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REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE APELACION
EXPEDIENTE No. 194-2019

RECURRENTE: INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A.

ACTO IMPUGNADO: Resolucion Ejecutiva No.96-2019 de deis de septiembre
de 2019, emitida por el Instituto de Acueductos vy
Alcantarillados Nacionales que resolvid
administrativamente el Contrato No.35-2018 de 27 de
agosto de 2018 e inhabilito al contratista por el término de
dos (2) afos para participar en ningun acto de seleccion
de contratista ni celebrar contratos con el Estado mientras
dure la inhabilitacion.

Magistrado Contraproyecta: DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS.

Resolucion N°084-2020-Pleno/TACP de 7 de mayo de 2020 (Contra proyecto-
Decision).

CONSIDERACIONES:

Que la Ley 22 de 27 de junio de 2006, modificada por la Ley 41 de 10 de julio de
2008, Ley 69 de 6 de noviembre de 2009, Ley 80 de 31 de diciembre de 2009, Ley 12
de 19 de marzo de 2010, la Ley 30 de 16 de junio de 2010, y la Ley No. 61 de 2017,
ésta Gltima no aplicable en el fondo, mas si en cuanto a la parte adjetiva, es decir, al
término de notificacion, regula la Contratacion 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 Apelacion contra la resolucion administrativa del contrato y

la inhabilitaciéon del contratista.

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, de sus articulos 359 a 364 establece el

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

I ANTECEDENTES.

El Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales convoco el
procedimiento de seleccion de contratista No.2017-2-66-0-08-LA-012633, para la
reposicién de pavimento, relleno de zanjas, reemplazo e instalacion de conos, aros y
tapas en la Gerencia Metropolitana, el cual fue adjudicado a la empresa INGENIERO
DOMINGO CASSINO, S.A., luego de haber superado la etapa de seleccion de

contratista. P‘) @
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Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales, a través de la Resolucién
Ejecutiva N0.96-2019 de seis de septiembre de 2019, ordend la Resolucién
Administrativa del Contrato No.35-2018 de 27 de agosto de 2018, suscrito con la
empresa INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A., asi como también la Inhabilitacion

por un periodo de dos (2) afos.

Il ANUNCIO DEL RECURSO DE APELACION.
Como quiera que la arriba citada Resolucion Ejecutiva No.96-2019 de seis de
6 de septiembre de 2019, proferida por el Instituto de Acueductos y Alcantarillados
Nacionales no gozé de la aceptacion del contratista INGENIERO DOMINGO
CASSINO, S.A., en atencién 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 2008, vigentes al momento de su iniciacion, 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 Resolucién Ejecutiva No0.96-2019 de seis de 6 de septiembre
de 2019, proferida por el Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales, en
donde se decidié Resolver Administrativamente el Contrato No.35-2018 de 27 de
agosto de 2018, para la reposicion de pavimento, relleno de zanjas, reemplazo e
instalacion de conos, aros y tapas en Gerencia Metropolitana, publicada para los
efectos de la notificacion el dia 13 de septiembre de 2019, tal y como se aprecia en el
portal electronico “ParamaCompra’ y en las fojas 2 a la 4 del expediente del Tribunal,
en donde la entidad fundamenté su decision sobre la base del Informe Técnico
Financiero de terminacién de contrato, el cual sefialaba el plazo de ciento ochenta
(180) dias calendarios de terminacion contractual, siendo especificamente el dia 28
de mayo de 2018, pero que llegado el dia solamente se contaba con un avance del
3.21%, y que posterior a la notificacion de la orden de proceder el contratista se rehuso
a realizar las reparaciones que le habian indicado, sumado a que no contaba con la

capacidad de atender como minimo dos frentes de trabajo por renglon.

Sostiene lo anterior al manifestar que cada frente debe tener una cuadrilla
completa, es decir, compuesta de un conductor, albafil y dos ayudantes;
incumpliéndose asi lo indicado en el pliego de cargos. Ademas, que incumplié con la
entrega de una computadora, una camara digital y dos retroexcavadoras para el uso

de la inspeccion de la obra de reposicion de pavimento del Instituto de Acueductos y

Alcantarillados Nacionales. ﬁ ﬁ/
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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 de abogados MORALES & ASOCIADOS, apoderados especiales del
contratista INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A., entre sus argumentos destacé lo

siguiente:

Que desde la notificacion de la orden de proceder a su representado se realizaron
las proyecciones necesarias con el cronograma de trabajo; sin embargo, la contratista
se encontré con una serie de inconvenientes propios de la ejecucion de los trabajos
en campo, provenientes tanto de actos de fuerza mayor y de casos fortuitos, que han
incidido con el cumplimiento del avance esperado en el tiempo, marcando cierto

retraso en la ejecucion del contrato.

Sostiene que tales anomalias fueron comunicadas a la entidad en todo momento
y que por esas razones no logra reconocer el sustento de atribuir responsabilidad a la
empresa INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A. por el incumplimiento del servicio

contratado.

Manifiesta que a pesar de que el contrato tenia como fecha de inicio el dia 20 de
noviembre de 2018, la entidad no le asigno formalmente a la contratista de manera
oportuna, las areas o sitios en donde deberian realizar las reparaciones objeto del
contrato descrito en el pliego de cargos; situacion de fuerza mayor que provocé un
atraso significativo no imputable a su procurado, tanto asi que la apelante se reunid
con la Gerencia Metropolitana y la solucion que le propusieron fue la de asignarle
trabajos a la contratista, pero en otras areas no descritas en el renglén adjudicado y
que a ultima hora le comunicaron que no contaban con presupuesto para la ejecucion
del contrato; asegurandoles que cuando se realizaran los traslados de partidas

correspondientes para cubrir los costos se les notificarian.

Argumenta el jurista que la entidad contratante debié prever las condiciones
necesarias para la ejecucion del contrato antes de confeccionar el pliego de cargo, a
fin de evitar contratiempos y dilaciones en la culminacién de la obra de acuerdo al
tenor literal contemplado en el articulo 100 de la ley especial de contrataciones

-

publicas, ordenada por la Ley No.48 de 2011.
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VI PROBLEMA JURIDICO Y DECISION DEL TRIBUNAL ADMINIS
DE CONTRATACIONES PUBLICAS.

El Tribunal observa que en este caso existe un problema juridico que reclama ser
resuelto por esta esfera administrativa de control y que consiste en la resolucion
administrativa de contrato por presunto incumplimiento y que fue decidida por el
Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales, en contra de la empresa
INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A, en el que la contratista afirma que el mismo
es imputable a la entidad, producto de las anomalias que surgieron en la ejecucion del

contrato y que supuestamente fueron puestos en conocimiento a la entidad.

Para abordar el estudio del conflicto administrativo, el Colegiado enfocara su
argumentacion, analizando el Contrato No. 35-2018 de 27 de agosto de 2018, su
respectivo pliego de condiciones, la Ley No. 22 de 2006 positiva de acuerdo al

principio de integracion del contrato.

Asi las cosas, vemos que el Contrato No.35-2018 de 27 de agosto de 2018,
tiene como objeto regular la ejecuciéon de reposicién de pavimentos, relleno de
zanjas, reemplazo e instalacion de conos, aros y tapas en la Gerencia
Metropolitana, de acuerdo con los documentos que forman parte del contrato en
todo con respecto a la licitacion abreviada por precio No.2017-2-66-0-08-LA-
012633; cuyo plazo de ejecucién fue pactado por el término de seis (6) meses, de

acuerdo a la clausula sexta del Contrato en estudio.

Los trabajos a desarrollar en los dos renglones se encuentran contemplado
en los términos de referencia y en el contrato No.35-2018 de 27 de agosto de 2018,
tales como: Corte de pavimento, excavacion, relleno compacto con material selecto,
relleno compacto con base de grava, pruebas de resistencia de hormigdn,
reposicion de carpeta de asfalto, instalacién de aro y tapa de transito pesado, entre

otros.

De acuerdo a la recurrente, la entidad no le asigno formalmente a la
contratista, en tiempo oportuno, las 4reas o sitios donde debia realizar las
reparaciones objeto del contrato en referencia descritas en el pliego de cargos, lo
que describe como un acto de fuerza mayor y que causé un retraso significativo no
atribuible a la contratista, sumado a que la contratista se reunié con la Gerencia
Metropolitana y que la solucion que le propusieron fue la de asignarle trabajo en
otras areas no descritas en los renglones adjudicado, con la menciéon de que no

contaban con la partida presupuestaria para culminar la obra.

Del estudio del expediente no vemos probado los argumentos expuestos por
la contratista INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A., dado que lo que reposa en
el expediente administrativo son unas notas del Instituto de Acueductos y

Alcantarillados Nacionales que indican la poca actividad desplegada por la

recurrente. , Q
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Por ejemplo, en el Informe Técnico del Contrato No.35-2018 se conc
“luego de la entrega de la orden de proceder, la empresa dio inicio a los trabajos del
servicio de reposicién de pavimentos, relleno de zanjas, instalacién de conos, aros
y tapas, a partir del 19 de enero de 2019, presentando demora al dar inicio con los
trabajos, y que luego de ese inicio tardio, tan solo ejecutd el 3.21% hasta el dia 26
de febrero de 2019.

Sigue documentandose que desde el mes de febrero de 2019 hasta la fecha
de la confeccidn del informe (24 de mayo de 2019), no se ha presentado a realizar
los trabajos de reposicion, reflejando muy baja produccion en los meses de enero,
febrero, marzo y abril y que durante ese tiempo a la contratista se le ha realizado
llamados de atencién escritos con el fin de que cuente con personal y con los
equipos que se solicitan mediante pliego de cargos (un conductor, un albafil y dos
ayudantes) para la ejecucién del contrato; pero que no se observé que se hayan

tomado los correctivos pertinentes.

Que desde el mes de febrero la empresa ha abandonado la ejecucion del

contrato totalmente.

Se ha rehusado a realizar la reposicion, no esta en la capacidad de atender
como minimo dos frentes de trabajo por renglén, en donde debe contar cada frente
con una cuadrilla completa. Tampoco ha entregado una computadora, una camara
digital para uso de la inspeccion de la obra de reparacion de fugas del Instituto de
Acueductos y Alcantarillados Nacionales y falta de equipo necesario para llevar a
cabo las reparaciones, evitando la menor afectacion posible de los usuarios como

equipo retroexcavadora.

El informe en mencion goza del respaldo de las Notas No.9 RFCP de 25 de
febrero de 2019 y la No.19RFCP de 26 de marzo de 2019 y el Memorando No.10-
RFCP de 26 de septiembre de 2019 en donde la Gerencia Metropolitana del Instituto
de Acueductos y Alcantarillados Nacionales reitera los incumplimientos por parte de
INDOCSA.

Cabe destacar que a fojas 400 y 402 del expediente administrativo reposan
evidencias de comunicacién via electrénica en la que el sefior Luis Carvajal del
Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales le comunica a la empresa
INDOCSA el llamado de atencién por incumplimiento del contrato y la falta de

suficiente personal para contratos.

Como manifestamos en lineas anteriores, no reposa material de conviccion
en el expediente administrativo, ni mucho menos pruebas aportadas por la
accionante para demostrar su verdad material, recordando que de acuerdo al
Principio de Autorresponsabilidad que se encuentra tipificado en el articulo 150 de
la Ley No.38 de 2000, incumbe a las partes probar los hechos o datos que

2

constituyen el supuesto de hecho de las normas que les son favorables. 9/(
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aportado las pruebas contundentes que asi lo comprueben, ni se ha demostrado la
vinculacién de los argumentos con los hechos invocados como Caso Fortuito y
Fuerza Mayor. Simplemente nos encontramos frente afirmaciones que no son
corroboradas a través de pruebas fehacientes, y no nos corresponde esta labor de
demostracion, sino a la empresa prestadora del servicio, de forma que aporte la
correspondiente prueba que permita demostrar lo que la normativa reguladora exige

en este tema.

Lo anterior se traduce a la falta de interés por parte de la empresa
INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A., yalavez unamalafeenla conclusion en
buen término del servicio que se obligd a terminar al momento de suscribir el
Contrato No.35-218 de 27 de agosto de 2018, al no reposar ni un solo elemento de

conviccion que respalde los hechos que afirma.

La apelante se encontraba en la obligacion de aportar el material probatorio
aunque sea basico que apoyase sus hechos y no simplemente aducir que existié un
tema de fuerza mayor o caso fortuito, pues, unicamente los juzgadores tendremos
certeza de lo que se debate con las constancias probatorias que reposan en un
expediente administrativo que es aportado por la entidad y que se supone que alli
se encuentra todo el procedimiento y la narracion de los hechos y no podemos
querer interpretar otra verdad material que es ajena al dossier probatorio; es decir,
no existe un nexo causal entre lo que se afirma a través de hechos y lo que contiene
el expediente. La entidad ha resuelto administrativamente el contrato y lo ha
demostrado partiendo del hecho de que no existe una obra terminada, asi lo
reconoce la apelante; ademas ha sostenido que la imputabilidad le corresponde a
la contratista, presentando desde informe y notas que verifican esa posicion de
incumplimiento y de responsabilidad, pero de parte de la accionante no hemos

recibido ni observado ningtin elemento favorable en su presunta verdad.

Asumiendo dichas evidencias, al juzgador le esta prohibido dictar un fallo en
base a su experiencia sin tener un motivo de convicciéon que lo apoye, asi lo
establece el principio de la necesidad de la prueba, y su fundamento debe ser
apoyado en pruebas oportunas y legalmente recabadas, dado que lo que no existe
en el mundo del proceso recaudado a través de los medios probatorios, no existe
para el juez o magistrado, ya que €so seria realizar un fallo arbitrario y sin

fundamento que lo sostenga.

En esa linea de pensamiento deductivo el Profesor Jairo Parra Quijano, en el

Manual de Derecho Probatorio arguye que: “cuando hay necesidad, no hay liberad;

por tanto, no _existe ninguna libertad para que el funcionario decida con base en

pruebas o circunstancias que no obren en el proceso. Esta necesidad tiene sustento

i
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a pruebas no aportadas al proceso, con indicaciones o en conocimiento privado del

juez. De tal manera que no se puede escarpar de la vista que las leyes procesales
se inspiran en dos principios basicos, que para el caso en concreto nos
concentraremos en que el objeto del proceso es el reconocimiento de los derechos
consignados en la ley substancial de acuerdo a la Carta Fundamental de la
Republica de Panama, derecho que no podemos reconocer a la empresa INDOCSA
por no aportar los medios y elementos de pruebas, como en efecto si lo realiz6 la
entidad.

Si bien la prueba es un fenémeno juridico y no solamente procesal, por cuanto
busca demostrar una verdad material, sumado a que su funcién no se agota integra
y exclusivamente en el proceso, asi lo ha entendido Carnelutti, al decir que las

pruebas” son un instrumento elemental no tanto en el proceso sino del derecho”

Por esa razon, el Estado, a través de los diferentes foros de justicia, no podria
desarrollar su rol jurisdiccional ni las pruebas y mucho menos la potestad de ninguna
manera, evitar los contenciosos, mucho menos asegurarle seguridad y proteccion a
los que intervienen en el proceso en busca de la satisfaccion de sus pretensiones
si desarrolla una decisién en favor de quien no ha logrado demostrar la verdad

material.

Ahora bien, partiendo de que el fin de la prueba es el convencimiento del
juzgador respecto a las diferentes pretensiones (de las partes en disputa) no vemos
motivos algunos para revocar la decision venida en apelacion, por cuanto que la
recurrente no ha aportado ningun elemento de conviccion a su favor que nos
demuestre que la imputabilidad sobre el incumplimiento del presente contrato
obedece a la entidad, ni tampoco existe constancia probatoria en el expediente
administrativo para demostrar su verdad. Por el contrario, lo que se observa son dos
informes que concluyen la no terminacion del contrato No. 35-2018 de 27 de agosto
de 2018 y que evidencia que es responsabilidad exclusiva del contratista por

vulnerar lo acordado en los términos de referencia y el contrato.

La orden de proceder es el acto administrativo que nos indica la fecha en que
se debe iniciar con la ejecucion del contrato, como consecuencia de que se
encuentran satisfechas todos los actos preparatorios previos a la notificacion,

descartandose asi cualquier tipo de inconvenientes a la hora de empezar.

Dicha orden se ejecuta de inmediato y no requiere de una autorizacion posterior
que la condicione, dado que goza de autonomia propia, y si las actividades y demas
actos preliminares no se hubiera encontrado completos, entonces el contratista
debio pronunciarse a través de algun documento que constara como evidencia en
el expediente administrativo, y asi tener un argumento certero y valido a su favor

que apoyara su fundamento y de esa forma hacer efectivo su reclamo, deE

A
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conformidad a la clausula decima del Contrato No.35-2018 de 27 de agosto??rq>41;ﬂe6/ﬁ,,,
que se refiere a las obligaciones del contratista que indica que “en caso de cualquier
incidencia, diferencia o discrepancia que pueda afectar la gjecucion del contrato,

ésta sera resuelta mediante consulta con la Inspeccion del Instituto de Acueductos

y Alcantarillados Nacionales y aprobado por el Director Ejecutivo de la mencionada
entidad”. No obstante, por el contrario, vemos una actuacion pasiva por parte de la
recurrente sin ninguin tipo de prueba, ya que Unicamente se apoya de una presunta
fuerza mayor y caso fortuito que no ha sido demostrado, y tampoco consta que, de
haber existido esas circunstancias (que como indicamos no se ha verificado) no se
evidencia que haya sido notificada a la entidad de forma escrita de acuerdo a los

parametros de la clausula vigésima cuarta del contrato.

De manera que, de acuerdo al principio de integracion del contrato o el bloque
normativo que integran la ley y los pliegos de condiciones administrativas o técnicas
que se encuentran previstas en el contrato, el cual es fuente de los derechos y
obligaciones de las partes contratantes; en el que se indican las areas a cubrir por
la accionante al momento de notificarse de la orden de proceder y que no fue
ejecutada en su totalidad de acuerdo a los diferentes informes que reposan en el
expediente administrativo, consideramos no probado la pretension del recurrente,
el cual incumplid la ejecucién del contrato por imputabilidad exclusiva de la
contratista, al no aportar elemento de pruebas que demostrara su verdad material,
por ende, las clausulas que integran los contratos son verdaderas normas juridicas
que, de acuerdo al principio de asimilacion del contrato a la Ley, vinculan a las partes

como la Ley misma y de su lectura se observa que fueron insatisfechas por la parte

apelante.

Primeramente, el articulo 95 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006 sostiene
que 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 peticién de parte por la entidad contratante... partiendo de ese principio,
no apreciamos que la contratista haya notificado a la entidad sobre el presunto tema
de caso fortuito o fuerza mayor como lo establece el contrato y tampoco ha solicitado

las prérrogas consecuentes para la finalizacién del servicio contratado.

Lo que se estila es que la contratista ejecute el contrato, y al considerar que no
lo terminara en el tiempo oportuno, proceda a solicitar la prérroga a la entidad
contratante y no en la forma en que fue requerida. Por otra parte, el segundo pérrafo
del articulo 34-D del Cédigo Civil indica que “es caso fortuito el que proviene de

acontecimientos de la naturaleza que no hayan podido ser previstos, como el

naufragio, un terremoto, una conflagracion y otros de igual o parecida indole”, pero

«:7’@'
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demostro.

La Unica verdad que ha sido declarada y probada, es referente a que el servicio
contratado no fue terminado y que su avance fue de tan sélo el 3.21% como sefalan
los informes, a pesar de contar con mas de los seis meses concedidos para su

ejecucion.

Por esas razones consideramos que el incumplimiento del Contrato No. 35-2018
de 27 de agosto de 2018 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 Ejecutiva No.96-2019
de 6 de septiembre de 2019, que decidio resolver administrativamente el Contrato
No.35-2018 de 27 de agosto de 2018 e inhabilitar a la contratista por un término de

dos (2) afios.

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 Resolucion Ejecutiva No0.96-2019 de 6

de septiembre de 2019, emitida por el Instituto de Acueductos y Alcantarillados
Nacionales; quien decidié resolver administrativamente el Contrato No.35-2018 de 27 de
agosto de 2018 e Inhabilita a la empresa INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A.
(INDOCSA) por el término de dos (2) afos, de conformidad a la parte motiva de la

presente decision administrativa.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente Administrativo del Acto Publico No.2017-2-66-0-
08-LA-012633, contentivo de tres (3) tomos con un total de cuatrocientas nueve (409)

fojas utiles, al Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, la presente resolucion para los efectos legales
pertinentes, a través del sistema electronico “PanamaCompra”, notificacién que se
entendera surtida transcurridos dos (2) dias habiles posteriores a su publicacién 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.194-2019/TACP, previa

anotacioén 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

’
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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. 48 de 2011, Texto Unico de
la Ley No. 22 de 2008, ordenada por la Ley No. 61 de 2017. Decreto Ejecutivo N°366 del

28 de diciembre de 20086, Ley 38 de 31 julio de 2000.

Notifiquese y Cumplase,

DIOGE AlC ?‘NEROS

ATEZ JOSE ARANDA RiOS
Magistrado
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Secretaria General Encargada
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REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

SALVAMENTO DE VOTO:

MAGISTRADO JOSE ARANDA RiOS

RECURSO DE APELACION
EXPEDIENTE: 194-2019
RESOLUCION No. 084-2020-Pleno/TACP DE 7 de mayo de 2020 (Decision)

Debo distanciarme de la opinién mayoritaria, puesto que existe sobrada
evidencia en el acerbo documental del expediente de la contratacion para validar
los argumentos del impugnante y relevarlo de la responsabilidad contractual en un
contrato que, a mi juicio, ab initio, fue mal planeado por la entidad y no quedaron
claras las obligaciones del contratista ni de la entidad, lo que a mi juicio no puede
trasladarse al contratista ya que, este ultimo, no es quien confeccione el pliego, ni
tampoco las clausulas contractuales, que vienen a ser al final, mutatis mutandi una
especie de clausulas de adhesion.

Asi las cosas, recordamos que existe la responsabilidad de los funcionarios
publicos frente a las actuaciones ejercidas, por lo que, es deber de los mismos,
tramitar de una manera diligente para que estos se perfeccionen y consuman
siguiendo todos los procedimientos necesarios para el fiel cumplimiento de la
actividad contractual llegando a confeccionarse y refrendarse la respectiva orden
de proceder. Lo anterior teniendo en cuenta lo convenido en el Contrato No. 35-
2018 de 27 de agosto de 2018 y el pliego de cargos en el capitulo I,
especificaciones técnicas, punto 1, (descripcion del proyecto); y en el capitulo Il
condiciones especiales, punto 8.1, el punto 11.2 y punto 10, (obligaciones) del
pliego de cargos los cuales rezan de la siguiente manera:

El proyecto se ejecutara en las dreas de responsabilidad de la Gerencia Metropolitana, que
comprende las Sub Regiones de Panamé Centro y San Miguelito, por el monto o valor
establecido en el siguiente cuadro, para cada rengldn o area de cobertura es el maximo por
el cual el proponente puede presentar su oferta:

AREA DE

RENGLON DESCRIPCION COBERTURAQ | MONTOB/.
RENGLON

Amelia Denis de
Icaza, Arulfo Arias,
Belisario Frias,
Servicio de reposicion de pavimento, relleno de | Belisario Porras,

1 zanjas, reemplazo e instalacion de conos, aros y| Omar Torrijos, José | 208,842.60
tapas en la Subregion de San Miguelito. Domingo Espinar,
Mateo Iturralde,
Rufina Alfaro,
Victoriano Lorenzo




8.1 PRESENTACION DE CUENTAS
El Contratista presentara cada cuenta por trabajos efectuados en original y tres 3)

El original quedara en Tesoreria IDAAN, una (1) copia sera sellada por Tesoreria
dada al contratista para que pueda retirar su pago, una (1) copia quedara en el Almacél‘ﬂ};h%iNes
Gerencia Metropolitana y una (1) copia para la coordinacién del Programa.

Los pagos parciales se haran por trabajos efectuados dentro de los noventa (90) dias
siguientes a la presentacién de la cuenta, siempre Yy cuando el Contratista presente
correctamente toda la documentacién requerida para la tramitacion.

De igual forma el contratista debera suministrar la siguiente documentacion:

1. Formulario de cuenta debidamente firmado

2. Copia del contrato refrendado u orden de compra refrendada.

3. Original de la o las facturas de acuerdo a la Ley

4. Certificacién de recibido a satisfaccion del bien o servicio debidamente firmado por el o los

funcionarios que designe el IDAAN.

5. Copia de la Orden de proceder

6. Copia de la fianza de cumplimiento

7. Copia de los endosos (cuando se requiera)

8. Paz y Salvo de la Direccidn General de Ingresos del Ministerio de Economia y Finanzas.
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1

. Paz y Salvo del IDAAN
0. Paz y Salvo de la Caja de Seguro Social

La presentacién de las cuentas se realizaran sustentadas con la copia de los reportes del 311
v/o copia de la solicitud de reparacion, efectuada por la unidad gestora, con el Formulario

de Orden de Reparacién, en donde se detallard cada reparacion o trabajo realizado y el

Formulario de Localizacién Geografica de la Reparacién, en el cual se indicara la

ubicacién geogréfica de la reposicion o reparacién, el trabajo realizado, con el desglose de:

precio de cada reparacion mediante un cuadro resumen, en donde se listaran Ias-
reparaciones o trabajos realizados en el periodo trabajado.

Estos formularios se adjuntan en el Capitulo IV, Formularios, de este pliego de cargos, los:
cuales forman parte del mismo.

En el Formulario de Orden de Reparacién, ademas de las medidas, cantidades y calculos:
para evaluar los trabajos se tomaran fotografias que muestre la condicion del area a reparar
antes, durante y después de la reparacion.

11.2. PLAZO Y LUGAR DE ENTREGA
El Plazo de entrega del servicio seréd de Seis (6) meses, en el area indicada segun el rengldn

adjudicado a partir de la orden de proceder.

El _proyecto se ejecutard en las areas de responsabilidad de la Gerencia
Metropolitana, gque comprende las Sub_Regiones de Panama Centro y San

Miguelito.

El IDAAN de acuerdo a la demanda de trabajo, le comunicarad al contratista el -
horario de trabajo que podra ser normal, diurno de lunes a sabado de 7:30 am a

3:30 pm, o con arreglos especiales gue incluyan Sabado y Domingo y vespertino de

3.00 pm a 11.00 pm.

Dependiendo de las necesidades y a solicitud de la Institucién , al Contratista se le
podra asignar trabajos fuera de su drea de cobertura habitual con visto bueno del
Gerente de la Regidn.

De esta manera se puede constatar fehacientemente que de acuerdo al
pliego de cargos antes citado, el contratista debia estar en disposicion de prestar el
servicio de acuerdo a la demanda de trabajo, o sea, dependiendo de las
necesidades, aunado, a lo antes sefialado el literal (a) de la clausula novena del
contrato supra citado estipula que es responsabilidad de la entidad contratante la
provisién del sitio, sumado a que este requerimiento debia ser solicitado y
comunicado por escrito por el Gerente de la Region y/o Coordinador de
reparaciones e incluso si se trabajara fuera del area de cobertura habitual
estipulado en el contrato, como puede observarse en el capitulo Il
especificaciones técnicas, punto 1 del pliego de cargos en el cual se realiza una
descripcion del proyecto. Adicional a que en el capitulo Il, condiciones especiales,
en los puntos 8.1y 11.2 del pliego de cargos debian existir los reportes o solicitudes
de reparacion efectuadas por la unidad gestora o entidad contratante. Asi mismo,
seglin el punto 10 (especificaciones técnicas) del pliego de cargos al respecto de
las obligaciones de la empresa contratista, para que sea exigible el cumplimiento




de la entrega de los equipos para la inspeccion en campo, debe exi
presentacion de cuenta por parte de la empresa contratista.

observar la tematica de las obligaciones pactadas en este contrato administrativo,
ya que éstas se encuentran sujetas a una condicion y da la continuidad juridica del
derecho a la empresa INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A. (INDOC), es decir,
el derecho que se detenta en calidad de contratista desde el momento de la
celebracién o constitucion del contrato o acto condicional y no desde que se verifica
el hecho futuro e incierto de la condicién. De esta forma este Tribunal no puede
realizar conjeturas al respecto de la ruptura infundada de las obligaciones pactadas,
en vista de que a lo largo del expediente administrativo no existen las constancias
que indiquen una defraudacion de la confianza, una conducta repudiable y por tanto
reprochable por parte de la contratista. Puesto que no es posible constatar la
imputabilidad de la responsabilidad por ruptura injustificada de alguna clausula
contractual, pues légicamente no_encontramos evidencias en_el expediente
administrativo de alguna orden de reposicion realizada por parte de la entidad
contratante, lo que si es constatable es la ruptura intempestiva por parte de
la entidad contratante. La anterior calificacion corresponde a la ruptura efectuada
arbitrariamente, la cual necesariamente vicia el deber de diligencia especial creado
entre las partes como consecuencia de las obligaciones establecidas en la Ley 22
de 2006.

Por lo tanto, al no existir constancias procesales o probatorias de algun
requerimiento localizable en la regiones o subregiones objeto del contrato o de una
notificacion por escrito por parte de la entidad contratante para realizar un trabajo
determinado, a nuestro juicio y ante este escenario juridico no es posible indicar
que la empresa contratista se ha rehusado a realizar un trabajo o servicio
determinado, si en la documentacién que reposa en el expediente administrativo no
consta la existencia de tales requerimientos o solicitudes de reparacion efectuadas
por la unidad gestora o entidad contratante a la contratista, lo cual hace que no
exista un caudal probatorio que puede ser valorado con criterios amplios que
permitan a esta Colegiatura la apreciacion conforme a la naturaleza propia de la
documentacion administrativa o que pueden ser desvirtudados por la parte actora,
puesto que al no poder realizar una verificacion objetiva de los mismos causa la
indefension del administrado contratista.

Los contratos (publicos y privados) pueden ser de ejecucion instantanea o
de ejecucion continuada. Los primeros son aquellos cuyas obligaciones pueden
cumplirse en un solo momento. Por el contrario, los contratos de ejecucion
continuada o periédica —también conocidos como "de duracion” o "de tracto
sucesivo'— contienen una o varias prestaciones cuya ejecucion no es susceptible
de realizarse en un solo momento'. En esta segunda categoria de contratos, el
tiempo no es una simple modalidad de su ejecucion, sino que es condicion para
que el contrato produzca los efectos queridos por las partes.? O sea, en estos
contratos como en el que nos toca analizar existen varias prestaciones que deben
cumplirse en forma intermitente, a pedido de una de las partes, a su vez, esto
Gltimo presupone que la obligacién de la empresa contratista debe ser exigible, en
principio (de lo contrario, no incurriria en incumplimiento alguno), lo que nos lieva a
sefialar que no existen razones objetivas que permitan suponer que la empresa
contratista no podra cumplir o no cumplird adecuadamente su prestacion de ser
realizado el requerimiento por parte de la entidad contratante ni tampoco existen un
caudal probatorio que sefiale que esta empresa contratista manifieste su voluntad
de no cumplir con lo contratado, siendo asi que no existe una omision de parte de
la empresa contratista al no existir la posibilidad por parte de esta, para desplegar
la actividad necesaria para alcanzar el resultado contratado, por lo que, se puede
inferir que lo mas probable es que la obligacién sera cumplida.

Lo antes comentado podria interpretarse de manera tal que de no observase
antes de acaecido esta situaciones facticas podriamos encontrarnos en un
escenario en que debemos aplicar la conocida doctrina de llamados actos propios
siendo viable la sujecién de dichas actuaciones de la entidad contratante en vista

1 APARICIO, Juan M., “Contratos’, Tomo 3, Parte general, Edit. Hammurabi, Argentina, 2012, p. 155
2 APARICIO, Juan M., op. Cit. Pag. 156
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Ahora bien, la decisiéon arribada por el pleno de esta Colegiatura debid™
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de que siempre el punto cardinal para utilizar esta facultad no es la discrecig
todas las actuaciones en marcadas dentro de este procedimiento de resolt
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general, de tal manera que lo que se consigue es darle mayor eficiencia y el justo
destino al patrimonio publico. Al respecto de la aplicacion de la Teoria de los Actos
Propios, y el principio de buena fe segun el tratadista GONZALEZ PEREZ, Jesus
"la doctrina de los actos propiosy el principio general de la buena fe"
manifiesta en esa misma linea de pensamiento que: " La aplicacion del principio de
la buena fe permitira al administrado recobrar la confianza en que la Administracion
no va a exigirle mas de lo que estrictamente sea necesario para la realizacion de
los fines publicos que en cada caso concreto persigas. Y en qué no le va a ser
exigido en el lugar, en el momento no en la forma mas inadecuados, en atencién a
sus circunstancias personales y sociales, y a las propias necesidades publicas.
Confianza, legitima confianza de que no se le va a imponer una prestacion cuando
solo superando dificultades extraordinarias podra ser cumplida...Confianza, en fin,
en que el procedimiento para dictar el acto que dara lugar a las relaciones entre
Administracién y Administrado, no va a adoptar una conducta confusa y equivoca
que mas tarde permita eludir o tergiversar sus obligaciones. Y en que los actos van
a ser respetados en tanto no exijan su anulacion los intereses publicos...

Que la norma conforme a la cual "a nadie es licito venir contra sus propios
actos" tiene su fundamento y raiz en el principio general del Derecho que ordena
proceder de buena fe en la vida juridica, parece incuestionable...MAIRAL, en su
completa monografia sobre el tema, dice que el fundamento de
la doctrina de los actos propios parece bifurcado: "Por una parte, se invocan en
su apoyo los principios de buena fe, lealtad y probidad, poniendo asi de resalto
consideraciones valorativas que parecerian enfocar la intencion de las partes.
Por la otra, se sostiene que la conducta produce efectos independientemente
de la intencion del actor, ya que debe protegerse la confianza que los terceros
puedan haber depositado en la apariencia creada por tal conducta: de alli la
necesidad de hablar, en estos casos, de buen fe objetiva, entendida como
"lealtad de conducta en las relaciones con los otros sujetos”, y que resulta
vulnerada por la sola discordancia entre la apariencia creada y la ulterior
pretension de quien le dio origen, mas alla de sus motivos, intenciones u otros
procesos mentales... La buena fe implica un deber de comportamiento, que
consiste en la necesidad de observar en el futuro la conducta que los actos
anteriores hacian prever..."*

En ese mismo sentido se debe considerar lo dispuesto en el articulo 13 (16)
de la ley 22 de 20086, recientemente reformada por la Ley 61 de 27 de septiembre
de 2017, y su decreto ejecutivo 366 de 2006, recientemente reformado por el
Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, que a la letra establecen lo
siguiente:

"Articulo 13 _(16) (Obligaciones de las entidades
contratantes) :

Son obligaciones y deberes de las entidades contratantes las
siguientes: 1. ...2. Obtener el mayor beneficio para el Estado y
el interés publico, cumpliendo con las disposiciones de la Ley,
su reglamento y el pliego de cargos. El mayor beneficio para
el Estado se obtiene cuando a un precio razonable y
competitivo _se logra la _mejor calidad posible."
s, S - B 5. Adoptar las medidas para mantener,
durante el desarrollo y la_ejecucién del contrato, las
condiciones __técnicas, __econémicas _y financieras
prevalecientes al momento de contratar y de realizar sus

3 GONZALEZ PEREZ, Jesus, “El Principio General de la Buena Fe en el Derecho Administrativo”, Segunda Edicion, Editorial
Civitas, S. A., Madrid, pags. 69, 136 y 137.




modificaciones, cuando asi estén autorizadas por la ley o
el contrato, de acuerdo con el pliego de cargos. 6. Cumplir

@)
con las _obligaciones que _contractualmente les R AT E?

correspondan, de forma que el contratista pueda ejecutar
oportunamente lo previsto en el contrato y en el pliego de
carqos.7.Proceder __oportunamente para _que las
actuaciones imputables a las entidades publicas no
causen una mayor onerosidad en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, estando obligadas a
corregir, en el menor tiempo posible, los desajustes que
pudieran presentarse, acordando los mecanismos y los
procedimientos pertinentes para prevenir o solucionar,
rapida _y eficazmente, las diferencias o situaciones
litigiosas que llegaren a presentarse, de conformidad con
el contrato y el pliego de cargos. (Art. Ley 22-2008, reformada
por la Ley 61 de 2017. (Lo resaltado es nuestro)

De acuerdo a los principios establecidos por la Ley, las entidades
contratantes guardan la obligacion ex lege del control y vigilancia, teniendo en
cuenta el debido planeamiento sobre la obra requerida. En base a esto no podemos
concordar con la parte motiva ni con la parte resolutiva de la presente resolucion, la
cual encuentra su fundamento legal en que el articulo 85 (100) de la Ley 22 de 27
de junio de 2006, (Texto Unico) recientemente reformada por la Ley 61 de 27 de
septiembre de 2017, la cual indica que los trabajos deben iniciar en la fecha
sefalada en la orden de proceder emitida por la entidad contratante segun indica el
pliego de cargos, empero, no se visualiza en el expediente administrativo, el aspecto
del fiel cumplimiento de la obligacién de la entidad contratante en verificar y realizar
el requerimiento a la contratista tal cual lo estipula el contrato, para exigir la
regularidad de todas las situaciones existentes que deben estar dilucidas
previamente para que se realicen las obras contratadas en forma ininterrumpidas.

Conviene agregar que se debi6 dejar sentado que a traves de las
constancias procesales y probatorias, no existe documentacion alguna en el
expediente administrativo respecto de los requerimientos por parte de la entidad
contratante versus la demanda del servicio objeto del contrato o de una notificacion
por escrito por parte de la entidad contratante para realizar un trabajo determinado,
o alguna otra documentacion que haga referencia a las actas (de inicio, terminacion,
aceptacion provicional o definitiva) o valuaciones suscritas durante la ejecucion del
contrato producidas en el marco de la materializacion del objeto de la actividad
contractual del servicio requerido en forma (localizable en la regiones o
subregiones) como establece el pliego de cargos; por lo que, esto trasciende en la
imposibilidad de la presentacion de cuentas al no poder ejecutar la prestacion del
servicio y por ende, esta eventualidad resulta en un obstaculo para que sea
cumplida a cabalidad la entrega de los equipos mencionados en el punto 10 supra
citado, siendo que esta es una obligacion que se encuentra en espera del
requerimiento del servicio por parte de la entidad contratante. Aunado a lo anterior
debemos sefialar que en el expediente administrativo consta a fojas (235, 236, 237-
403-404 y 405) que la empresa contratista certifica que cuenta con el personal y
equipo necesario para el cumplimiento del objeto contractual.

Definitivamente que el incumplimiento del plazo de ejecucion no es imputable
al contratista, por el contrario, al analizar el comportamiento desplegado por la
entidad contratante al permitir que la empresa contratista en primera instancia no
haya iniciado los trabajos de acuerdo a las regiones y subregiones contratadas,
pasar a resolverle el contrato y también inhabilitarlo por un periodo que es
injustificado de acuerdo al criterio de la razonabilidad. No podemos dejar pasar que
la entidad contratante discrecionalmente tome esta decision sin aportar al
expediente administrativo que el contratista segln la progresividad de la sancién
administrativa, tenga en registros anteriores inhabilitaciones por ser reincidente en
incumplimientos de contratos con cualquier entidad publica, siendo esta a todas
luces una decision que se aleja del criterio de la razonabilidad al no valorar las
circunstancias de hecho y el derecho aplicable para asi disponer las medidas
proporcionales a la finalidad prevista por el ordenamiento juridico. Este es otro yerro,




el cual no podemos avalar ya que la gravedad de la sancion es proporcional al
incumplimiento (el cual debe ser grave), y no es el espiritu de la ley 22 de 2006
inhabilitar a los contratistas de manera enérgica cuando el incumplimiento del
contrato no le sea imputables, o cuando los perjuicios economicos no sean de tal
magnitud que socaven el patrimonio publico. En tal escenario, ante la imposibilidad
de ejecucion de un contrato por indebida planificacion, lo que la entidad debe hacer
es declararlo extinguido, o liquidarlo, ya que la inhabilitacion se reserva los casos
de incumplimientos graves y negligentes, siendo éste un caso diferente.

En lo concerniente a la resolucion de grado que es recurrida en sede
administrativa de este Tribunal, resulta necesario indicar que el objeto del recurso
de apelacion del recurrente logra desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara
al acto apelado, puesto que el contrato no cumplido por la contraparte el Estado
(non adiplenti contractus); ya que la conducta de la administraciéon contribuy6 o
propicio el incumplimiento lo cual excluye de responsabilidad a la contratista por
causas no imputables a esta ultima. Por lo tanto, es necesario pronunciarnos en
relacién a que no media culpa por parte de la actora en la entrega de los trabajos,
al no configurarse la causal de incumplimiento para la resolucién del contrato, por
parte de la empresa contratista, ni mucho menos para inhabilitarlo como postor del
Estado, siendo, asi que le asiste la razén al recurrente, (la firma forense MORALES
& ASOCIADOS, quienes actian en nombre y representacion de la empresa
INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A. (INDOC), puesto que el supuesto
incumplimiento por parte del contratista, es debido a una causal no imputable a ella,
sino a la falta de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones institucionales, y
a la falta de planificacién del contrato por un lado; y las confusas obligaciones
contractuales que, como dijimos al principio, son realizadas por la entidad sin
intervencion del contratista, por eso la carga de la falta de claridad o la imposibilidad
de cumplirlas deben recaer sobre el Estado, ni mas ni menos. No exista un nexo
causal entre la falta de cumplimiento del objeto contractual y la empresa contratista,
ya que debe constar el cumplimiento de la obligacién del requerimiento por parte de
la entidad contratante para que exista una imputabilidad para la empresa
INGENIERO DOMINGO CASSINO, S.A. (INDOC), exigencia tal que no permanece
de manera documental en el expediente administrativo, es por esto que nosotros
como miembros de esta Colegiatura debemos cumplir con la normativa que rige la
materia referente a las Contrataciones Pulblicas de nuestro pais y asi evitar las
interpretaciones erréneas. El lapso del plazo, no es suficiente motivo para la
imputacién de responsabilidades al contratista, no nos encontramos frente a una
obligacién objetiva en cuyo caso, tal supuesto, podria operar.

Por consiguiente y dejando ut supra nuestra opinion, expresamos que este
Tribunal debié revocar los efectos del acto administrativo apelado, teniendo por
razén tanto el resguardo de los intereses subjetivos del recurrente como los
intereses prevalentes del Estado. Por lo anterior, y con el maximo respecto de los
miembros del Tribunal y sin desmeritar el concepto mayoritario, salvo mi voto.

(VWA

Jose Aranda Rios
Magistrado

Kol L

ren S. Solis M.
Secretaria General, Encargada

Fecha ut supra.




