el 33% del trabajo contratado.

Ademas, existen constancias probatorias identificadas como informes de
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tenian 4 hileras de alambre, postes quebrados, entre otros hallazgos (socio
estratégico Walter Moreno) trabajos éstos que no depende de la época seca ni lluviosa
y que pudo haberse realizado sin ningun tipo de inconveniente, lo cual se apoya con

las vistas fotograficas que reposan en el expediente administrativo.

Los informes muestran incumplimiento en el producto No. 3 en cada uno de los
socios estratégicos y no solo lo que tiene que ver con los plantones, sino también con
las mismas estructuras de cercas, divisiones sin terminar, protecciones de arboles en
mal estado, estacas amontonadas, etc., desobedeciendo asi lo pactado en el Contrato
No.CC-13-CAF-2017 en las especificaciones técnicas que refiere, entre otras cosas,
tal como que los postes deben ser lo mas rectos posibles y deben colocarse el uno
del otro a una distancia no mayor de dos (2) metros con los respectivos templares y

colocar tres (3) lineas de alambre de pua.

Es por ello que consideramos que el incumplimiento del Contrato No.CC-13-
CAF-2017 no es responsabilidad de la entidad, sino de la empresa contratista, que no
siguid las reglas estatuidas en el convenio y, en ese sentido, el Tribunal procede a

confirmar en todas sus partes la Resolucion No.DM-0666-2019 de 30 de diciembre de

2019.

Por las razones anteriormente expuestas y valoradas, el Tribunal Administrativo

de Contrataciones Publicas en uso de sus facultades legales y reglamentarias,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes, la Resolucién No.DM-0666-2019 de 30
de diciembre de 2019, emitida por el Ministerio de Ambiente; quien decidio resolver
administrativamente el Contrato No.CC-13-CAF-2017 de 1 de diciembre de 2017 e
Inhabilita al CONSORCIO IDEL, conformada por las empresas INNOVACION Y
DESARROLLO LOCAL, S.L. e INNOVACION Y DESARROLLO LATINOAMERICA,
S.A. por el término de dos (2) afios, de conformidad a la parte motiva de la presente
decision administrativa.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente Administrativo del Acto Publico No.2017-1-08-
0-04-LV-023523, contentivo de cinco (5) tomos con un total de dos mil doscientas
treinta (2,230) fojas Uutiles, dos (2) tomos administrativos originales de pago del
Contrato No.CC-013-CAF-2017, contentivo de seiscientas treinta y dos (632) folios
utiles y un (1) tomo denominado anexo, constituido de sesenta y tres (63) fojas Utiles,
al Ministerio de Ambiente.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, la presente resolucion para los efectos Iegalesg/
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pertinentes, a través del sistema electronico “PanamaCompra”, notificacion que se
entendera surtida transcurridos dos (2) dias habiles posteriores a su publicacion en el
portal.

CUARTO: ADVERTIR a las partes, que esta resolucion agota la via gubernativa y
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.
QUINTO: DISPONER la salida y archivo del expediente No.006-2020/TACP, previa

anotacién en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Constitucién Politica de 1972, reformada por los
Actos Reformatorios de 1978 y por el Acto Constitucional de 1983, y con las reformas
introducidas por los Actos Legislativos 1 de 1993 y 2 de 1994 de Panama, Texto Unico
de la Ley No.22 del 27 de junio de 2006 ordenada por la Ley No.48 de 2011, Texto
Unico de la Ley No.22 de 2006, ordenada por la Ley No.61 de 2017. Decreto Ejecutivo
No.366 del 28 de diciembre de 2006, Ley No.38 de 31 julio de 2000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

g QP

JOS ARANDA RIOS
Magistrado

=ALOO EL COoTO-

%Mm

KAREN S. SOLIS M.
Secretaria General, Encargada
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REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO JOSE ARANDA RIOS, EN EL
PROCESO DE APELACION PRESENTADO POR CONSORCIO IDEL EN
CONTRA DE LA RESOLUCION No. DM-0666-2019 DE 30 DE DICIEMBRE DE
2019, EMITIDO POR EL MINISTERIO DE AMBIENTE EXP. 006-2020,
RESOLUCION No. 082-2020-Pleno/TACP DE 27 DE ABRIL DE 2020 (Decisién).

Planteo mis consideraciones sobre diferentes puntos que subyacen a la resolucion

que antecede,razoén por la cual he salvado el voto:
|. SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE LAS PRUEBAS

A través de la Resolucién No. 008-2020- Pruebas/ TACP de 2 de marzo de 2020, el
Magistrado Sustanciador procede a inadmitir las pruebas identificadas como
No.1,2,3,4 y 6 de las pruebas aportadas, accion con la que no estamos de acuerdo.
De igual forma se inadmiten las solicitudes de declaracién testimonial de los sefiores
Diccon Curry, Luis Estribi, Osvaldo Kan, Walter Moreno y Erick Bernal, por considerar
que existen suficientes elementos de conviccion para arribar a una conclusion, el cual
se fundamenta en el Principio de Economia Procesal, que entre otras cosas permite

el adelanto de procedimientos que garanticen la pronta solucién de las diferencias y

controversias que, con motivo de la celebracidon y ejecucion del contrato, se
presenten. (la negrita y el subrayado es nuestro). Nuestra labor en sede administrativa
es precisamente, resguardar la legalidad de los actos de selecciéon de contratistas, y
los procedimientos contractuales, pero también, de los derechos y garantias de las
partes, como lo es el derecho basico a la prueba y el debido proceso, que no podran

ser vulnerados so pretexto de la economia procesal.

En relacion con la inadmisién de las mismas, la ley 22 de 2006 no regula directamente
esta facultad (reglada), pero si lo hace el Cédigo Judicial (norma supletoria de la ley

22) en el articulo 783:

“Articulo 783. Las pruebas deben cefiirse a la materia del
proceso y son inadmisibles las que no se refieren a los
hechos discutidos, asi como las legalmente ineficaces. El
juez puede rechazar de plano aquellos medios de prueba
prohibidos por la ley, notoriamente dilatorios o propuestos
con el objeto de entorpecer la marcha del proceso; también
puede rechazar la practica de pruebas obviamente

inconducentes o ineficaces”.

JURISPRUDENCIA. Apreciacion de la prueba. En este fallo el Tribunal
sefiala que por regla general la conducencia o pertinencia de la prueba, a
menos que sea manifiestamente notoria, debe apreciarse en el momento




de fallar y no antes pues se corre el peligro de prejuzgar, tambiéh\
analiza los criterios para determinar la admision o rechazo de Ias?wT
pruebas. (Auto de 29 de marzo de 1995, Primer Tribunal Superior,
Proceso Ordinario; Jaime Padilla Veliz y otros vs Banco Interoceanico de
Panama, S.A y otros) Revista Juris, Afio 4, Tomo 1, Vol.3, Pag.117,
Sistemas Juridicos, S.A.

Preciso manifestar que un Principio Procesal, en este caso en particular, el de
economia procesal, juridicamente no puede estar por encima de un derecho
constitucional, no puede enervar el derecho a la prueba.  Enfatizamos que el
rechazo de las pruebas debe estar fundamentado por las razones establecidas
claramente en la ley, pero no sobre la base de la economia procesal porque eso se

traduciria en en vulneracion al derecho al debido proceso.

El derecho a presentar pruebas constituye un aspecto esencial del derecho a la
defensa, del “debido proceso” (arts. 17 y 32 de la Constitucién Nacional). El derecho a
proponer pruebas se encuentra incluido, como elemento esencial, en el derecho a ser
oido previsto en el art.8, Ord 1 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos (ratificado por la Ley de 1977).

Por las razones expuestas, no podemos estar de acuerdo con una decision que
tuvo sus cimientos en un acto que por ser contrario a los principios generales de la
contratacion publica, vulnera de manera directa el derecho del apelante y a su vez
atenta contra nuestra reiterada posicion respecto del derecho a la defensa y preservar
las garantias constitucionales, de manera que todo acto que carezca de una debida
motivacién y no sea ajustado en derecho, no cuenta con nuestra conformidad, por ser
contrario a la ley. Razones éstas que me permiten expresar mi criterio en cuanto a
que las pruebas aportadas en el Recurso de Apelacion deberian ser admitidas en
todo caso, salvo aquellas manifiestamente impertinentes, inconducentes e ineficaces.

Con todo, las razones de su rechazo deberan ser motivadas.

Il. EN CUANTO AL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR EL CONSORCIO
IDEL

Notese que el contrato establece las medidas que el contratista debe tener en
caso de accidentes ambientales, para evitar posibles impactos, estos con relacién a
plagas y enfermedades, por lo que debera seguir las normas de seguridad
establecidas a nivel nacional, sin embargo la entidad contratante no previo situaciones
climatologicas, aun cuando el objeto contractual guarda una estrecha relaciéon con las
mismas en la consecuciéon de su ejecucion, por tal motivo cabe destacar que, dichas
alteraciones a las condiciones climaticas normales se presentaron durante la
ejecucion de este contrato, e influyeron directamente en el bajo desempefio del objeto

contractual, mismas que fueron informadas no sélo por el contratista, sino también por




Fendbmeno del Nifio, entre ellos Panama, manifestando que, en cuanto al viento, se

pronostica el aceleramiento de los vientos provenientes del Noreste, denominados
alisios, desde el mes de diciembre. Para los meses de enero y febrero se pronostica
un fortalecimiento de los vientos alisios. Durante el cuatrimestre, las velocidades
promedio de los vientos alisios oscilaran entre 3.5 a 7 m/s, proximo a la superficie.
Estas condiciones son propicias para que existan altos niveles de brillo solar y escasa
cobertura de nubes, lo que influye en el establecimiento de condiciones calidas con
temperaturas elevadas. Mediante analisis estadisticos de los afios analogos se
pronosticé las temperaturas y humedad relativa por region para el periodo de
diciembre a marzo. En ambas vertientes se prevé un aumento de las temperaturas
entre 0.3 a 0.6°C, exceptuando las zonas muy montafosas, donde se prevé una
disminucion de aproximadamente 0.5°C, situacion que impacta directamente en la
economia, afecta nuestros bosques, asi como la agricultura, por lo que siendo
acreditado dicho acontecimiento por una entidad estatal de nuestro pais, Empresa de
Transmisién Eléctrica, S.A, (ETESA), con sus diversos informes, no solo los
aportados en el expediente administrativo por la empresa contratista, sino también la
informacion existente en las plataformas tecnolégicas a efectos de mantener alerta a
la sociedad en general, producto de las repercusiones que esta situacidn puede
ocasionar en el desempeno de nuestras actividades, y en cuyo caso alguna de estas
actividades demanda consideraciones especiales, por el tipo de servicio a ejercer bajo
estas condiciones climatoloégicas en nada favorable para la implantacién de plantones

y estacas vivas, como es el caso que nos ocupa.

De manera que ante la falta de prevision de una clausula tan importante dentro de
un contrato como el que nos ocupa, si el referido contrato fue mal planificado
entonces dicha responsabilidad recae directamente en la figura del Estado, toda vez
que los riesgos en materia de contratacion deberian asumirlo quien esté en mejores

condiciones de soportarlo o quien pudiendo evitarlos no lo hizo.

En este punto consideramos de crucial relevancia, aludir la clausula o regla “rebus
sic stantibus” misma que trata de solucionar los problemas derivados de una
alteracion sobrevenida de la situacion existente o circunstancias concurrentes al
tiempo de la celebracibn del contrato, cuando Ila alteracibn aumente
extraordinariamente |la onerosidad o costo de las prestaciones de una de las partes o

bien acabe frustrando el propio fin del contrato.

Ciertamente, lo que debe caracterizar a la regla “rebus sic stantibus” es la
coherencia, ya que afecta a la aplicacion del principio general “pacta sunt servanda”
en determinadas situaciones en las que existe una grave alteracion de las
circunstancias. No debe generalizarse su aplicacion, al igual que no debe impedirse

su eficacia, ya que, aplicada debidamente, la clausula “rebus sic stantibus” puede ser




un instrumento muy Util para lograr el equilibrio perfecto entre la equidg

seguridad juridica, que, necesariamente, deben coexistir.

lll. De ahi que precisamos establecer lo estrictamente plasmado en el referido
contrato celebrado entre el contratista y la entidad contratante, el cual taxativamente

sefala en sus clausulas cuarta y novena lo siguiente:

Clausula__Cuarta: Retraso por fuerza mayor, El
CONTRATISTA no se hara responsable por atrasos en la
entrega de los servicios contratados por motivos de una causa,
fuera de su control razonable, incluyendo fuerza mayor o caso
fortuito.

Clausula Novena: En caso de incumplimiento por causas
de fuerza mayor o caso fortuito, EL CONTRATISTA, estara
en la obligacién de comunicar por escrito a EL MINISTERIO la
situaciéon ocurrida en un plazo no mayor de dos (2) dias
calendarios el hecho a fin de establecer de comun acuerdo
entre las partes el procedimiento a seguir segun la gravedad de
las circunstancias.

De los elementos obrantes se desprenden a nuestro juicio una serie de
irregularidades por parte de la entidad contratante, no solo respecto a la falta de
aplicabilidad de la clausula concerniente a retrasos por fuerza mayor debidamente
probados en el expediente administrativo, sino también, la incongruencia en cuanto
a lo manifestado por la entidad contratante respecto a los socios estratégicos, ya
que si bien manifesté la importancia y relevancia que tiene la opinién de estos dentro
del programa de restauracion /reforestacion, sin embargo, a pesar del rechazo
planteado por los mismos, aunado a la comunicacion constante por parte de la
empresa contratista a la entidad, respecto a la extension de tiempo y los motivos de
fuerza mayor, que se generaban para conceder dicha prérroga, decidié negar esta
solicitud, a sabiendas de las altas probabilidades existentes que ante la realizacion
de implantaciones de estacas vivas y plantones, estas no sobrevivieran en su
mayoria por los motivos anteriormente ya explicados y por el contrario ocasionara
dafios a la propiedad de cada socio estratégico, ya que la situacion de fuerza mayor
tenia una connotacién a nivel nacional y en otros paises afectados tal como lo

manifesto la Empresa de Transmision Eléctrica, S.A,(ETESA).

No obstante, ante lo aqui planteado y tomando en cuenta las circunstancias
bajo las cuales se llevaron a cabo tanto la ejecucién del contrato, como el
procedimiento alusivo al recurso de apelacion interpuesto ante este Tribunal
Jurisdiccional con Sede Administrativa, somos del criterio que lo ajustado en derecho,

lleva a considerar el principio de continuidad, mismo que alude lo siguiente:

Por consiguiente, en aras del dinamismo social de la realidad que va
sucediendo, consideramos se pondere mas la argumentacion sobre principios de
justicia, sentido comun y equilibrio, entre otros, que han de regir en las relaciones
contractuales ya que no solo la previsibilidad y la fluctuabilidad son diversas sino

que también hay sectores en los que mas alla del dafio inmediato, por su




proyeccion en el tiempo, tienen posibilidades de que cuando la situacion critica

cese, puedan recuperarse e incluso reactivarse a medio o largo plazo.

Con fundamento en lo anterior sustentamos el salvamento de voto y dejamos
clara nuestra posicién respecto de los razonamientos adoptados por el resto de los

miembros de este Tribunal.

José Aranda Rios
agistrado

L

Secretaria General, Encargada




