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REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS
RECURSO DE APELACION

EXPEDIENTE No. 048-2021

RECURRENTE: GLOBAL INVESTMENT & FINANCE, INC.

ACTO RECURRIDO: Resolucion No. DM-PC-CONADES-0009-2021 de 23 de
abril de 2021, proferida por el MINISTERIO DE AMBIENTE
(CONSEJO NACIONAL PARA EL DESARROLLO
SOSTENIBLE), mediante la cual se resuelve
administrativamente el Contrato de Obra Civil No. COC-02-
16 y se inhabilta por Tres (3) afos a GLOBAL
INVESTMENT & FINANCE, INC.

Magistrado Ponente: ~ JOSE ARANDA RiOS
RESOLUCION No. 068-2021-Pleno/TACP de 4 de junio de 2021 (Decisién).

CONSIDERANDO:

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

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

ANTECEDENTES:

Dando inicio a la encuesta administrativa por parte del Estado, debidamente
representado para este acto publico por el MINISTERIO DE AMBIENTE (CONSEJO
NACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE), llevé a cabo el procedimiento
de Seleccion de Contratista No. 2015-0-03-0-09-LP-018928, correspondiente al Acto
Publico para la “Construccién de 196 Unidades Sanitarias en el Corregimientos de
Vigui, Distrito de Las Palmas, Provincia de Veraguas”, siendo adjudicado mediante la
resolucion No. 312 de 30 de noviembre de 2015, a la empresa GLOBAL
INVESTMENT & FINANCE, INC. por un monto total de SEISCIENTOS SETENTA Y
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CINCO MIL DOSCIENTOS DIECISEIS BALBOAS con 55/100 (B/. 57\5é
(visible en el portal electrénico “Panamacompra”, bajo el icono “Resoldcibn @@

Decision” publicada el dia 3 de diciembre de 2015).

Posteriormente, el MINISTERIO DE AMBIENTE (CONSEJO NACIONAL PARA EL
DESARROLLO SOSTENIBLE), a través de las facultades de ley y de sus autoridades
correspondientes, suscribid el Contrato de Obra Civil No. COC-02-16, para la
“Construccion de 196 Unidades Sanitarias en el Corregimientos de Vigui, Distrito de
Las Palmas, Provincia de Veraguas”, a favor de la empresa GLOBAL INVESTMENT
& FINANCE, INC.

Ulteriormente, el MINISTERIO DE AMBIENTE (CONSEJO NACIONAL PARA EL
DESARROLLO SOSTENIBLE), a través de la Resoluciéon No. DM-PC-CONADES-
0009-2021 de 23 de abril de 2021 declara resolver administrativamente el Contrato de
Obra Civil No. COC-02-16, suscrito con la empresa GLOBAL INVESTMENT &
FINANCE, INC., por un monto total de SEISCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL
DOSCIENTOS DIECISEIS BALBOAS con 55/100 (B/. 675,216.55), para la
“Construccion de 196 Unidades Sanitarias en el Corregimientos de Vigui, Distrito de
Las Palmas, Provincia de Veraguas”. (visible a fojas 011 a la 013 del expediente del
Tribunal, asi como en su publicacion dentro del portal electrénico “PanamaCompra”

de fecha 4 de mayo de 2021 a las 1:19 p.m.).

. ANUNCIO DEL RECURSO DE APELACION:

El 7 de mayo de 2021, en tiempo oportuno, el Lcdo. Ezequiel Reales Zufiga, quien
acta en nombre y representacion de la empresa GLOBAL INVESTMENT &
FINANCE, INC., anuncia ante la Entidad Administrativa el Recurso de Apelacién en
contra de la Resolucion No. DM-PC-CONADES-0009-2021 de 23 de abril de 2021,

cual se encuentra debidamente acreditada a infolio 014 del expediente del Tribunal.

De conformidad al articulo 116 (129), ordinal 4 de la Ley 22 de 27 de junio de 2006,
mediante el Texto Unico ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, el
término oportuno para la interposicion y sustentacion del Recurso de Apelacion, es de
cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion, lo cual indica que el termino
transcurrio del dia 7 al 13 de mayo de 2021; siendo oportuna ambas actuaciones

descritas anteriormente.

DESCRIPCION DEL ACTO APELADO:

El acto atacado a través del recurso de apelacién lo constituye la Resolucién No.
DM-PC-CONADES-0009-2021 de 23 de abril de 2021 que declara resolver
administrativamente el Contrato de Obra Civil No. COC-02-16, suscrito con la empresa
GLOBAL INVESTMENT & FINANCE, INC., por un monto total de SEISCIENTOS
SETENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS DIECISEIS BALBOAS con 55/100 (B/.
675,216.55), para la “Construccién de 196 Unidades Sanitarias en el Corregimientos
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contratista, por el término de tres (3) afios correspondiente al acto ptiblico N%QZ@QJ,&;%Q‘-?\'
03-0-09-LP-018928. (Resolucién visible de foja 011 a 013 del expediente del Tribunal,
asi como en el Portal Electrénico “PanamaCompra”, en la publicaciéon de fecha 4 de
mayo de 2021 a las 1:19 p.m.)

IV. PRESENTACION Y SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION:

VI.

El 12 de mayo de 2021, el Apoderado especial, el Lcdo. Ezequiel Reales Zufiga,
quien actia en nombre y representacion de la empresa GLOBAL INVESTMENT &
FINANCE, INC., present6 ante la Secretaria General del Tribunal, el libelo de
sustentacion del recurso de apelacion incoado en contra de la Resolucién No. DM-
PC-CONADES-0009-2021 de 23 de abrii de 2021, que declara resolver
administrativamente el Contrato de Obra Civil No. COC-02-16, por el monto total de
SEISCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS DIECISEIS BALBOAS con
55/100 (B/. 675,216.55), para la “Construccion de 196 Unidades Sanitarias en el
Corregimientos de Vigui, Distrito de Las Palmas, Provincia de Veraguas” (escrito de

sustentacion visibles a infolios 016 a la 027 del expediente del Tribunal).

Que el apoderado judicial de la empresa recurrente formula como pretensiones
dentro del libelo sustentatorio de sus descargos frente al acto administrativo apelado,
las descritas asi que se revoque la Resolucion No. DM-PC-CONADES-0009-2021 de
23 de abril de 2021 en donde se declara resolver administrativamente el Contrato de
Obra Civil No. COC-02-16 y se indica la inhabilitacién por tres afios de sus

representados.

NOTA REMISORIA DEL MINISTERIO DE AMBIENTE (CONSEJO NACIONAL
PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE) AL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS:

Que el dia 18 de mayo de 2021 el MINISTERIO DE AMBIENTE (CONSEJO
NACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE (CONADES) presenté ante la
Secretaria General del Tribunal, la Nota CONADES-UCEP-SE-070-2021 de 17 de
mayo de 2021, que fue publicada el dia 18 de mayo del presente afio, en el portal
electronico denominado “PanamaCompra”, por la cual remite el expediente
administrativo del acto publico No. 2015-0-03-0-09-LP-018928, el cual consta segun
informe secretarial a fojas 081-082 del expediente juridico del Tribunal de tres (3)

tomos, conformado por 869 folios Utiles.

RESOLUCION DE PRUEBAS:

Mediante la Resolucion No. 015-2021-Pruebas/TACP de 27 de mayo de 2021, el
Tribunal se pronuncié sobre la admisibilidad de las pruebas aportadas y aducidas por

la parte recurrente. Misma que se encuentra en el Portal Electronico
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ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS:

Este Tribunal se avoca en éste instante a la valoracion de las actuaciones de
la entidad contratante en contraste con los hechos y consideraciones esgrimidas por
la apelante, a fin de determinar si éstas han sido generadas conforme al querer
legislado por la Ley 22 de 2006 sobre Contrataciones Publicas (Texto Unico ordenado
por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017), y de acuerdo a lo dispuesto en forma
integra en el Contrato de Obra Civil No. COC-02-16, que constituye el vinculo juridico
o nexo de causalidad juridica que ata las voluntades concertadas para el acto publico
de servicios el cual tiene como objeto principal la “Construccién de 196 Unidades
Sanitarias en el Corregimientos de Vigui, Distrito de Las Palmas, Provincia de

Veraguas”.

Para resolver lo pertinente esta Colegiatura, retoma la problematica juridica
propuesta por las partes, precisando el alcance de los conceptos adoptados como
ratio decidendi para sustentar su decision. Por lo que, este Tribunal indica que se
encuentra en presencia de un proceso donde debe valorarse la validez o la
procedencia de un acto administrativo que le pone fin o término a una relacion
contractual por incumplimiento de la misma. Dentro de ese contexto es que el Tribunal
pasa a realizar el examen de las constancias procesales frente a las pretensiones de
las partes.

El acto administrativo que en esta oportunidad se recurre ante esta instancia
jurisdiccional administrativa es la Resoluciéon No. DM-PC-CONADES-0009-2021 de
23 de abril de 2021, por la cual se declara resolver administrativamente el Contrato de
Obra Civil No. COC-02-16, en base al articulo 113 (126), numeral 1, de la Ley 22 de
20086, el cual dispone que: “El incumplimiento en cualquiera de las clausulas pactadas.

...” es causal de resolucion administrativa.

De esta manera tenemos que el caso in estudio guarda relacién con un contrato
obras que, en términos generales, consiste en lo dispuesto en el numeral 14 del
articulo 2 de la Ley 22 de 2006, mismo que expresa que este es “Aquel que celebren
las entidades estatales para la construccién, el mantenimiento, la reparacion, la
instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre
bienes muebles e inmuebles, cualquiera que sea la modalidad y pago”. Es actividades
en esta oportunidad consisten en la Construccién de 196 Unidades Sanitarias en el
Corregimientos de Vigui, Distrito de Las Palmas, Provincia de Veraguas. La
mencionada obra claro esta debe segln los términos convenidos por las partes

entregarse dentro de un lapso determinado. 5-/(



BDMi;

AP .fj\(-‘"/"_,.
) \)\/ )
Expediente N° 048-2021 by
Resolucién No.068-2021-Pleno/TACP de 4 de junio de 2021 (Decision). 3; ;
Pdgina |5 *"f i }
. . . . |E ‘-uh i ,‘.
Ahora bien obsérvese que esta modalidad contractual, la constituye, segun/la /¢
AN\ Yo R/ O
. . . . « i 4 v . D faciz GO o
doctrina y la jurisprudencial “toda construccion integral y reparacion reallzaéag ‘r:féo--‘
bt NES

Administracién publica, directamente, sea por contratistas, o bien por concesionarios,
sobre cosas (muebles e inmuebles) directa o indirectamente afectadas al uso
publico™. Siendo asi que el Contrato de Obra Publica? es un contrato en marcha, y de
resultados, puesto que, es “aquel por el cual una persona (contratista) se obliga
respecto a otra (comitente), mediante precio cierto, a la obtencién de un resultado
(opus consumatum et perfectum?®) al que, con o sin suministro de materiales, se
encamina la actividad creadora del contratista que asume los riesgos de su
cometido....”. La esencia del contrato de obra es la obtencién de un resultado (opus
consumatum et perfectum). El ejecutor de la obra o contratista se obliga frente al que
encargd la obra o comitente a obtener un determinado resultado, por lo que, lo
determinante no es la actividad que el contratista deba llevar a cabo sino el resultado
que debera producir®. Asi pues, es indubitable que el contrato de obra es un contrato
con obligaciones reciprocas para el comitente (Entidad Contratante) y para el
contratista, de forma tal que la contratista esta obligada a ejecutar la obra conforme a
las instrucciones dadas por la entidad contratante que viene compelido a su vez a

abonarlas como contraprestacion.

Definida la figura contractual, la siguiente cuestién a dilucidar es el objeto del
contrato. El objeto del contrato es la obra concluida y ejecutada. Por lo que, en base
a las consideraciones anteriores, este Tribunal en sede administrativa se dispone a
dilucidar las diferencias existentes respecto al cumplimiento de las obligaciones
emanadas del contrato supra citado, de acuerdo a que la entidad contratante atribuye
el retraso en la entrega de la obra contratada a la empresa contratista GLOBAL
INVESTMENT & FINANCE, INC. Asi las cosas, no cabe duda de que la decisién a la
que arribe esta Colegiatura es producto del estudio en su conjunto de cada una de las
piezas probatorias que reposan en el expediente administrativo y juridico del Tribunal
concatenado a la informacién que consta en el portal electrénico; elementos de
pruebas que seran valorados en su justa dimensidén conforme a las reglas de la sana
critica, que no es mas que las maximas de la l6gica, experiencia y sentido comun. En
cumplimiento de los tramites para la solucién del presente proceso, se procede a un

! BIELSA, Rafael, “Derecho Administrative”, T.3. p. 396,

2 Para Garcia De Enterria el contrato de obras es |a figura contractual mas definida en el &mbito administrativo. En cuanto a
su objeto y contenido sefiala: “Es aquel que tiene por objeto la construccién, reforma, reparacién, conservacion o demolicion
de un bien inmueble o la realizacién de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de
la Administracion a cambio de un precio. Esta definicion fue sustituida (...) por otra méas abstracta y mucho menos expresiva
que entiende por “obra el resultado de un conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria civil, destinado a cumplir por
si mismo una funcién econémica o técnica que tenga por objeto un bien inmueble”, sustitucién que no tiene mayor
trascendencia ....". GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ. “Curso de Derecho Administrativo |". Décimo Sexta Edicion.
Civitas. Thomson Reuters. Reimpresion 2014. Pag. 776 y 777. De tal manera es posible definir la obra publica como el
resultado corporal de un proceso de fabricacion, instalacién, montaje, construccién o elaboracién fisica o intelectual,
solventado directa o indirectamente con fondo publicos o afectados a la disposicién de un ente publico, destinada a servir
directa o indirectamente a un cometido publico y cuya ejecucién es de competencia de un ente publico. (BARRA, Rodolfo
Carlos, “Contrato de obra Publica”, Tomo |, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Argentina, 1988)

3 ALBALADEJO GARCIA, M., “Comentarios a los articulos 1583 y ss. del Caodigo Civil", en Comentarios al Cadigo Civil y
Compilaciones Forales, T. XX, vol. 2°, Madrid, 1986, p. 170 y ss. CABANILLAS SANCHEZ, A., "Las obligaciones de actividad
y de resultado”, Barcelona, Espaa, 1993.

* BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentarios al Cédigo Civil", Aranzadi, 2013, p. 1820.

5MELGAREJO VARGAS, Atenea “La Transmisién de Riesqgos en el Contrato de Obras en el Derecho Europeo”, tesis doctoral
en derecho civil comparado programa de doctorado en ciencias juridicas y politicas, Universidad Pablo de Olavide. Espafia,

2020, pagina 21. C;/}
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por lo que el Pleno del Tribunal debe verificar la conformidad del acto apelé&dﬁf@qp';éf‘“;"
ordenamiento juridico aplicable, haciendo referencia a los aspectos mas relevantes

contenidos en el caso sub lite.

De esta forma de las constancias procesales que reposan tanto en el expediente
adelantado ante esta instancia administrativa, como en el procedimiento
administrativo surtido por el MINISTERIO DE AMBIENTE (CONSEJO NACIONAL
PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE (CONADES), se observa que la decision
sancionatoria obedece a los declarados incumplimientos en la ejecucion del proyecto
en que incurre el adjudicatario, la empresa GLOBAL INVESTMENT & FINANCE,

INC., que provocaron la mora en la entrega de la obra dentro del término pactado.

Ahora bien, de un andlisis de la resoluciéon apelada (Resolucion DM-PC-
CONADES-0009-2021 de 23 de abril de 2021) y de los documentos allegados al
proceso, se desprende el status de la contratacion celebrada entre el MINISTERIO
DE AMBIENTE (CONSEJO NACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE
(CONADES) y la empresa GLOBAL INVESTMENT & FINANCE, INC.: asi, este
Tribunal, observa que la contratacién en cuestién no ha cumplido todos sus efectos y
por ende la misma no ha superado la etapa de ejecucién, toda vez que la obra
contratada no ha sido aceptada a satisfacciéon o en su totalidad, tal y como consta en

el expediente administrativo.

A fin de aclarar preliminarmente, el alcance de este supuesto, es conveniente
sefalar que los actos propios de la actividad contractual pueden ser clasificados de
acuerdo al momento en que los mismos son expedidos. De esta forma, la doctrina
especializada ha sefialado que si los actos son expedidos con anterioridad al
perfeccionamiento del contrato los mismos son precontractuales. Por otra parte, si las

actuaciones se ocasionan durante la ejecucion del contrato, es decir, después que el

contrato ha sido perfeccionado, se clasifican como actos de ejecucién o ejecutivos.

Finalmente, si los actos se expiden después de cumplido el objeto del contrato, nos

encontramos en presencia de los actos pos-contractuales.

En atencion a esta clasificacién y al material probatorio aportado al proceso, se
evidencia que la resolucion administrativa del Contrato de Obra Civil No. COC-02-16
(fs. 075-077 del expediente administrativo, “Tomo de Inicio de Proceso de Resolucién
Administrativa”), fue dictada dentro del periodo de ejecucién del contrato cumpliendo
con lo que dispone la normativa referente a las contrataciones publicas en nuestro
pais. De esta forma, podemos concluir que la actuacién de la entidad contratante se

constituye en un acto de naturaleza evidentemente de ejecucion o de caracter

ejecutivo. »\
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como lo indicé la entidad contratante, el objeto de la contratacion nefﬁa,,slgﬁ_
cumplido, razédn por la cual procede a la resolucién administrativa del contra%d =
cuestion, pues, esta medida administrativa es viable al ser adoptada durante la
ejecucion del contrato y no con posterioridad al cumplimiento del objeto contractual.
Aln, dentro de la etapa procesal correspondiente, la representacion legal del
contratista realizo afirmaciones relacionadas con el cumplimiento de la obra,
aduciendo que la obra no ha sido ejecutada en su totalidad en vista de las demoras
en tramites y aprobaciones en ofras instituciones. Empero, mediante nota
CONADES-UCEP-ALYADQ-010-2021 de 19 de enero de 2021, se le comunica a la
empresa recurrente por parte de la entidad contratante la decisidon de iniciar el
procedimiento de resoluciéon administrativa, en base a lo que indica la Clausula
Trigésima del Contrato de Obra Civil No. COC-02-16 de acuerdo a lo que dispone
el numeral 2 del articulo 116 (126) de la Ley 22 de 2006 , por el incumplimiento de
las clausulas convenidas, ya que la empresa recurrente habia descuidado el
cumplimiento del mencionado contrato, al tener un progreso insuficiente segun el
cronograma de trabajo entregado, aunado a que deja de mantener el personal
capacitado en el area, lo que acarrea el tener un avance fisico minimo de treinta por
ciento (30 %) correspondiente a 80 unidades intervenidas, a la fecha de inicio (6 de
octubre de 2016) y a la fecha de entrega del proyecto (23 de abril de 2017) el
proyecto se encuentra desfasado en un setenta (70 %); esto dltimo claro esta
tomando en cuenta que la empresa recurrente debié a la fecha tener un avance
fisico mayor que el supra citado, lo antes mencionado, acredita que debido al nivel
de atraso de la empresa recurrente esta no podria entregar a satisfaccion la obra
contratada para la fecha pactada del 23 de abril de 2017 (periodo total estipulado
en el Contrato de 200 dias calendarios a partir de la orden de proceder emitida el 6
de octubre de 2016). Siendo este bajo porcentaje (30%) de avance, lo que a todas
luces demuestra que la empresa recurrente no podra cumplir con la fecha de
entrega de la obra (23 de abril de 2017), esto es de suma importancia, para el abono

de la decision que este Tribunal efectuara.

En ese mismo orden de ideas, puntualizamos que |los contratos en general, entre

ellos los contratos puablicos, son de obligatorio cumplimiento, como lo dispone el

articulo 976 del Codigo Civil, el cual consagra el principio de obligatoriedad de los

contratos, segun el cual "lo pactado en un contrato tiene fuerza de ley entre las partes"

y el Articulo 1109 del Cédigo Civil, el cual desarrolla este principio, no sélo en cuanto
a las clausulas pactadas, sino también, en lo que respecta a las consecuencias que

segun su naturaleza, sean conforme a la buena fe, al uso y a la Ley, el in comento

articulo sefala al respecto:

"Articulo 1109. Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias

)\




Expediente N° 048-2021 _;?,.r
Resolucién No.068-2021-Pleno/TACP de 4 de junio de 2021 (Decision). ~
Pdgina |8

X~

7
I

i
o °

que, segun su naturaleza, sean conforme a la buena fe, al uso y aJa_.
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Se excepttian los actos y contratos enumerados en el articulo 1131,
los cuales no se perfeccionan mientras no consten por escrito, con
especificacion completa de las condiciones del acto o contrato y
determinacién precisa de la cosa que sea objeto de él".

Todo lo anterior goza de trascendencia en la causa administrativa que a colacién
nos trae, ya que es importante contextualizar la importancia de la buena fe en la
celebracién y cumplimiento de los contratos; siendo que la falta de esta es un punto
neuralgico de censura tanto para la entidad contratante, como para la recurrente.
Conviene agregar, que los anteriores planteamientos, se encuentran concatenados
en vista de que parte del objeto procesal y de los cargos de injuridicidad han sido,
precisamente, respecto a la oportunidad procesal que ha tenido la entidad para

declarar el incumplimiento o no del contrato administrativo de marras.

En ese mismo hilo conductor cobra relevancia, como hemos mencionado, el
hecho que la entidad contratante no ha recibo en forma sustancial la obra, al tenor
de lo dispuesto en el articulo 87 (102) de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante
el Texto Unico ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, que sefiala lo

siguiente:

"Articulo 87 (102). Terminacién de la obra. La terminacion de la obra
objeto del contrato se recoge en el acto de aceptacion final, después
de comprobar que se han cumplido todos los requisitos del contrato.
La fianza de cumplimiento continuara en vigor por el término de un
afo, si se tratara de bienes muebles, para responder por vicios
redhibitorios, tales como la mano de obra, material defectuoso o
cualquier otro vicio o defecto en la cosa objeto del contrato, salvo
bienes muebles consumibles que no tengan reglamentacién
especial, cuyo término de cobertura sera de seis meses, y por el
término de tres afos para responder por defectos de reconstruccion
o de construccién de obra o bien inmueble. Por decision unilateral de
la entidad contratante y con fundamento en las condiciones
establecidas en el pliego de cargos, puede recibirse, para su uso u
ocupacion, una obra sustancialmente ejecutada, aunque queden
pendientes etapas o trabajos por realizar. En estos casos, la fianza
de cumplimiento para responder por vicios redhibitorios y defectos
de reconstruccion o de construcciéon, empezara a regir desde el
recibo de la parte sustancial de la obra usada y ocupada por el
Estado, y para el resto de la obra, a partir del acta de aceptacion
final".

Ahora bien, analizando los cargos de injuridicidad planteados por el censor
administrativo el cual alega que no fue cumplido taxativamente el punto 36 del pliego
de cargos, en donde se explica de igual manera, el procedimiento convenido en el
contrato administrativo de obras (clausula trigésima) que dibuja el iter procesal y las
causales de resolucién administrativa para el Contrato de Obra Civil No. COC-02-16,
(las cuales son establecidas por la Ley 22 de 2006 de igual forma); siendo el criterio
de este Tribunal que los cargos invocados por el recurrente contra la nota CONADES-
UCEP-ALYADQ-010-2021 de 19 de enero de 2021, por la cual la entidad contratante

4
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notifica la intencién de resolver el contrato al contratista, no son lo suﬁ;m\en
coherentes para demostrar que el recurrente ha sufrido un perjuicio en su@jder[echos 3
per se, siendo que del contenido de la misma, la entidad contratante realiza un r-epaso
de las causales que, a su juicio, han sido configuradas y que motivan la resolucién
administrativa del contrato. Ante estas consideraciones vertidas en los parrafos que
antecede, este Tribunal mantiene su postura al respecto de que dentro del presente
proceso la contratista no puede, de modo superficial, desligarse de sus propios actos,
ya que ha sido notorio (y asi consta ampliamente en el material documental del dossier

administrativo) que la entidad contratante ha comunicado por varios medios (por

ejemplo: memorando, correos electronicos, entre otras vias) en muchas ocasiones los

supuestos incumplimientos que le son imputables al contratista; a pesar de la buena

fe desplegada por la entidad contratante, se observa que la contratista continua en la
misma senda del incumplimiento; a lo cual esta colegiatura debe senalar que no es
valido juridicamente el proceder del contratista, ya que a efectos del cumplimiento de
un contrato las partes no deben obrar con tales contradicciones facticas y juridicas
(venire contra factum propium non valet-nadie puede ir contra sus propios actos);
siendo esto Ultimo de suma trascendencia al momento de interpretar los motivos y/o

circunstancias que rodean el incumplimiento de un contrato.

Al hacer mencion a los supra indicados derechos que alega el Contratista,
debemos hacer referencia al principio del “equilibrio financiero del contrato” o a la
“honesta equivalencia de prestaciones”, con el que se trata de privilegiar el cardcter

conmutativo o _sinalagmatico, que, por regla general, tiene el contrato estatal, en

especial en aquellos de ejecucién a mediano o largo plazo. Sencillamente este
principio significa que las prestaciones (derechos y obligaciones) asumidas por una
parte se entienden como equivalentes a las de la otra parte y obliga a la adopcion de
medidas tendientes a garantizar que esa igualdad existente en términos econdmicos
al tiempo de su celebracion se conserve y permanezca intacta durante su ejecucion,
y a que se restablezca esa equivalencia en caso de su ruptura por circunstancias o

causas sobrevinientes, imprevisibles e imputables o no a ellas.

Del presente recurso de apelacion se infiere de las circunstancias y hechos
planteados por la empresa recurrente que esta alega una afectaciéon producto del
inobservancia de “la ecuacidn contractual” pues esta se ve perturbada por la conducta
de la entidad contratante, ya que, el recurrente considera que fue alterado el acuerdo
de voluntades, debido a que la entidad contratante actué de una manera distinta a la
solicitada en la licitacion publica y descrita en la oferta ganadora, al no haber cumplido
con el pago oportunamente de las cuentas presentadas de acuerdo a lo ya construido,
aunado a lo invertido en los materiales, puesto que, esta situacion acarrea la sub-
utilizaciéon del equipo y el personal, costos estos que no fueron materia de pago ni de
reconocimiento por parte de la administracién. Es conocido en la doctrina

administrativista que al nacimiento del contrato administrativo, tanto la entidad

X
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contratante como la empresa contratista tienen conocimiento del provedg@\qp' . i/
reportara el llevar a cabo este negocio juridico, sobre la base de una equrvalen’éinti‘é-"e
prestaciones; por un lado, la administracién persigue la consecucioén de los fines del
Estado y el contratista obtendra un beneficio econémico a su favor, siendo asi que es
desde ese instante de la asuncion del vinculo, que se regula la economia del acuerdo
en forma simétrica, constituyéndose una ecuacion financiera que debera preservarse
en su ejecucion. De este modo dicho provecho econdémico que mueve al contratista,
se traduce en un derecho a una remuneracién previamente estipulada, razonable,
proporcional y justa, como retribucion por el cumplimiento del objeto contractual. Es
entonces, la razonable contraprestacidon econdmica la que permite que exista un
adecuado balance entre el interés publico que anima al Estado a contratar y el interés
individual que estimula a las empresas contratistas a obligarse a construir obras,
suministrar bienes y servicios objeto de un determinado contrato administrativo para
contribuir con el cumplimiento de los fines de la contratacion, el cual debe ser

calculado y previsto al tiempo de proponer y contraer el vinculo contractual®.

Por lo tanto, la preservacion de la ecuacién financiera existente a la fecha en que
surge a la vida juridica el contrato administrativo tiene un propésito cardinal en la
contratacion publica y obedece a diferentes razones, entre ellas, la conveniencia para
el interés publico, pues la administracion y su actividad estan al servicio de los
intereses generales, y a la vez porque la remuneracion razonable del contratista esta
cimentada en criterios de justicia, equidad, garantia del patrimonio e igualdad de la ley
ante las cargas publicas.” En virtud del principio de la ecuacion financiera o equilibrio
econdmico del contrato administrativo se busca que la correlacién existente al tiempo
de su celebracién entre las prestaciones que estan a cargo tanto de la entidad
contratante como de la empresa contratista, cual debe permanecer durante toda su
vigencia del mismo, de tal manera que, a la terminacién de éste, cada una de ellas

alcance la finalidad esperada con la celebracion del contrato?®.

De igual manera la doctrina y la jurisprudencia administrativa, anteponiendo al
principio pacta sunt servanday al principio rebus sic stantibus, ha manifestado que
ante la ruptura del equilibrio econémico del contrato administrativo, el contratista
tiene derecho a exigir su restablecimiento, siendo que este debe asumir el riesgo
normal y propio del negocio juridico, ello no incluye el deber de soportar un
comportamiento del contratante o circunstancias ajenas que lo priven de los

ingresos y las ganancias razonables que podria haber obtenido, si la relacién

& Cfr. Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, seccién Tercera, sentencia de agosto 31 de 2011, expediente
No. 18.080.
"idem.

8 Cfr. Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, seccién Tercera, sentencia de agosto 31 de 2011, expediente
No. 18.080. En el mismo sentido, Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Tercera, sentencia de enero
18 de 2012, expediente No. 20.459, Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, seccién Tercera, sentencia de
abril 25 de 2012, expediente No. 21.909, y Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Tercera, sentencia
de agosto 16 de 2012, expediente No. 20.007. &\
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a) Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no cum‘pT

contractual se hubiese ejecutado en las condiciones inicialmente écfmv

Teniendo claro que el equilibrio econémico del contrato puede verse altera_

con las obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al mismo -
ius variandi-, sean éstas abusivas o no. b) Actos generales de la administracion
como Estado, o “teoria del hecho del principe”, como cuando en ejercicio de sus
potestades constitucionales y legales, cuya voluntad se manifiesta mediante leyes
0 actos administrativos de caracter general, afecta negativamente el contrato. ¢)
Factores exdégenos a las partes del negocio, o “teoria de la imprevision”, o
“sujeciones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables al
Estado y externas al contrato, pero con incidencia en él. En todos estos eventos
surge la obligacién de la administracion contratante de auxiliar al contratista
colaborador asumiendo mediante una compensacion -llevarlo hasta el punto de no
pérdida- o nace el deber de indemnizarlo integralmente, segln el caso y si se
cumplen los requisitos sefialados para cada figura. Asi las cosas, y aun cuando se
discute que el incumplimiento del contrato sea una causa de ruptura de la
equivalencia del contrato, puesto que se trata de la infraccién de las estipulaciones
contractuales por una de las partes, o sea que, estricto sensu, se refiere a una
violacién con culpa de la lex contractus y por tanto, es uno de los elementos que
junto con la imputacion configura la responsabilidad contractual, determinante de la

indemnizacion plena de todos los perjuicios causados®.

Para determinar entonces el alcance del concepto del equilibrio o ecuacion
contractual, son fundamentales los documentos que contienen la voluntad de las
partes al momento de la formacién del contrato, pues son precisamente ellos los
que establecen los derechos y obligaciones que adquieren con el contrato, tal y
como lo ha advertido la seccion tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo

del Consejo de Estado de la Republica de Colombia al manifestar sobre el particular

lo siguiente:

‘(...) el verdadero contenido y alcance de las prestaciones a las
cuales se encuentran obligadas las partes, se obtiene no solo del
contrato formalizado entre ellas, sino fundamentalmente del
pliego de condiciones, de los términos de referencia o de las
bases de la contratacion directa. En efecto, el pliego de condiciones
tiene una doble e importante finalidad: de una parte constituye el
fundamento de la oferta presentada por el contratista, quien debe
acogerse estrictamente a sus reglas para proponer los costos del
proyecto, los plazos de su ejecucién, pero también, como resulta
obvio, para calcular su utilidad o remuneracién que, en Ultimas
constituye el moévil que lo lleva a contratar y, de otra, en él se
encuentran inmersas las condiciones de la futura contratacion, toda
vez que muchas de sus precisiones y previsiones se convierten en
verdaderas clausulas contractuales, las cuales permiten determinar
los aspectos que llevaron a las partes a formalizar el acuerdo de
voluntades y, sobre todo, han de ser utiles al momento de establecer

® Fallo del Consejo de Estado de Colombia, de treinta y uno (31) de agoste de dos mil once (2011) de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, seccion tercera, subseccion b, que decide el recurso de apelacion interpuesto por la empresa PAVICON LTDA.
en contra de la sentencia de 28 de octubre de 1999, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. M
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aspectos de indole técnico, econémico y financiero. Asi las cos: rota, Geg,.
tanto el pliego de condlc.'ones como la propuesta del contratrs?éh,«,,
constituyen documentos esenciales e indispensables para
establecer en qué términos queddé pactada la ecuacién
econdmica contractual, es decir, en qué condiciones y alcances

se pactd la equivalencia entre derechos y obligaciones de las
partes, pues sélo a partir de su conocimiento es posible
determinar si durante su ejecucion la economia del contrato
sufrio variaciones, como consecuencia de la modificacién de sus
presupuestos y de esta manera acudir a su restablecimiento”.

Por tanto, esos riesgos calculados, o que al menos han debido serlo, entran a
formar parte de la ecuacion financiera del contrato, esto es, de la ponderacion que
se hace, al momento de formarse el negocio juridico, entre derechos, obligaciones
y riesgos de cada uno de los contratantes. Asi las cosas, todo contratista del Estado,
asume la obligacién de soportar un riesgo contractual de caracter normal, pero
tampoco podria admitirse que en una relacién contractual de derecho publico, el
contratista deba asumir riesgos anormales (riesgos extraordinarios e imprevistos y
posteriores a la celebracion del contrato que alteran la ecuacion financiera), distintos
de los ordinarios que las partes asumen, estos riegos anormales, son los que
ocurren y pueden afectar la estructura economica del contrato, hasta el punto de
impedirle obtener los beneficios, utilidades o provechos pecuniarios

contractualmente presupuestados’’.

Como puede apreciarse, el aspecto relacionado a la aplicacion de la teoria del
equilibrio financiero del contrato estd condicionada a la conservacion de
estructura original del contrato como podemos observar en la doctrina
administrativa:

“Ese colaborador ha aceptado la relacién contractual creada teniendo
en cuenta una ecuacion econémico financiera que existia al tiempo de
la celebracion del contrato, y que incluia el alea'? normal de toda
negociacion. Cuando esa ecuacion es trastrocada, creandose un alea
anormal o extraordinaria, no es justo que el cocontratante deba cargar
con sus efectos, cuando él esta colaborando en el logro de un fin de
interés publico. De ahi que la administracion deba concurrir en su
ayuda, para restaurar el alea normal del contrato, su ecuacion
econodmico-financiera, maxime cuando el cocontratante ha sido ajeno
a aquella situacion que lo perjudica”?.

Asi, nos encontramos con esta clasificacién la cual distingue tres aleas del
contrato: a) Aleas administrativas. Hace referencia a todos los riesgos derivados de

la “naturaleza juridica” de las Administraciones Publicas (administracion subjetiva)

10 Sentencia de octubre 31 de 2007 (Radicacion numero 25000-23-26- 000-1996-02098-01- 15475, consejero ponente, Dr.
Mauricio Fajardo Gomez)

" Cfr, Fallo del Consejo de Estado de Colombia, sentencia del 9 de mayo de 1996 (EXP. 10151)

'2 En el ambito doctrinario, es importante destacar que la obra del profesor ARINO ORTIZ es pionera en la materia, asi como
que utiliza la palabra aleas en lugar de aleas, esta ultima registrada por el DRAE. Las razones para ello son también plausibles.
El autor afirma que los contratos administrativos llevan consigo muchos riesgos en su ejecucion (se refiere a los contratos
nominados de obras, servicios y suministros), debido a su larga duracion y gran volumen econémico. Se trata de obras
complejas, de gran envergadura, de una alta complejidad técnica y de un periodo de ejecucion largo, lo cual hace —que se
den, con frecuencia, cambios importantes entre el momento de contratar las obras y el momento de realizarlas. Cfr. ARINO
ORTIZ. Teoria del equivalente econémico en los contratos administrativos. p. 6-8.

3 ESCOLA, Héctor Jorge; “Tratado integral de los contratos administrativos”. Tomo I. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1977,

Pag. 467 ﬁ'/t
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y del ejercicio de actividades administrativas por parte de la Administracion Q d@.
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contractuales producto de la accidn unilateral de la Administracion, —que pueden
llevarse a cabo por norma o acto administrativo no contractual (factum principis), asi
como a las modificaciones contractuales introducidas por —actos contractualesll de

la misma Administracion (potestas variandi). b) Aleas empresariales (comerciales

internas). Se refieren al riesqo implicito en la prestaciéon misma del objeto del

contrato. Por ejemplo, los aparejados a la construccion de grandes obras o del

suministro de un bien por un periodo prolongado. En el &mbito doctrinario, se citan

como supuestos de hecho —las equivocaciones o destrucciones en las obras (error

calculi), el acaecimiento de dafios o destrucciones de las obras (periculum rei) vy las

dificultades materiales de ejecucién, que, sin producir dario a las obras o el servicio,

las encarecen considerablemente (dificultades de excavacion o cimentacion,

temporales de agua o nieve que paralizan las obras, huelgas prolongadas vy, en

general, las denominadas por el Conseil de'Etat sujétions imprévues). c) Aleas

econémicas (comerciales externas). Constituye el riesgo econémicocomercial no
imputable a ninguna de las partes del contrato y cuya previsibilidad o
imprevisibilidad se debate. Se afirma que es externa a la ejecucion del contrato y
agrava la situacion del contratista al hacerla mas onerosa. Se trata de fendmenos
economicos, por lo general macroeconémicos, que pueden perjudicar solo al
contratista, o al contratista y a la Administracién, como una hiperinflaciéon, una
guerra, el aumento de salarios, el aumento de un tributo o impuesto que afecte
directamente la ejecucion del contrato, entre otros, ademas de fendémenos
econdémicos internacionales que no solo afectan a un area especifica de la
economia, sino a la economia en general”.

Esta elaboracion se encuentra quizas de forma mas depurada en la obra de
MARIENHOFF, quien nos dice que —en todo contrato, el cocontratante en un

contrato —administrativo debe soportar, a_su propio costo y riesqo, el alea

normal _de toda negociacion, no asi el alea —anormal, cuyas consecuencias

deben serle resarcidas o atenuadas'®. (el Subrayado es del Tribunal) En cuanto a
la primera, se sefiala que: —EI alea ordinaria es la circunstancia desfavorable, de
la que se puede decir razonablemente que las partes han debido prever en sus
previsiones. Este alea la soporta el contratante'. Por otro lado, explica: —Alea
—extraordinaria o —anormal es el acontecimiento que frustra o excede de todos los
calculos que las partes pudieron hacer en el momento de formalizar el contrato. Las

variaciones de precios que provengan de fluctuaciones econdmicas corrientes,

' CASETTA, Elio, "Manuale di Diritto Amministrativo”. Sétima ed. Giuffre Editore. Capitulo 1. Italia. 2005.

!> MARIENHOFF. Tratado de derecho administrativo. T. 3-A. p. 470

18 JEZE. Principios generales del derecho administrativo. Vol. V. p. 43. El precedente de esta teoria viene formulado desde
1916 por el Consejo de Estado francés, como afirma JEZE, en los siguientes términos: —La variacion del precio de las
materias primas, en razén de circunstancias econémicas, representa un alea del contrato, pudiendo, segun el caso, ser
favorable o desfavorable al proveedor y quedar a su cargo, considerandose que cada parte ha tenido en cuenta dicha alea,
en los calculos y previsiones que ha hecho antes de contratar. El juez del contrato solo puede derogar estos principios en
caso de que circunstancias imprevistas impongan al proveedor recargos excepcionalesl (Cons. de Est., 30 marzo 1916,
Société du gaz de Bordeaux; 8 febrero 1918, Société du gaz de Poissy; 3 diciembre 1920, Fromassol; 9 noviembre 1921,
Société des carbures, etc.) [...]l. p. 43; cfr. p. 17.
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partes”
en el momento de contratar. Como ejemplo de estos Gltimos pueden mencionarse

excepcionales y que, por tanto, no pudieron entrar en las previsiones de las.

las guerras, las depresiones monetarias, las crisis econémicas, etc'”.

Ante las consideraciones vertidas en los parrafos que anteceden, esta
Colegiatura sefiala que se puede coligir que toda propuesta-oferta dirigida a la
Administracién dentro de cualquier procedimiento de selecciéon de contratistas,
como cualquier otra que se hace en materia contractual, lleva implicita el "alea
normal”, lo que significa que si el interesado se equivoca en su propia proyeccion y
concepcién del negocio, y dentro de las condiciones normales de ejecucion, sufre
pérdidas, la Administracidon no esta obligada a resarcir suma alguna; ya que
estamos en presencia de un escenario como el caso en estudio, en el cual lo que
existe es una mala administracion del contratista meramente imputables solo a éste.

Como puede verse, en las circunstancias juridicas y facticas indicadas, lo alegado
por el recurrente es lo que se conoce como un riesgo normal contractual (alea
empresarial) el cual razonadamente debe ser tomado en cuenta al formalizar el
vinculo juridico (contrato administrativo). Por lo que, este Tribunal debe distinguir
entre las alteraciones contractuales imputables a las partes de las que no lo son, de
manera que la parte imputable tendra siempre |la obligacion de asumir y absolver
los desequilibrios sobrevinientes de forma integral y plena; y las alteraciones
imprevistas o no imputables a ninguna de las partes, las cuales desnivelan las
contraprestaciones, alterando la ecuacién financiera, teniendo la obligacién de la

restitucion del nivel financiero del contrato.

De manera que, en atencion a lo antes citado, la entidad contratante ha motivado
su actuacion en las causales sefialadas en la legislacién sobre contrataciones
publicas, para ejercer esta facultad exorbitante, de acuerdo a lo que consta en el
expediente administrativo y segun lo que dispone la Ley 38 de 31 de julio de 2000, en
los articulos 34 y 155 (primer numeral) los cuales puntualmente sefialan que todo acto
administrativo debe proferirse conforme al Principio de Legalidad, garantizando su

motivacién y cumpliendo con el debido proceso.

En lo concerniente a la resolucién de grado que es recurrida en sede administrativa
de este Tribunal, resulta necesario indicar que el objeto del recurso de apelacién es
que el recurrente logre desvirtuar con sus pruebas la presuncion de legalidad que
ampara al acto apelado, maxime cuando se trata de enervar los efectos de la
resolucion administrativa de contrato; porque como se ha visto, en autos constan
probados los constantes requerimientos que el MINISTERIO DE AMBIENTE
(CONSEJO NACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE (CONADES) le

hizo al apelante para que continuara con la ejecucién de las obras contratadas. Si la

!

7 Op. cit, pag. 524
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intencion de la contratista es contradecir y revisar la resolucion de gﬁa\do,\gﬁhﬂ
contrato declarado inejecutado o no cumplido, y en el cual se ha aflrmad@@lé’f@cth&’
sido entregado segun los plazos de ejecucion, la correspondiente defensa proce’ééﬁo’h
serian las alegaciones relacionadas con: excepciones del contrato no cumplido por la
contraparte el Estado (non adiplenti contractus); que la conducta de la administracién
contribuyeron o propiciaron el incumplimiento; exclusiones de responsabilidad
relacionadas con casos fortuitos, fuerza mayor o imprevisiones que conlleven a nivelar
el equilibrio econémico del contrato; sin embargo nada de ello ha sido alegado, y
menos probado en esta instancia, lo cual nos impide realizar un ejercicio critico juridico

del acto administrativo de declaratoria de incumplimiento.

Conjuntamente, y en la linea de determinacion del incumplimiento de las clausulas
pactadas nos encontramos con los literales b,c,dijk,| de la clausula septima del
contrato de obras resuelto, los cuales estipula que la contratista se obliga b. “Desarrollar

la ejecucion de la obra contratada en su totalidad y de acuerdo a lo establecido en los

documentos descritos en las clausulas primera y sequnda, manteniendo los equipos y

maaquinarias hecesarias en el sitio de la obra. c. Mantener el/los profesionales idoneos

en calidad y cantidad necesarios, a fin de ejecutar la obra en el término acordado en el

presente contrato. d. Cumplir con el programa de trabajo presentado y aprobado por

MP/CONADES/UCEP. i. Conocer plenamente todo lo que pudiera ser aparente en

cuanto se relaciona al sitio, condiciones generales y locales, asi como todo cuanto

pueda influir en el desarrollo de los trabajos. j. Realizar todo el trabajo requerido para

la ejecucion de EL PROYECTO, incluyendo, pero no limitado a: disefio, construccion y

todos los aspectos administrativos, incorporando la obtencion de permisos y licencias

que fuesen necesarios para dicha ejecucion, todo ello de acuerdo con lo descrito y

especificado en el plieqo de carqos y en este contrato. k. Suministrar los materiales, el

equipo, accesorios, transporte, incluyendo combustible, aqua, energia eléctrica, mano

de obra y cualquier bien o servicio que se requiera para la ejecucién total de la obra

contratada’.

De lo anterior, queda consignado de forma clara y precisa las causales por las cuales
se resolveria administrativamente el Contrato, por lo que, se entiende que la empresa
recurrente tenia conocimiento de los motivos o hechos que arrojarian terminacién del
contrato, asi nos remitimos a la formalizacion efectuada por la entidad administrativa
mediante el Contrato de Obra Civil No. COC-02-16, en el cual se establece en su
cldusula quinta la duraciéon total del mismo, el cual es de DOSCIENTOS (200) DIAS
CALENDARIOS, contados a partir de la fecha fijada en la orden de proceder.

Como puede apreciarse, nuevamente se observa, que el recurrente debi6é conocer
plenamente la fecha de terminacion contractual y de cumplimiento de prestaciones a
las que convencionalmente se obligd, para tales efectos no hemos evidenciado

informacion dentro del dossier administrativo verbigracia comunicaciones o esfuerzos

#
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responsabilidad que justificara el retraso en la entrega total de la obra.

Cuando se examina el expediente administrativo del Contrato de Obra Civil No. COC-
02-16, también existe evidencia del cronograma inicial de trabajo acordado
previamente, en el que consta que esta empresa estaba obligada a iniciar y culminar
dichas obras en los términos pactados arriba indicados. De ello se infiere, la ocurrencia
de la mora en que incurri¢ la apelante; se deduce que, como contrapartida, la contratista
conocia de antemano que el transcurso del tiempo sin que la obra fuera finalizada

configuraba un evidente incumplimiento.

Asi las cosas, basados en los variados intentos realizados por la entidad contratante
para que la empresa ejecutara sus obligaciones pactadas en el Contrato de Obra Civil
No. COC-02-16; los cuales en este punto debemos reconocer, ya que la entidad
contratante despliega una conducta diligente en aras de comunicar a la empresa
recurrente las diferentes circunstancias que eran objeto de disconformidades y es que
en el cumplimiento de los contratos las partes deben obrar con evidente buena fe,

lealtad, legitima confianza, y aun no colaborando a agraviar o maximizar el dafio que

se alega provocado en virtud de los incumplimientos.

La jurisprudencia ha sefnalado en cuanto a este principio que el mismo es aplicable
a los contratos o convenios celebrados por la Administracién Publica. En Sentencia de
13 de junio de 1991 se dijo:

"Por ultimo, la Sala debe enfatizar en este caso la vigencia del principio
de la buena fe en el Derecho Administrativo, que vincula a la Autoridad
Portuaria Nacional en las relaciones con los servidores publicos que
en ella laboran. La doctrina y jurisprudencia comparadas aceptan que
dicho principio es aplicable al Derecho Administrativo."

La Sala igualmente, ha manifestado que el principio de buena fe debe
regir en las relaciones del Estado con sus administrados, pues, le
permite a éstos recobrar la confianza en la Administracién, que segun
Jesus Gonzalez Pérez, consiste en "que en el procedimiento para
dictar el acto que dara lugar a las relaciones entre Administracion y
administrado, aquélla no va a adoptar una conducta confusa y
equivoca que mas tarde permita eludir o tergiversar sus obligaciones”,
Estos actos, segun el mismo autor, seran respetados en tanto no
exijan su anulacion los intereses publicos.'®

De lo anterior esta colegiatura encuentra inconsistencias con lo planteado por el
recurrente, respecto de la buena fe que este debe desplegar en sus actuaciones
contractuales, toda vez que aunque la entidad contratante mediante variados

comunicados le anuncia que debido a su inaccién en la ejecucion de la obra contratada

18 Cfr. Opinién doctrinal adoptada por Sentencia de 19 de diciembre de 2000, 18 de mayo de 2001 y 23 de julio de 2003 ?\
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recaeria en un posible incumplimiento del contrato pactado esde acuerdOza

sobre contrataciones publicas, (articulo 22 (30) de la Ley 22 de 2006 Texfo Umcc;
ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017 en concordancia con lo
preceptuado por articulo 1109 del Cédigo Civil); desvirtuandose de esta manera el
cargo de injuridicidad invocado por el recurrente. En torno al citado principio, la
tratadista NEME VILLARREAL, M., indica que:

“Otorgar especial realce al deber de informacién que se
deben las partes como manifestaciéon de los deberes de correccion
y lealtad exigibles en todo trato negocial; deber que no se agota en
la etapa precontractual, sino que debe cumplirse durante todo el
desarrollo del negocio”.”®(el Subrayado es del Tribunal)

En referencia a lo anterior este Tribunal debe recordar lo que dispone el numeral 1
del articulo 15 (18), de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico
ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, el cual establece que una de las

obligaciones y deberes del contratista es cumplir con el objeto del contrato y sus

condiciones, dentro del término pactado. Un aspecto que desea destacar en esta

ocasion esta Colegiatura es la funcion de supervisiéon del Contrato Estatal la cual
otorga al ente administrativo que lleva acabo un determinado contrato publico las
herramientas emitidas por la Ley, para que pueda dar la debida vigilancia y
seguimiento respecto de la debida ejecucion del objeto contractual; en base a esta
nociéon de supervisién estatal se ejerce la actividad de direccion, supervision,
seguimiento, control de desarrollo y consecucion satisfactoria del objeto contractual.
En el presente caso el seguimiento técnico, administrativo, financiero y juridico que,
sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad estatal
lo cual es realizado por parte de la entidad contratante por el coordinador de sanidad

basica de la unidad coordinadora y ejecutora de programas del Consejo Nacional para

el Desarrollo Sostenible adscrita_al Ministerio_de Ambiente, segun disponen las

clausulas: Vigésima Primera y Vigésima Segunda del Contrato de Obra Civil No COC-
02-16. (f. 008 del expediente administrativo).

En base a estos supuestos nuestra legislacion sobre contrataciones publicas texto
Unico ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, sefiala en los articulos 13
(16) y 20 (23) lo siguiente:

“Articulo 13 (16). Obligaciones de las entidades
contratantes. Son obligaciones de las entidades
contratantes las siguientes:

19 NEME VILLARREAL, Martha. “El principio de buena fe en materia contractual en el Sistema Juridico Colombiano”), pag.
93. Sitio web: http://www.redalyc.org/pdf/4175/417537587004.pdf
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2. Obtener el mayor beneficio para el Estado y el interés
publico, cumpliendo con las disposiciones de |la presente
Ley, su reglamento y el pliego de cargos.

4. Revisar periédicamente las obras ejecutadas, los
servicios prestados o los bienes suministrados, a fin de
verificar que cumplan las condiciones de calidad
ofrecidas por los contratistas, debiendo promover las
acciones de responsabilidad contra ellos y/o sus
garantes cuando dichas condiciones sean incumplidas,
de conformidad con el contrato y el pliego de carqos.

Articulo 20 (23). Principio _de responsabilidad e
inhabilidades de los servidores publicos. Los servidores
publicos no podran celebrar, por si o por interpuestas
personas, contratos con la entidad u organismo en que
trabajen, ni participar en este en calidad de propietarios,
socios o accionistas de la empresa o de administradores,
gerentes, directores o representante legal del
proponente en un acto publico. Esta disposicion también
sera aplicable a los miembros de las juntas y de los
comités directivos de entidades publicas y empresas en
que el Estado sea parte.

Los servidores publicos que participen en los
procedimientos de seleccién de contratista y en los
contratos:

1. Estan obligados a procurar el cumplimiento de los
fines de la contratacion, a vigilar la correcta
ejecucion _del objeto del contrato y a proteger los
derechos de la entidad licitante, sin perjuicio de los
intereses legitimos de los contratistas y terceros.

2. Seran legalmente responsables por sus actuaciones y
omisiones  antijuridicas, sin  perjuicio de |Ia
responsabilidad

penal o administrativa. En este ultimo caso, la actuacién
indebida se considerara una falta administrativa grave.
3. Sus actuaciones estaran regidas por una conducta
ajustada al ordenamiento juridico, y seran responsables
ante las autoridades por infracciones a la Constitucion o
a la ley, y por extralimitacién de funciones o por omisién
en el gjercicio de esta.

4. Sera responsable por la direccion y el manejo del
proceso de seleccion y la actividad contractual, el
jefe o representante de la entidad licitante, quien

podra delegarlas en otros servidores de la entidad, sin
perjuicio de las funciones de fiscalizacion y control que le
corresponden a la Direccion General de Contrataciones
Publicas.
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Siendo, asi las cosas, esta Colegiatura observa que el incumplimiento porp@ te-d
Y '.P E un“ / (,‘

contratista, no es producto de un caso fortuito, fuerza mayor o en una céua" “[‘_ngw
imputable a ella, sino a la falta de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones
pactadas. En consecuencia, se hace merecedora de la sancién de inhabilitacion
dispuesta en los articulos 115 (128) y 117 (130) de la Ley 22 de 2006 (Texto Unico
ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017) lo que conlleva el no poder
participar en ningln acto de seleccién de contratista, ni celebrar contrato alguno con
el Estado. Como lo dispone el articulo 117 (130) de la excerta legal antes citada, la
entidad contratante (Ministerio de Ambiente (Consejo Nacional para el Desarrollo
Sostenible (Conades)) actud bajo los limites de la competencia atribuida a ella, para
establecer la correspondiente sancién de inhabilitacion, en cuanto que los intereses
generales han sido vulnerados con la inejecucion de la obra contratada; sin perjuicio
claro esta, de la responsabilidad civii o penal en que puede incurrir este

incumplimiento.

Es como senala el autor GARCIA DE ENTERRIA, E., al respecto:

“Conviene subrayar también que el contrato administrativo y, muy
especialmente, el contrato de obra tienen el caracter de “negocio
fijo", en el que “el simple vencimiento de los plazos sin que la
prestacién del contratista esté realizada implica ipso iure la
calificacion de incumplimiento a causa de este”...., la interpelacién
se produce ex lege no ex persona) sin necesidad de interpelacién
o intimacién previa por parte de la administracion, a menos que el
contratista haya solicitado de esta dentro del plazo contractual la
correspondiente prérroga, en cuyo caso la administracion habra
que concedérsela si el retraso se ha producido por motivos no
imputables a aquel.?*"(el subrayado es del Tribunal)

En consecuencia la entidad contratante inicia el procedimiento de resolucion
administrativa del Contrato de Obra Civil No. COC-02-16, comunicando a la contratista
su intencion a través de la nota CONADES-UCEP-ALYADQ-010-2021 de 19 de enero
de 2021, publicada el 1 de febrero del 2021, en el portal electrénico “Panamacompra”,
en la cual en resumidas cuentas se le indica al contratista las causas o motivos de su
incumplimiento segun lo dispuesto en el pliego de cargos y el contrato; siendo las
principales razones el quebrantar voluntariamente las disposiciones del Contrato o
descuidar su cumplimiento al demostrar desinterés en la terminacién del proyecto,
abandonar o suspender la obra; dejar de mantener el personal capacitado en el area
y el progreso insuficiente de trabajo; ya que con esto ocasioné la paralizacién de las

actividades programadas para la entrega de las unidades sanitarias a la poblacion.

Obsérvese que la entidad contratante decide proceder con el ejercicio de las

facultades o potestades que le brinda la normativa segln lo establece el articulo 72

3

20 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; “Curso de Derecho Administrativo, editorial temis, Colombia, 12 edicién, 2008, pags.
744-745
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(85) de la Ley 22 de 2006 (Texto Unico ordenado por la Ley 61 de 27 de’ Sep’ttehibfq \“ |
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de 2017) el cual indica al respecto lo siguiente: Dl L

Articulo 72 (85). Medios para el cumplimiento del objeto contractual. Para

el cumplimiento de los fines de la contratacién, la entidad contratante

tendra las siguientes potestades:

i P Ejercer la direccion general, la responsabilidad del control y la

vigilancia de la ejecucion del contrato, con el fin de evitar la

paralizacién o la afectacion grave de los servicios publicos a su

carqo, y de asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion.
o

3. Resolver administrativamente el contrato _por las causas

establecidas en esta Ley, observando las formalidades en ella previstas,

referentes al reconocimiento y pago de las compensaciones e
indemnizaciones, a que tengan derecho las personas objeto de tales

medidas.

En todo caso, la resolucion administrativa de un contrato administrativo en general
es la terminacion de la relacion juridica contractual, en donde se pone en juego el
réegimen de responsabilidades imputables al contratista y el cumplimiento de las
garantias ofrecidas para la consecucién del fin publico que perseguia la entidad

contratante al realizar la convocatoria para el acto publico determinado.

Siendo necesario en virtud de lo anterior compeler a la entidad contratante a la
realizacion del procedimiento de liquidacion independientemente de que exista o no la
presentacion de la interpelaciéon al respecto por parte del contratista; ya que por
ministerio de ley tanto la entidad contratante esta supedita a dicha realizacién. O sea,
la liquidacién unilateral de lo ejecutado parcialmente en el contrato, a fin de establecer
si la contratista tiene derecho a lo pagado o no, por los trabajos realizados, ya que, la
figura de la liquidacion del contrato amplia el termino de vigencia del contrato y es que
el contrato no se extingue hasta tanto se liquide el mismo; con fundamento en el
articulo 97 (99) del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, que regula la contratacion
publica, el cual reza de la siguiente manera:

“Articulo 97 (99). Plazo para la liquidacion de los contratos. Para
efectos de este articulo se entendera por liquidacion de los
contratos el procedimiento a través del cual, una vez terminada la
gjecucion del contrato, las partes determinan las sumas
adeudadas entre si.

La liquidacién de los contratos se hara de mutuo acuerdo
dentro del término fijado en el pliego de cargos o su equivalente,
o dentro del término que acuerden las partes para el efecto. De
no existir el término, la liquidacion se realizara dentro de los dos
meses_siquientes al vencimiento del término previsto para la
gjecucion del contrato o a la expedicion del acto administrativo
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En los casos en que el contratista no se presente a la
liquidacion, previa notificacién o convocatoria que le haga la
entidad contratante, o en que las partes no lleguen a un acuerdo
sobre su contenido, la_entidad tendra la facultad de liquidar en
forma unilateral dentro de los dos meses siquientes. Los
contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la
liguidacion por mutuo acuerdo. En este caso, la liquidacion
unilateral solo procederé en relaciéon con los aspectos que no
hayan sido objeto de acuerdo.

Toda liquidacion de contrato debera contar con el refrendo
del representante legal de la entidad o del servidor publico
delegado y del servidor publico autorizado por la Contraloria
General de la Republica &

En base a esto ultimo este Tribunal debe recordarles a las distintas entidades
contratantes que hay que tener presente siempre en virtud de la normativa vigente que
en los contratos de obras como el que nos ocupa, si no existe una entrega parcial por
avance de la obra o proyecto, no hay que liquidar, pero igualmente incumplida la
obligacion, la entidad puede resolver en cualquier momento el contrato, eso si, luego
del plazo sostenido para la entrega de la obra, antes no. En ese mismo orden de ideas
esta colegiatura cree necesario recordarle a la entidad contratante que de existir pagos
pendientes, en concepto de los avances fisicos en el sitio del proyecto a la empresa
recurrente, toda entidad contratante debe cuantificarlos de tenerlos, al igual que los
correspondientes dafios y perjuicios por el incumplimiento total o parcial de las
obligaciones del contratista, en vista de que segun las disposiciones legales sobre la

materia, exigen que se realice las peticiones al respecto de estos posibles pagos.

En sintesis, un contrato se entiende vigente hasta tanto no se haya realizado la
liquidacién, lo que significa que las entidades pueden resolver administrativamente
cualquier contrato administrativo, puesto que, la vigencia de este, no depende del
plazo que establece la entidad contratante tanto en un pliego de cargos determinado,
una orden de compras o en el mismo contrato, el mismo se encuentra sujeto a la
realizacion del procedimiento de liquidacion, finalizando de esta manera la relacion
juridica contractual. Asi las cosas, la entidad resolvié administrativamente el contrato

in comento, dentro del tiempo que la ley le permite.

De acuerdo a las consideraciones anteriores, este Tribunal manifiesta que ninguna
de las piezas probatorias en el proceso demuestran los supuestos facticos en que se
basan las pretensiones de la recurrente, en este contexto se colige que de acuerdo al
principio de legalidad, las apreciaciones realizadas en el acto apelado emitido por la
entidad contratante estan revestidas de la conocida presuncién de legalidad la cual
caracteriza a los actos administrativos, misma que no puede ser desconocida, a menos

que el recurrente aporte elementos de prueba, que acredite lo contrario (presuncién

%
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furis tantum), situacién que no ha ocurrido en el caso sub-judice enco.htr?\rl\gq‘szg N
fundada la utilizacién de la facultad otorgada bajo el régimen de juridico ekorblf'ahie/:
del derecho comln cumpliéndose con el deber de servir objetivamente a la
administracién segun la posicion juridica especial (prerrogativas de la administracion)

haciendo prevalecer la consecucién del interés publico.

Por lo tanto, acreditado los elementos anteriormente referidos, podemos observar
como se consolida la ecuacién, que da pie al incumplimiento ante la falta de
finalizacion y entrega conforme de la obra objeto contractual por parte del contratista,
respecto a lo requerido por la entidad contratante dentro del término estipulado dentro
del Contrato de Obra Civil No. COC-02-16, a través de las pruebas obrantes en el

dossier administrativo.

Siendo, asi las cosas, este Tribunal estima que no le asiste la razén al recurrente,
(el Ledo. Ezequiel Reales Zufiga, quien actia en nombre y representacion de la
empresa GLOBAL INVESTMENT & FINANCE, INC., que el incumplimiento por parte
del contratista, no es producto de un caso fortuito, fuerza mayor o en una causal no
imputable a ella, sino a la falta de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones
pactadas. En consecuencia, se hace merecedora de la sancién de inhabilitacion
dispuesta en el articulo 115 (128) y 117 (130) de la Ley 22 de 2006 (Texto Unico
ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017) lo que conlleva el no poder
participar en ningun acto de selecciéon de contratista, ni celebrar contrato alguno con
el Estado. Como lo dispone el articulo 117 (130) de la excerta legal antes citada, la
entidad contratante MINISTERIO DE AMBIENTE (CONSEJO NACIONAL PARA EL
DESARROLLO SOSTENIBLE (CONADES), actu6 bajo los limites de la competencia
atribuida a ella, para establecer la correspondiente sancion de inhabilitacién, en cuanto
que los intereses generales han sido vulnerados con el incumplimiento de la obra
contratada. En razén de los mismos factores objetivos que conllevan a la seleccion del
recurrente como empresa contratista para el acto publico No. 2015-0-03-0-09-LP-
018928, determinan que esta colegiatura llegue a la conclusiéon de que, en el mayor
beneficio del Estado y el interés publico, se decida confirmar la decision tomada por la
entidad contratante, en base a la utilizacion de una de las prerrogativas de la

administraciéon que en esta materia son potestades leqales de naturaleza reglada.

Dado que en el estudio del presente recurso de apelacion se observd que la
contratista incumplié con las obligaciones pactadas, por razones imputables a ella, este
Tribunal considera que lo procedente es confirmar la Resolucion No. DM-PC-
CONADES-0009-2021 de 23 de abril de 2021, mediante la cual el MINISTERIO DE
AMBIENTE (CONSEJO NACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE
(CONADES), resolvié administrativamente el Contrato de Obra Civil No. COC-02-16 vy
se inhabilita por tres (3) afos, suscrito con la GLOBAL INVESTMENT & FINANCE,
INC., con fundamento en el literal a) del articulo 354 del Decreto Ejecutivo 366 de 28

g
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de diciembre de 2006, recientemente derogado por el articulo 213 del Decr
No. 40 de 10 de abril de 2018. k

Por las razones anteriormente expuestas y valoradas, el Tribunal Administrativo

de Contrataciones Publicas en uso de sus facultades legales y reglamentarias;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR lo actuado por el MINISTERIO DE AMBIENTE (CONSEJO
NACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE), a través de la Resolucion No.
DM-PC-CONADES-0009-2021 de 23 de abril de 2021, mediante la cual se resuelve
administrativamente el Contrato de Obra Civil No. COC-02-16 y se inhabilita por tres
(3) afios, suscrito con la empresa GLOBAL INVESTMENT & FINANCE, INC., para la
“Construccién de 196 Unidades Sanitarias en el Corregimientos de Vigui, Distrito de
Las Palmas, Provincia de Veraguas”, por un monto total de SEISCIENTOS SETENTA
Y CINCO MIL DOSCIENTOS DIECISEIS BALBOAS con 55/100 (B/. 675,216.55).

SEGUNDO: DEVOLVER el Expediente Administrativo del Acto Publico No. 2015-0-03-
0-09-LP-018928, contentivo segun informe secretarial a foja 092 del expediente juridico
del Tribunal de tres (3) tomos, conformado por 869 folios utiles, al MINISTERIO DE
AMBIENTE (CONSEJO NACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE), y la
inhabilitacién del Contratista para participar en Actos de Selecciéon de Contratista y

celebrar contratos con el Estado por el término de tres (3) afios.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, 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 publicacion en el

portal.

CUARTO: NOTIFICAR a la DIRECCION GENERAL DE CONTRATACIONES
PUBLICAS (DGCP), del contenido de la presente Resolucién, para que proceda a la
Inscripcion dentro del registro de inhabilitados a la empresa GLOBAL INVESTMENT &
FINANCE, INC. en virtud de los efectos de la presente.

QUINTO: 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.

SEXTO: DISPONER la salida y archivo del Expediente No.048-2021/TACP, previa

anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto
Unico ordenado por el articulo 44 de la Ley 48 de 10 de mayo de 2011, recientemente
reformada por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, Decreto Ejecutivo 366 de 28
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de diciembre de 20086; recientemente derogado por el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10

de abril de 2018, Ley 38 de 31 julio de 2000 y Cédigo Judicial.

Notifiguese y Cumplase,

JOSE ARANDA RIiOS
Magistrado

DIO | A/QISNEROS ELI NZALEZ
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aren S. Solis M.
Secretaria General, Encargada
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