REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE APELACION
EXPEDIENTE No. 037-2020
RECURRENTE: EMPRESA CONSTRUCTORA CUMO, S.A.

ACTO IMPUGNADO: Resolucién No.57 de 13 de marzo de 2020, emitida por el
Ministerio de la Presidencia, que decidid resolver
administrativamente el Contrato de Obra Civil No.76-2018
de 29 de agosto de 2018, para el Estudio, disefno
rehabilitacion y mantenimiento de la pista de aterrizaje de
Isla Coiba, Provincia de Veraguas e inhabilité a la
contratista por el término de tres (3) afios para participar
en ningun acto de seleccién de contratista ni celebrar
contratos con el Estado mientras dure la inhabilitacién.

Magistrado Ponente: DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS.

Resolucion N° 071-2020-Pleno/TACP de 6 de abril de 2020 (Decision).
CONSIDERACIONES:

Que la Ley 22 de 27 de junio de 2006, modificada por la Ley 61 de 27 de
septiembre de 2017, regula la Contratacion Publica en Panama, y en su articulo 136
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, entre otros temas, el Recurso
de Apelacion contra la resolucién administrativa del contrato y la inhabilitacion del

contratista.

El Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, por el cual se reglamenta la
Ley 22 de 27 de junio de 2006, de sus articulos 216 al 221 se establece el

procedimiento a seguir para atender los efectos del recurso de apelacién anunciado.
ANTECEDENTES.

El Ministerio de la Presidencia convocé el procedimiento de seleccion de
contratista No.2018-0-03-0-09-LV-029896, para el estudio, disefio, rehabilitacion y
mantenimiento de la pista de aterrizaje de Isla Coiba, Provincia de Veraguas, el cual
fue adjudicado a la EMPRESA CONSTRUCTORA CUMO, S.A. luego de agotado el

procedimiento de seleccion de contratista correspondiente en esa oportunidad.

Adjudicado el acto de publico mencionado e iniciada la ejecucion del mismo, el
Ministerio de la Presidencia, a través de la Resolucién No.57 de 13 de marzo de 2020,
ordend la Resolucién Administrativa del Contrato de Obra Civil No.76-2018 de 29 de
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también su Inhabilitacion por un periodo de tres (3) afios; decision que *g@fé,e
comunicada en el sistema electronico denominado “PanamaCompra”, en la

publicacién de resoluciones del dia 13 de marzo de 2020.

Como consecuencia de la publicacion de la mencionada resolucién, el licenciado
GIAN CARLOS CRUZ, adjuntoé al libelo de su recurso el escrito de anuncio del
Recurso de Apelacion en contra de la resolucion citada, que declaré6 Resolver
Administrativamente el contrato mencionado para los efectos del anuncio y la

presentacion del recurso de apelacion ante este Tribunal.

l. ANUNCIO DEL RECURSO DE APELACION.

Como quiera que la arriba citada Resolucion No.57 de 13 de marzo de 2020,
proferida por el Ministerio de la Presidencia no gozé de la aceptacion de la EMPRESA
CONSTRUCTORA CUMO, S.A,, en atenci6n al derecho reconocido por Texto Unico
de la Ley No.22 de 27 de junio de 2006, en concordancia con el Decreto Ejecutivo
No.40 de 10 de abril de 2018, vigentes al momento de su iniciaciéon, anuncié y sustenté
la accién recursiva comentada en el tiempo procesal oportuno dispuesto en el articulo

149 de la ley especial.

. ACTO ADMINISTRATIVO APELADO.

Lo constituye la Resolucion No.57 de 13 de marzo de 2020, emitida por el
Ministerio de la Presidencia, en donde se decidié Resolver Administrativamente el
Contrato de Obra Civil No.76-2018 de 29 de agosto de 2018, para el estudio, disefo,
rehabilitacion y mantenimiento de la pista de aterrizaje de Isla Coiba, Provincia,
publicada para los efectos de la notificacion el dia 13 de marzo de 2020, tal y como se
aprecia en el portal electronico “ParamaCompra”, en donde la entidad fundamenté su
decision sobre la base de que la contratista no cumplié en su totalidad con las
clausulas establecidas en el Contrato de Obra Civil No.76-2018 de 29 de agosto de

2018, al mantener un 3% de cumplimiento solamente.

IV. ARGUMENTOS DE LA PARTE ACTORA.

La firma forense MORGAN & MORGAN, apoderados especiales del Consorcio
IDEL, entre sus argumentos de forma destacan la vulneracion del debido proceso en
la resolucion administrativa del contrato, al no notificarse la nota de intenciéon de
resolucion respecto a los nuevos motivos que originaron la decision de resolver
administrativamente el contrato a su representada. Y entre los fundamentos de fondo
manifiestan que el presunto incumplimiento no es imputable al Consorcio IDEL, tal y
como lo han manifestado en el libelo que reposa de fojas 16 al 37 del expediente del
Tribunal y en el Portal Electrénico “PanamaCompra’, en la publicacion del dia 23 de
agosto de 2019. 97
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VI. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTR&‘
CONTRATACIONES PUBLICAS. Jalaes
Luego del agotamiento de las fases previas del presente proceso y de 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
administracién, respecto al acto administrativo en etapa de ejecucién, como
consecuencia del recurso de apelacion que fue anunciado y sustentado dentro del

marco de la ley que nos gobierna.

Por ello, lo que continla es determinar si estamos ante un yerro juridico que
deba ser remediado o no 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 confirmacion del acto publico en debate,
la revocatoria de la decisidbn administrativa o la declaratoria de nulidad relativa o

absoluta del proceso.

Asi, pues, tenemos que el Ministerio de la Presidencia decidié resolver
administrativamente el Contrato de Obra Civil No.76-2018 de 29 de agosto de 2018,
a través de la Resolucion Administrativa de Contrato No.57 de 13 de marzo de 2020,
celebrado con la EMPRESA CONSTRUCTORA CUMO, S.A., fundamentandose,
como habiamos indicado, en el incumplimiento de la obra contratada, toda vez que
para la fecha de su resolucién Unicamente habian avanzado el 3% de la obra civil
desde la fecha de la emision de la orden de proceder; sin embargo, no apreciamos
que se haya cumplido fielmente con el procedimiento legalmente establecido en la ley
especial de compras estatales, al obviar la notificacion de la nota de intencién de
resolucion administrativa del contrato, procedimiento que es de obligatoria ejecucion
antes de dar nacimiento a la resolucion del contrato, pues asi lo contempla el articulo
129 del texto juridico citado (Ley No.22 de 2006), especificamente en el numeral 2,
para que a partir de alli la contratista pudiera presentar sus elementos de conviccién
para tratar de enervar las inconformidades de la entidad en un plazo de cinco dias
habiles posterior a su notificacién, optando la entidad en resolver el contrato, sin darle

la oportunidad a la empresa de manifestarse sobre su presunto incumplimiento.

En ese sentido, para poder resolver el contrato el Ministerio de la Presidencia
debidé notificar a la contratista de la nota de intencién y concederle los cinco dias

habiles para que conteste y, a la vez, presente las pruebas que considere pertinentes.

El punto No. 2 del articulo 129 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006 vigente

al momento del contrato, indica que cuando la entidad considere resolver
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a su representante. Esa ausencia de notificacion la consideramos vulne

debido proceso, por entender que la contratista no ha gozado de la oportu-ﬁ‘i\t.:l.ad
procesal para defenderse respecto a la decisién final que ha tomado la administracion
para expresar los fundamentos que originaron el incumplimiento o simplemente
defender su no imputabilidad en la ejecuciéon del servicio contratado en el tiempo
oportuno pactado.

La literatura administrativista, entre ellos los aportes del Tratadista Adolfo Merkl,
en su obra Teoria General del Derecho Administrativo, analiza el procedimiento
administrativo, sea al estudiar el acto administrativo, “como el cauce juridico a través
del cual se produce el acto, o desde una vertiente mas sustancial, como un proceso
administrativo que se surte dentro de la Administracién. El elenco de garantias que
debe recibir quien acude a la Administracion en procura del reconocimiento de su
derecho, en el cual se encuentren debidamente garantizados los principios que
integran el debido proceso no hace diferencia en lo esencial, desde la perspectiva del
administrado, con respecto a quien acude a un 6rgano jurisdiccional que ejerza la
funcién jurisdiccional. La necesidad de la juridicidad de los actos publicos reclama una
ampliacion del principio del debido proceso a todas las manifestaciones de produccion
de un acto juridico, muy sefialadamente en aquellos casos en los cuales, en la fase
de produccién del mismo, participa un administrado, sobre todo si el procedimiento
tiene por objeto el reconocimiento o la violacién de un derecho subjetivo o de un

interés legitimo digno de proteccion”.

La actividad procesal llevada a cabo en el presente caso deja en absoluto
desamparo constitucional a quien contrata con el Estado, el cual espera a menos un
interés real de la entidad en notificar los pasos del proceso debido, cuales son los
tramites administrativos dictados con motivo de la expedicion de un acto
administrativo, como lo es la decisién de resolver administrativamente, al desobedecer

una fase de suma importancia dentro del proceso.

Esa linea de pensamiento juridico lo comparte el constitucionalista argentino
Quiroga Lavié cuando manifiesta que: “El principio de supremacia de la constitucion
se mueve sobre un pivot fundamental: los actos constitucionales propios de cada uno

de los poderes del Estado deben ser razonables, pues si_no lo son seran

inconstitucionales. Al requisito de razonabilidad se lo denomina "el debido proceso

legal: los actos constitucionales son razonables si son producidos respetando el
debido proceso legal” (Lavié, Quiroga. Derecho Constitucional, 22 reimpresion, 1987,
pag. 452). Significa que las decisiones del eslabon mas fuerte de la cadena debe ser
conforme las normas procedimentales y constitucionales, las cuales se desprenden
no solo del principio de legalidad, sino como consecuencia del Estado Constitucional

y Convencional de Derecho en el que estamos constituidos, lo que garantiza la
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pacifica convivencia y a la vez, la legitima confianza en las instituc

encargadas de ejecutar las decisiones nacionales.

Asi las cosas, esta instancia administrativa observa que se presentaron
deficiencias en la aplicacién del procedimiento de resolucidon administrativa del
contrato, vulnerando lo dispuesto en el articulo 129 del Texto Unico de la Ley 22 de
2006.

Este Tribunal no puede dejar de soslayar que el procedimiento para la resolucion
administrativa del contrato debe iniciarse, con un documento de formulacién de
cargos, que debe ser notificado al contratista, en donde se le dé la oportunidad de
exponer las razones de su incumplimiento y que aporte las pruebas eximentes de
culpabilidad, en caso de que existan. Asi, el Articulo 129 de la Ley 22 de 2006, dispone

que:

“Articulo129.Procedimiento de resolucién.
La resolucién administrativa del contrato se ajustara a lo establecido en el
articulo anterior, con sujecion a las siguientes reglas:

1. Cuando exista alguna causal para la resolucién administrativa del contrato, la
entidad contratante adelantara las diligencias de investigacién y ordenara la
realizacién 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 podré otorgarle, al
contratista, un plazo para que corrifa los hechos que determinaron el inicio def
procedimiento.

2. Si la entidad contratante considera resolver administrativamente el
contrato, se lo notificara al afectado o a su representante, sefialandole
las razones de su decisién 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 exposicién de los hechos comprobados, de las pruebas
relativas a la responsabilidad de la parte, o de la exoneracién 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 héabiles, contado a partir de la
notificacién de la resolucién, que se surtird en el efecto suspensivo, con lo
cual se agotaré la via gubernativa.

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

6. Una vez ejecutoriada la resolucién, se remitiré a la Direccion General de
Contrataciones Publicas, para los efectos del registro correspondiente. Las
<lagunas que se presenten en este procedimiento se supliran con las
disposiciones pertinentes del procedimiento administrativo de la Ley 38 de

2000". M
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utilizarse en una sola ocasion, sino como lo mandata la ley, es decir, C
considere resolver. Actuar contrario a las disposiciones legales estatuidas, seria ’una
participacion al margen del Derecho, ya que, al examinar el procedimiento de
resolucion administrativa realizado por el Ministerio de la Presidencia a la luz de la
norma antes citada, se colige que se pretermitio una etapa en el procedimiento, como

lo es la notificacién de la nota de intencién de resolucidon administrativa de contrato.

La ordenanza citada y contemplada en nuestra ley positiva, nos impide a que
interpretemos las normas de la contratacion publica, siguiendo tramites,
procedimientos distintos o adicionales a los expresados por la ley especial, por ello,
este Tribunal no puede pronunciarse sobre el fondo, si se ha vulnerado la garantia del
debido proceso legal, la pretermision de una etapa en el procedimiento de resolucién
administrativa del contrato, afecté la validez del mismo. Asi, el numeral 4 del articulo
52 de la Ley 38 de 2000, sobre Procedimiento Administrativo General, establece que
los actos administrativos son nulos “si se dictan con prescindencia u omisién absoluta
de tramites fundamentales que impliquen violacién del debido proceso legal”, al igual

que el articulo 135 de la ley de contrataciones publicas.

En concordancia con lo expuesto, el Principio del Debido Proceso, el cual
constituye uno de los principios rectores de la contratacion publica, consagrado en el
Articulo 26 de la Ley No.22 de 2006, dispone que:

“Todas las personas tienen derecho a que se les brinden las garantias
esenciales tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo en los
procedimientos de seleccion de contratista y, en las demas etapas de
la contratacion publica, a ser oidas y hacer valer sus derechos ante la
entidad contratante, la Direccion General de Contrataciones Publicas

y el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas.
Los parametros para la aplicacion de este principio son los siguientes:

1. Los servidores publicos observaran las reglas del debido proceso
en todas las etapas del procedimiento de la contratacion publica y
durante la ejecucion del contrato hasta su liquidacion.

2. Los servidores publicos estan obligados a admitir los reclamos y
conceder los recursos de conformidad con lo dispuesto en esta ley.

3. Los servidores publicos estan obligados a contestar en tiempo
oportuno los reclamos y los recursos de acuerdo con lo que

establece esta ley.

Al respecto del debido proceso, el Doctor Jorge Fabrega Ponce, citando al ex

Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Arturo Hoyos, afirma que la jurisprudencia
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ha llenado de contenido la garantia del debido proceso, integrado por los dé

se indican a continuacion:

"1. Derecho a la jurisdiccion, que consiste en el derecho a la tutela

constitucional;
2. Derecho al Juez natural:

3. Derecho a ser oido:

4. Tribunal competente, predeterminado en la ley, independiente e
imparcial;

5. Derecho a aportar pruebas licitas, relacionadas con el objeto

del proceso, y de contradecir las aportadas por la otra parte o
por el juez;

6. Facultad de hacer uso de los medios de impugnacion previstos

en la ley contra resoluciones judiciales motivadas; y

7. Respeto a la cosa juzgada." (FABREGA P., Jorge. Instituciones
de Derecho Procesal Civil. Editora Juridica Panamefia. Panama.
1999. Pag. 24).

Con motivo de los sefialamientos esbozados, resulta improcedente la Resolucion
No. 57 de 13 de marzo de 2020, que resolvié administrativamente el Contrato de Obra
Civil No.76-2018 de 29 de agosto de 2018, toda vez que no se cumplié con el tramite
dispuesto en la ley para la resolucion administrativa del contrato; en consecuencia,
resulta improcedente la declaratoria de inhabilitacion de Ila EMPRESA
CONSTRUCTORA CUMO, S.A., ni de la resolucién administrativa mencionada.

Por ultimo, le hacemos un llamado de atencién al Ministerio de la Presidencia, a
efectos de que cumplan a cabalidad con lo estipulado en el Texto Unico de la Ley
No.22 de 27 de junio de 2006 y su reglamentacion, realizando las publicaciones
correspondientes en el portal electrénico “Panama’Compra”, siendo ese el Unico
medio de notificacion de conformidad al articulo 145 del texto juridico citado, y asi

evitar dilaciones en la decision de la controversia.

Por las razones anteriormente expuestas y valoradas, el Tribunal Administrativo
de Contrataciones Publicas en uso de sus facultades legales y reglamentarias;

RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR NULIDAD RELATIVA y retrotraer el tramite del expediente,
especificamente desde los actos para la notificaciéon de la nota de intencién de resolucion
administrativa de contrato que exige la ley especial antes de resolverlo; y luego continuar
con el tramite iniciado, segin ha sido expuesto en la parte motiva de la presente

resolucion.

SEGUNDO: DEVOLVER los expedientes administrativos del Contrato NO.76-2018 de
29 de agosto de 2018, contentivo de cuatro (4) tomos conformado de novecienta noventa
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y tres (993) fojas utiles de acurdo al Informe de Tramite de 6 de abril de 2020 y que

reposa a foja 86 del expediente administrativo.

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

portal electrénico.
CUARTO: ADVERTIR a las partes, que esta resolucién agota la via gubernativa.

QUINTO: DISPONER la salida y archivo del expediente No.037-2020/TACP, previa

anotacién en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Constitucion 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 N°22 del 27 de junio de 2006 ordenada por la Ley No. 61 de 2017. Decreto Ejecutivo
No.40 de 10 de abril de 2018, Ley 38 de 31 julio de 2000.

Notifiquese y Cumplase,

DIO Eiﬂ (; R CISNEROS
d

ciador

JO—g‘E AQANDA RiOS

Magistrad-o h Mag|strado

V L

REN S. SOLIS M.
Secretaria General Encargada




