REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE APELACION

EXPEDIENTE N°: 012-2022

RECURRENTE: CONSORCIO ZAFIRO 1 (conformado por MSB
S.A.S., S.A. y PROINARK, S.A.).

ACTO RECURRIDO: Resolucion 002-2022 de 14 de enero de 2022 por la cual el
MINISTERIO DE AMBIENTE (CONSEJO NACIONAL
PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE) resolio
administrativamente el Contrato de Obra Civil N°COC-46-17
suscrito entre  MP/CONADES/UCEP y CONSORCIO
ZAFIRO 1, dentro del acto publico de seleccién de contratista
por Licttacion Plblica N°2017-0-03-0-01-LP-024859, e
inhabilits, por el término de 3 afios a cada una de las
empresas que conforman el consorcio, para participar en
actos publicos de seleccion de contratista.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: LUIS MARISCAL

Resolucién N°117-2022/TACP de 30 de junio de 2022. (Decision)
CONSIDERANDO QUE:

El Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado mediante Ia Ley 48 de 10 de
mayo de 2011 (en adelante, Ley 22 de 2006), crea en su articulo 120 al Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas (Tribunal), como ente independiente e imparcial,
con jurisdiccién en todo el territorio de la Republica de Panam4, el cual tiene competencia
para conocer en unica instancia de los recursos de apelacion contra la resolucion
administrativa del contrato y la sancién al contratista por incumplimiento de contrato u orden
de compra.

En el Decreto Ejecutivo 366 de 28 de diciembre de 2008, que reglamenta la Ley 22 de 20086,
en sus articulos 359 a 364 se ubica el procedimiento para la tramitacion del recurso de
apelacioén.

l. ANTECEDENTES

En razén del acto publico de seleccién de contratista por Licitacion Publica N°2017-0-03-0-
01-LP-024859 para el “estudio, disefio, construccién, operacion Yy mantenimiento de obras
para el mejoramiento del sistema de acueducto de las comunidades de Bajo Cedro, Valle
Sarén, Loma Venado, El Tamarindo, Loma Noni, Chichica Y Quebrada Marin; y la
construccion de 282 unidades sanitarias (incluye 1 especial), en el corregimiento de Bajo
Cedro, Distrito de Chiriqui Grande, Provincia de Bocas Del Toro”, el Ministerio de la
Presidencia [Consejo Nacional Para el Desarrollo Sostenible] suscribié el Contrato de Obra
Civil N°COC-46-17-CONADES, fechado 8 de noviembre de 2018, con el CONSORCIO
ZAFIRO 1 (conformado por las empresas MSB S.A.S., S.A. y PROINARK, S.A), por la suma
de dos millones doscientos setenta y tres mil cuatrocientos balboas con noventa centésimos
(B/.2,273,400.90), refrendado por la Contraloria General de la Republica el 13 de diciembre
de 2018 y publicado en el Sistema Electronico de Contrataciones Publicas PanamaCompra
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(en adelante, el sistema electrénico o PanamaCompra) el 18 de diciembre d¢ 2018 fecha»‘
en la que también la entidad dio publicidad de la Nota CONADES/UCEP- $E \548,&?1,8;
dirigida a la representante legal del Consorcio Zafiro 1, la cual contiene I8’ Ordééf“? "de /.
Proceder (visible en el expediente administrativo de foja 133 a 134 del e‘x\t@d@pfﬁe
administrativo del proceso de licitacion).

Posteriormente, el 7 de noviembre de 2019, a través de la Nota CONADES-UCEP-MP-760-
19 (ubicada a foja 093 del expediente de del proceso de resolucidon administrativa del
contrato y publicada en el sistema electronico el 21 de noviembre de 2019), la entidad
contratante comunicé al Consorcio Zafiro 1 (en lo sucesivo: el consorcio, el contratista o el
apelante) su intencion de resolver administrativamente el referido contrato, decision que
obedeci6 al supuesto incumplimiento de lo pactado, toda vez que, a la fecha de dicha
comunicacion y habiendo transcurrido el 40% del tiempo contractual, el avance del
proyecto, en su totalidad, era del 1%.

Mediante Decreto Ejecutivo N°588 de 23 de septiembre de 2020, el Consejo Nacional para
el Desarrollo Sostenible (CONADES) y la Unidad Coordinadora y Ejecutora de los
Programas de Desarrollo Sostenible (UCEP) fueron trasladados al Ministerio de Ambiente
(MIAMBIENTE). Por lo tanto, los proyectos y sus respectivas garantias, los contratos y sus
adendas, asi como todos los demas documentos suscritos y administrados por CONADES,
por conducto del Ministerio de la Presidencia, se subrogaron al Ministerio de Ambiente para
ser administrados y ejecutados por este.

En consecuencia, MIAMBIENTE [Consejo Nacional Para el Desarrollo Sostenible] (en
adelante: la entidad o CONADES) emiti6 la Resolucion N°002 de 14 de enero de 2022, por
la cual resolvié administrativamente el Contrato de Obra Civil N°COC-46-17 e inhabilité a
cada una de las empresas que conforman el Consorcio Zafiro 1; es decir, las sociedades
MSB S.AS., S.A.,, y PROINARK, S.A., por el término de tres (3) afios, para participar en
actos publicos de selecciéon de contratista con el Estado, fundamentandose en el Informe
de Inspeccion calendado 19 de agosto de 2019, en el que quedé plasmado que la obra
presenta un avance del 1%. Dicha resoluciéon se encuentra de fojas 113 a 115 del
expediente de resoluciéon administrativa del contrato, asi como en el sistema electrénico.

Por su parte, el contratista, a través de su apoderada especial, |a licenciada Carolina Ardila
Castro presento, el 21 de enero de 2022, dentro del término procesal oportuno, ante la
Secretaria General de este Tribunal, escrito de sustentacién del Recurso de Apelacion en
contra de la referida Resolucion N°002 de 14 de enero de 2022.

Il ACTO ADMINISTRATIVO APELADO

Lo constituye la Resolucion N°002 de 14 de enero de 2022, proferida por el Ministerio de
Ambiente [Consejo Nacional Para el Desarrollo Sostenible], publicada en PanamaCompra
el 18 de enero de 2022, mediante la cual resolvié administrativamente el Contrato de Obra
Civil N°COC-46-17-CONADES, suscrito entre MP/CONADES/UCEP y el Consorcio Zafiro
1 (conformado por las empresas MSB S.A.S., S.A. y PROINARK, S.A), por la suma de dos
millones doscientos setenta y tres mil cuatrocientos balboas con noventa centésimos
(B/.2,273,400.90), e inhabilitd a cada una de las empresas que conforman dicho consorcio,
para participar en actos publicos de seleccion de contratista, por el término de tres (3) afios.

lll. ARGUMENTOS Y PRETENSIONES DEL APELANTE

La apoderada especial del contratista se opuso a la decision de la entidad, basandose,
medularmente, en que el retraso en los trabajos se debe a que los ochocientos ochenta y
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obtencién de aprobaciones necesarias para el proyecto.

El apelante también sostuvo que, luego de la emisién de la Orden de Proceder, la entidad
no adopto las medidas para mantener las condiciones técnicas, econémicas y financieras
prevalecientes al momento de contratar, porque no habia aprobado los respectivos disefios
Yy permisos. Asi mismo, sefialé que la entidad vuineré el numeral 7 del articulo 13 de la Ley
22 de 2006, al no haber agotado las alternativas y mecanismos para hacer las correcciones
pertinentes; dej6 sin seguridad juridica y respaldo legal al contratista al transgredir el
Principio de Buena Fe.

Por lo antes indicado, el apelante solicité a este Tribunal que se revoque el contenido de la
Resolucion N°002 de 14 de enero de 2022; o que, en su defecto, se mantenga la suspension
de dicho acto administrativo, a fin de conceder una extension del plazo del contrato, para
continuar la obra o proceder con la cesion del contrato, tal como lo habia aprobado
CONADES. Ademas, por razén del vencimiento de la fianza de cumplimiento y la negativa
de la entidad en extender el plazo del contrato, el Consorcio Zafiro 1 solicitd que el Tribunal
ordene la liquidacién del contrato en cuestién.

IV. INCIDENTE DE INTERVENCION DE TERCEROS

El 28 de enero de 2022, el licenciado José Antonio Serrano Brands, apoderado especial de
Banesco Seguros, S.A., presenté ante la Secretaria General de este Tribunal, escrito
titulado “Incidente de Intervencién de Terceros de Banesco Seguros, S.A”, dentro del
recurso de apelacién incoado por Consorcio Zafiro 1, visible de foja 209 a 215 del
expediente del Tribunal.

A través de la Resolucion N°011-2022-Pleno/TACP de 14 de marzo de 2022 (Admisién de
Incidente), publicada en PanamaCompra el 16 de marzo del afio en curso, este Tribunal
Colegiado admiti6 el incidente en mencion.

Luego, mediante Resolucién N°040-2022 de 25 de marzo de 2022 (Decision de Incidente),
el Tribunal decidi6 admitir la intervencién coadyuvante de Banesco Seguros, S.A., a favor
del Consorcio Zafiro 1, dentro del presente recurso de apelacién (fojas 237 a 242 del
expediente juridico).

V. REMISION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

Mediante Nota CONADES-UCEP-SE-009-2022, fechada 2 de febrero de 2022, suscrita por
el Secretario Ejecutivo de CONADES, visible a fojas 198 y 199 del expediente del juridico
del Tribunal y publicada en PanamaCompra, el 4 de febrero del afio en curso, la entidad
remiti6 extemporaneamente el expediente administrativo original contentivo del acto
apelado, el cual, segun Informe Secretarial que reposa a fojas 202 y 203 del expediente del
Tribunal, consta de siete (7) tomos clasificados asi:

1. Original del expediente administrativo (Legal y Adquisiciones):
a. Tomo I: foja 01 a 187;
b. Tomo II: foja 188 a 393; vy,
c. Tomo lil: foja 394 a 1058.
2. Original del expediente técnico:
a. Tomo I: foja 01 a 413; y,
b. Tomo Il: foja 01 a 441.
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contrato, el cual estd conformado por un tomo: foja 01 a 115. N
4. Original del expediente de inicio del proceso de licitacion del acto publico 204740;
0-01-LP-024859, el cual consta de un tomo: foja 01 a 458.

VI. PERIODO PROBATORIO

Este Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, mediante Resolucién N°023-
2022/TACP de 5 de mayo de 2022 (Pruebas), en Sala Unitaria, se pronuncié sobre la
admisibilidad de las pruebas documentales aportadas por el apelante. Ademas, ordend
cuatro (4) Pruebas de Informe, dirigidas al Ministerio de Ambiente (CONADES), AL
Consorcio Zafiro 1, Banesco Seguros, S.A. y a la Contraloria General De La Republica, a
efectos de responder una serie de cuestionamientos necesarios para dilucidar puntos
oscuros dentro de la presente encuesta juridica. (Ver fojas 0248 a 0257 del expediente del
Tribunal).

A través de carta calendada y recibida en este Tribunal el 13 de mayo de 2022, Banesco
Seguros, S.A. respondi6 a las interrogantes formuladas (visible de foja 266 a 268 del
expediente juridico). También, en igual fecha, Consorcio Zafiro 1 presenté sus respuestas
ante la Secretaria General del Tribunal. (Ver fojas 276 a 279 del expediente del Tribunal).

De igual forma, la Contraloria General de la Republica contesté a la Prueba de Informe
requerida, mediante la Nota N°1236-2022-LEG/CE, fechada 12 de mayo de 2022 y recibida
en este Tribunal el 13 de mayo del afio en curso (visible a foja 301 del expediente del
Tribunal).

El Ministerio de Ambiente (CONADES) hizo lo propio, a través de la Nota CONADES-UCEP-
ALYADQ-160-2022 calendada 12 de mayo de 2022 (recibida en la Secretaria General del
Tribunal el 13 de mayo de 2022), dando respuesta concisa a todas las interrogantes
formuladas por esta instancia administrativa. (Ver fojas 302 a 304 del expediente juridico).

Concluido el periodo probatorio, procedemos a adentrarnos en el examen de la presente
causa y emitir el pronunciamiento que en Derecho corresponde.

VIl. ANALISIS DEL TRIBUNAL
1. Tipologia del procedimiento de seleccién de contratista de marras

En cumplimiento del articulo 363 del Decreto Ejecutivo 366 de 2008, que reglamenta la Ley
22 de 2006, modificada por la Ley 48 de 2011, procedemos a resolver el presente recurso,
con base en los criterios que a continuacién se exponen y teniendo en cuenta que el
procedimiento de seleccién de contratista que nos ocupa se desarrolla bajo la modalidad
de Licitacién Publica, regulada en el articulo 42 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006.
Veamos:

‘Articulo 42. Licitacion publica. La licitacion plblica es el procedimiento de
seleccion de contratista en el que el precio es el factor determinante, siempre que se
cumpla con todos los requisitos y aspectos técnicos exigidos en el pliego de cargos.
Este procedimiento se utilizara cuando el monto de la contratacién sea superior a los
treinta mil balboas (B/.30,000.00)".

2. Criterios de interpetacion

a. Criterios constitucionales
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La interpretacion de las normas y disposiciones aplicables al perfeccionamientt
y terminacion de los contratos administrativos se deben a la fuente de toda norma’«
a las disposiciones constitucionales, de las cuales destacan los articulos 215 y 2 di
Carta Fundamental. Veamos:

“Articulo 215. Las Leyes procesales que se aprueben se inspiraran, entre otros, en
los siguientes principios.

1. Simplificacién de los tramites, economia procesal y ausencia de formalismos.
2. El objeto del proceso es el reconocimiento de los derechos consignados en la
Ley substancial”.

“Articulo 266. La ejecucion o reparacion de obras nacionales, las compras que se
efectlen con fondos del Estado, de sus entidades auténomas o semiauténomas o
de los Municipios y la venta o arrendamiento de bienes pertenecientes a los mismos
se haran, salvo las excepciones que determine la Ley, mediante licitacion publica.
La Ley establecera las medidas que aseguren en toda licitacién el mayor beneficio
para el Estado y plena justicia en la adjudicacién”.

b. Criterios legales

De acuerdo con lo establecido en la propia ley, la interpretacion de las reglas contractuales
se sustenta en los intereses publicos, los fines y los principios de la Ley de Contrataciones
Publicas, asi como la buena fe, la igualdad y el equilibrio entre las obligaciones y los
derechos que caracterizan los contratos conmutativos, de conformidad con el articulo 22 de
la Ley 22 de 2006, modificada por la Ley 48 de 2011:

“Articulo 22. Interpretacién de las reglas contractuales. En la interpretacion de
las normas sobre contratos publicos, de los procedimientos de seleccién de
contratista, de los casos de excepcidn de procedimiento de seleccidn de contratista
y de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendran en consideracién
los intereses publicos, los fines y los principios de esta Ley, asi como la buena fe,
la igualdad y el equilibrio entre las obligaciones y los derechos que caracterizan los
contratos conmutativos”.

3. Causal de resolucion administrativa del contrato

El acto apelado es la Resolucién N°002 de 14 de enero de 2022, que resolvid
administrativamente el Contrato COC-46-17 e inhabilité a cada una de las empresas que
conforman el Consorcio Zafiro 1 por el término de tres (3) afios, basandose en el
incumplimiento de las clausulas pactadas, de conformidad con el numeral 1 del articulo 113
del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, que sefiala las causales de la
resolucion administrativa del contrato, como se muestra seguidamente:

‘Articulo 113. Causales de la resoluciéon administrativa del contrato. Como
causales de resolucion administrativa del contrato, ademas de las que se tengan por
convenientes pactar en el contrato, deberan figurar las siguientes:

1. Elincumplimiento de las cldusulas pactadas.

La muerte del contratista, en los casos en que deba producir la extincién del
contrato conforme a las reglas del Codigo Civil, si no se ha previsto que puede
continuar con los sucesores del contratista, cuando sea una persona natural.

3. Laquiebra o el concurso de acreedores del contratista, o por encontrarse este en
estado de suspensién o cesacién de pagos, sin que se haya producido la
declaratoria de quiebra correspondiente.

4. Laincapacidad fisica permanente del contratista, certificada por médico idéneo,
que le imposibilite la realizacion de la obra, si fuera persona natural.

5. Ladisolucion del contratista, cuando se trate de persona juridica, o de alguna de
las sociedades que integran un consorcio o asociacion accidental, salvo que los
demas miembros del consorcio o asociacion puedan cumplir el contrato.




EXPEDIENTE No.012-2022
RESOLUCION No.117-2022/TACP de 30 de junio de 2022, (Decision)
Pagina 6

Las causales de resolucion administrativa del contrato se entienden incorpays
este por ministerio de esta Ley, aun cuando no se hubieran incluido expres
en el contrato”. (El subrayado es nuestro).

En esta misma linea, el articulo 115 de la Ley 22 de 2006, desarrolla la resolucién del
contrato por incumplimiento del contratista determinando lo siguiente:

“Articulo 115. Resolucion del contrato por incumplimiento del contratista. El
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista dara lugar a la resolucién
administrativa del contrato, la cual se efectuard por medio de acto administrativo
debidamente motivado. La entidad contratante notificara a la fiadora el
incumplimiento del contratista, decretado mediante resoluciéon motivada, la que
dispondra de un término de treinta dias calendario, siguientes a la notificacion de
incumplimiento, para ejercer la opcion de pagar el importe de la fianza o de sustituir
al contratista en todos sus derechos y obligaciones, siempre que quien vaya a
continuarlo, por cuenta de la fiadora y a cuenta y riesgo de esta, tenga la capacidad
técnica y financiera, a juicio de la entidad contratante.

Para los efectos técnicos y legales, se haran extensivas y propias las clausulas del
contrato principal dentro del contrato de la fianza, en lo relativo a la ejecucién del
contrato.

Salvo que el incumplimiento de que trata este articulo sea por caso fortuito, fuerza
mayor, 0 causas no imputables a este, el contratista se hard merecedor a las
sanciones e inhabilitaciones previstas en el articulo 117 de la presente Ley, sin
perjuicio de la responsabilidad civil correspondiente derivada del incumplimiento
contractual. La entidad contratante ejecutard las fianzas de cumplimiento
consignadas previo cumplimiento de las formalidades de rigor”.

(El subrayado es del Tribunal).

4. Procedimiento aplicable para la resolucién administrativa del contrato

La parte medular de la causa es determinar si la entidad contratante se pronuncié conforme
al ordenamiento juridico para dar por terminada la relacién contractual con el apelante,
especificamente con el articulo 116 de la Ley 22 de 2006, que sefiala el procedimiento a
seguir para la resolucién administrativa de cualquier contrato publico, a saber:

‘Articulo 116. Procedimiento de resolucién. La resolucién administrativa del
contrato se ajustara a lo establecido en el articulo anterior, con sujecién a las reglas
siguientes:

1. Cuando exista alguna causal para la resolucién administrativa del contrato, la
entidad contratante adelantara las diligencias de investigacion y ordenara la
realizacién de las actuaciones que conduzcan al esclarecimiento de los hechos.
que pudiesen comprobar o acreditar la causal correspondiente.

No obstante, cuando sea factible, la entidad contratante podra otorgarle, al
contratista, un plazo para que corrija los hechos que determinaron el inicio del
procedimiento.

2. Si la entidad contratante considera resolver administrativamente el contrato. se
lo notificara al afectado o a su representante, sefialandole las razones de su
decision y concediéndole un término de cinco dias habiles, para que conteste v,
a la vez, presente |las pruebas que considere pertinentes.

3. Debe contener una exposicion de los hechos comprobados, de las pruebas
relativas a |a responsabilidad de la parte, o de la exoneracion de responsabilidad
en su caso, y de las disposiciones legales infringidas...”. (Subraya el Tribunal).

5. Revisién del procedimiento de resoluciéon administrativa del contrato
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contratante comunicé su intencién de resolver administrativamente el Contrato N°COC-46-
17, debido al supuesto incumplimiento de lo pactado en el pliego de cargos; y le concedio
el término de cinco (5) dias habiles para contestar y, a la vez, presentar las pruebas que
considerara pertinentes, fundamentandose en el Informe Técnico, fechado 19 de agosto de
2019, como se aprecia a continuacion:

l. Resumen de la Situacion Actual de la Obra

Descripcion Avance Observacién -
Cuentas presentadas 0| Presens A_nli:c-ipu_da 10% - -
_% de Avanve Finuncicro B 0.00%, = — ——
Monto de Aviance anlcﬁcl ITBMS Bt .00 [ s h
% de Avance Fisico | s0e% . D — =
. Correspondicnte al [.evantamiento Topogrifica, diseflo
o % de Avances en 25.00% | sanitario y disehos parciates de los acueductos {(sin sello o
Estudios y Disefios aprobacion)
% de Avances en I 0.00% | i B

= % de Avance de Operacion
y Manienimiento

I 0 00%

Qbservaciones:
No hay avances en la etapa constructiva,

Conclusiones y Recomendaciones:

El proyeclo esta irremediablemente comprometido, ha transcurrido el 40% del tiempo

» contractual y el avance del proyecto es de 1%. La ejecucion dal Contratista hasta el
mamento se encuentra totaimente desfasada en cuando al cronograma presentado
evidenciando que no podra culminar los trabajos en el tiempo pactado, por tal motivo, se
recomienda proceder con el proceso de rescindir el contrato COC-46-17

Confarme a lo establecido en el numeral 2 del articulo 116 del Texto Unico de |a Ley 22 de 27 de
junio de 2006, que regula la contratacidn publica, que trata del Procedimiento de Resalucion del Contrato,

se le concede un término de cinco (5) dias hablles, para que conteste y a la vez presents las pruebas que
considere pertinentes

Una copia de esla nota se remitira a BANESCO SEGUROS, S.A., con el objeto de que se suspenda ia
caducidad de la Fianza de Cumplimiento No.02-31-3247. y la Fianza de Pago Anticipado No.02-31-3248,
aportadas para garantizar la ejecucion del Contrato de Obra Civil No.COC-46-17-CONADES

C.C. BANESCO SEGUROS, §.A.
JC/ma

Con lo anterior, se corrobora que la entidad brindé al contratista la oportunidad de presentar
argumentos a favor de su defensa, tal como lo dispone el articulo 116 citado en parrafos
anteriores, cumpliendo también con el Principio del Debido Proceso, consagrado en nuestra
Carta Magna, la Ley de Procedimiento Administrativo General y la Ley 22 de 2006, que
implica, entre otros, dar a las partes interesadas el derecho a ser oidas y hacer valer sus
derechos ante la entidad contratante y los entes de control.

El Consorcio Zafiro 1 hizo sus descargos, a través de la Nota CE-CZ1-0332-19 de 25 de
noviembre de 2019, recibida en la entidad el 29 de noviembre de 2019, expresando los
mismos argumentos utilizados para sustentar el presente recurso de apelacion.

Transcurrido el término de ley, y luego de poco mas de dos afios en los que las partes
hicieron gestiones para garantizar el cumplimiento del objeto contractual, el Ministerio de
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Ambiente (CONADES) expidi6 la Resolucién N°002 de 14 de enero de 2022, qk,ne resawau,_"%‘f
administrativamente el Contrato COC-46-17 e inhabilité a cada una de las empfe\sas que_'.'-.-_ &
conforman el Consorcio Zafiro 1 por el término de tres (3) afios, para participar en actdg des
seleccién de contratista.

Asi, las piezas procesales demuestran que la entidad actué con apego al articulo 131 de la
Ley 22 de 2006, que desarrolla los presupuestos procesales del Recurso de Apelacién
contra la resolucion administrativa del contrato; con indicacién de que esta resolucién podra
ser recurrida en grado de apelacién, para lo cual debera anunciarse ante la entidad
correspondiente, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la notificacion de la referida
resolucion, misma que debera sustentarse dentro de igual término ante el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas.

En la causa que nos ocupa, se satisfizo lo dispuesto en la norma, toda vez que, dentro del
término procesal oportuno, la apelante presentd escrito de anuncio y sustentacion del
Recurso de Apelacién ante la Secretaria General de este Tribunal.

En consecuencia, procedemos con el andlisis de los hechos que originaron esta encuesta
juridica, con el propoésito de dilucidar los puntos controvertidos, segin el contenido del
recurso impetrado.

6. Analisis de los cargos en contra del apelante
a. Objeto del contrato

El Contrato COC-46-17-CONADES tenia como propésito el estudio, disefio, construccion,
operacion y mantenimiento de obras dirigidas a mejorar el sistema de acueducto de 7
comunidades del Corregimiento de Bajo Cedro, y la construccion de 282 unidades
sanitarias, todas estas obras se realizarian en el Distrito de Chiriqui Grande, Provincia de
Bocas del Toro.

Un listado general de beneficiarios del proyecto, identificado como “Anexo”, forma parte
integral del contrato en mencién. En el mismo, la entidad contratante presenté un censo de
los beneficiarios de las obras.

La clausula primera del contrato indica claramente que el objeto contractual se realizaria en
dos (2) fases:

(i) Fase de estudio, disefio y construccion; vy,
(i) Fase de mantenimiento y operacion.

En concordancia, la clausula sexta dispone que la duracién del contrato es de ochocientos
ochenta y cinco (885) dias calendario, divididos asi:

(i) Plazo de ejecuciéon del proyecto: quinientos veinte (520) dias calendario,
contados a partir de la fecha que indique la orden de proceder emitida por la
Secretaria Ejecutiva de CONADES.

(i) Plazo de mantenimiento y operacion de las obras: trescientos sesenta y cinco
(365) dias calendario. En el Acta de Recibo Sustancial de la Obra se dejara
constancia del inicio y terminacion de este plazo, para efectos de los
seguimientos correspondientes.
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En virtud de lo anterior, el contratista quedé obligado a ajustarse estrictament rf'.‘"_
pactado para el estudio, disefio y construccion, el cual era de quinientos veinte 7 )
calendario, atendiendo a las especificaciones técnicas y cantidad de unidades estable
en el pliego de cargos, para luego ejecutar la etapa de mantenimiento y operacion de las
obras.

A este respecto, la Orden de Proceder, contenida en la Nota CONADES/UCEP-SE-548-
2018, calendada 17 de diciembre de 2018 y publicada en PanamaCompra el 18 de
diciembre de 2018, detall6 las obligaciones del contratista, segun la clausula sexta antes
explicada y le comunicé al contratista la fecha exacta de inicio y de terminacion del contrato,
asi:

sestee,
X Lot
e
s

E f:'! . PANAMA
GOBIERNO DE LA REPlJPLlCA DE G '@N ﬂ DE

== PANAMA — Ministedo de la Presidencla

Por lo expuesto, le notifico que la Orden de Proceder Definitiva serd a partir del miércoles
diecinueve (19) de diciembre de dos mil dieciocho (2018), por lo que este Contrato deberd concluir
el viernes veintiuno (21) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

Atentamente.,

. Jdsé H. Edhevers.
Secretario Ejecutivo de CONADES.

En atencion a las fechas de inicio y finalizacién del contrato, tenemos que el periodo de
estudio, disefio y construccion debié ejecutarse entre el 19 de diciembre de 2018 y el 21 de
mayo de 2021,

b. Analisis del supuesto incumplimiento

La entidad contratante determin6 que el Consorcio Zafiro 1 no cumplié con las obligaciones
dimanantes del Contrato de Obra Civil N°COC-46-17. Para sustentar su decision, tanto la
Nota CONADES-UCEP-MP-760-19, fechada 7 de noviembre de 2019 (la entidad
contratante comunico su intencién de resolver administrativamente el contrato), como la
parte motiva del acto administrativo apelado (Resolucion 002 de 14 de enero de 2022) se
refieren al Informe de Inspeccion calendado 19 de agosto de 2019, en el cual se sefiala que
el incumplimiento obedece a que, habiendo transcurrido mas del 46% del plazo contractual
de la primera fase del proyecto, este todavia se mantenia en etapa de estudio y disefio, del
cual se pudo constatar solo un avance del 5%. Veamos:

Nota CONADES-UCEP-MP-760-19:

De este resumen podemos indicar lo siguiente:

1. La situacion actual del Contrato en referancia es extremadamente preccupante. A la
fecha con méas de 46% del tiempo contractual para |la ejecucién de la obra, el proyecto
s& mantiene en su etapa de Estudio y Disefio, sienda los levantamientos topograficos,
los planos de la Unidad Sanitaria y el registro de aigunas pruebas de percolacién la
documentacién entregada hasta el 15 de agosto de 2019, adicionalmente el 16 de
agosto de 2019 se entregd un borrador de Ios disefios parciales del proyecto. Sigue
pendiente el desglose final de cantidades y el disefio completo de Ios acueductos.
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2. El proceso para rescindir el Contrato inicia el 27 de mayo de 2019, con la notificacitn
al agente fiador mediante la nota CONADES-UCEP-DPAR-097-19, donde se info
que tras repetidas notificaciones por incumplimiento y ante el nulo avance en &l '\ .
proyecto con un 28.85% del tiempo destinado para |a Etapa Constructiva, la entidad da\ >~
inicio al proceso para rescindir el Contrato.

3. Respecto a las pruebas de percolacién, sl 10 de julio de 2019, se recibieron los registros
de 102 pruebas de las 282 Unidades Sanitarias contempladas en el proyecto, los
registros corresponden dnicamente a las mediciones hechas en campo las cuales
llevan firma y sello de un profesional idéneo, cabe destacar, que no presantan los
calculos para determinar la tasa y el area de infiltracién requerida. Aparte, la manera
apropiada de entregar las pruebas de percolacion debe ser presentado con los registros
los calculos de disefio, deben llevar el revisado o visto bueno del MINSA (autoridad
regente de Ia materia), cumplido el tramite ante el MINSA es importante sefalar que se
debe entregar a la unidad ejecutora (CONADES). El célculo de la tasa y el 4rea de
infiltracion son imprescindible para el dimensionamiento del sistema de tratamiento, se
requieren para definir el volumen del biodigestor, la extension de las zanjas de
infittracién y para verificar la disponibilidad en los espacios de la superficie a intervenir.

3. Respecto alas pruebas de percolacion, sl 10 de julio de 2019, se recibieron los registros
de 102 pruebas de las 282 Unidades Sanitarias contempladas en el proyecto, los
registros corresponden dnicamente a las mediciones hechas en campo las cuales
llevan firma y sello de un profesional idéneo, cabe destacar, que no presentan las
calculos para determinar |a tasa y el drea de infiltracién requerida. Aparte, la manera
apropiada de entregar |as pruebas de percolacion debe ser presentado con los registros
los calculos de disefio, deben llevar el revisado o visto bueno del MINSA (autoridad
regente de la materia), cumplido el tramite ante el MINSA es importante sefalar que se
debe entregar a la unidad ejecutora (CONADES). El calculo de |a tasa y el drea de
infiltracion son imprescindible para &l dimensionamiento del sistema de tratamiento, se
requieren para definir el volumen del biodigestor, la extension de las zanjas de
infiltracién y para verificar |a disponibilidad en los espacios de la superficie a intervenir.

4.  Los levantamientos topograficos con los cuaies se representa el relieve de 1a superficie
fueron entregados en formato DWG ef 28 de junio de 2019, esltos levantamientos
corresponden a las comunidades de Bajo Cedro, Chichica, Loma Noni, Loma Venao,
El Tamarindo y Quebrada Marin.

5. Respecto a los planos de la unidad sanitaria, el contratista entrego las fichas técnicas
y los planos en borrador del sistema constructivo BKB, dichos planes fueron recibidos
en la entidad el 29 de abril de 2019, sin embargo. al no ser originales y carecer del
formato indicado en el pliego, no se ha emitido el visto bueno de la Entidad.

6. Elcontratista no ha cumplido con las actividades propias del Contrato, ni ha presentado
la documentacion requerida, ni permisologia. Mantiene una baja ejecucion, ni ha
interpuesto medidas comectivas frente a los llamados de atencién realizados por la
inspeccidn y supervision.

Resolucion 002 de 14 de enero de 2022:

Que mediante el Informe de Inspeccion de fecha 19 de agosto de 2019, suscrito por el
Inspector del proyecto, quedé plasmado que la obra presenta un avance de 5%, cuncluyendu«
de esta manera, se recomienda resolver administrativamente ¢l Contrato por el evidente
incumplimiento ya que el proyecto no avanzara'y po serd terminado conforme a las clausulas
pactadas cn ¢l Contrato de Obra Civ-il_No.COE-;lG;l YA

En su defensa, el apelante expresé que el incumplimiento que se le endilga es, en realidad,
responsabilidad de CONADES, toda vez que los trabajos se vieron interrumpidos por temas
administrativos que tardaron meses, especificamente para la obtencién de aprobaciones
necesarias para el proyecto. En el libelo del recurso, detallé los eventos que incidieron en
el retraso, tal como se enlistan en los puntos tercero y quinto del referido escrito:

TERCERO: Que debemos manifestar que el tiempo de ejecucion para el Contrato segun lo
dlspuso su Clausula Quinta era de OCHOSCIENTOS OCHENTA Y CINCO DIAS (885) dias
calendarios, pero este tiempo fue interrumpido y retrasado, a razén de temas administrativos
los cuales duraron meses, para la obtencién de aprobaciones necesarias para el proyacto,

tales como:

Fundamento y respaldo de los tiempos de legalizacién, inicio, ejecucion y desarrolle

contractual.
1. El 7 de agosto de 2017, se realiza la Adjudicacion del contrato.

2. El 29 de septiembre de 2017, Una vez recibida notificacién del anterior acto, se
procede con el acta consorcial, para refrendacion de contrato.
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3. ElI31 de octubre de 2017, se realiza por parte del consorcio zafiro 1, el pago y la
expedicién de las fianzas contempladas para el contrato, las cuales son

4. El 18 de diciembre de 2017, se realiza por parte de la entidad CONADES, el
refrendo del contrato.

5. El 19 de diciembre de 2018, un afio después del refrendo, se expide por parte de
la entidad el acta de proceder.

6. Entre el 19 de diciembre de 2018 y febrero de 2019, se realizan multiples
gestiones para aceptacion y radicacion de la gestién de cobro de! anticipo del
a. 10%, a la entidad.

7. Febrero de 2019, consorcio Zafiro inicia actividades puntuales para el desarrolio
y ejecucién del contrato.

8. Entre el 1 de marzo de 2019 y el 11 de octubre 2019, el Consorcio Zafiro 1, no
ha dejado de recopilar informacién en campo, procesando, entregando vy
consolidando informacién planimetria, técnica, informes, disefios, calculos vy
demas, a |la entidad, tal y como consta en cada una de las notas de radicacion de
la misma.

9. 24 de mayo de 2019, se recibe por parte de Ia entidad el respactivo anticipo del
10% del valor del contrato.

10. 11 de junio de 2019, se recibe Ultima comunicacién formal por parte de
Conades.

11. Desde |la anterior fecha y hasta la presente no se recibi6é respuesta alguna a
las solicitudes y requerimientos realizados a la entidad, asl como tampoco
observaciones, comentarios y/o aprobaciones a los estudios, disefios, calculos

y planos radicados de las 13 comunidades objeto de intervencién, tanto para
los acueductos como para la USB.

QUINTO: Dentro de nuestros argumentos principales detallamos algunos de los eventos
que han generado demoras en el proceso contractual y de ejecucion del proyecto:

1. Demora en la expediclon y realizacion deal refrendé del contrato y la expedicion
de la respectiva orden de proceder por parte de la entidad.

2. No realizacién del pronto desembolso del correspondiente pago anticipado del
contrato de la referencia, de acuerdo al numeral 1 del articulo 17 del Texta Unico
de la ley 22 de 2008, ordenado mediante |a ley 61 de 2017.

3. Inconvenientes logisticos para el inicio de los trabajos objeto del contrato.

4. Solo se encuentra asignada a la fecha una Unica partida presupuestal del 2018.

6. Cambios gerenciales en la administracidon por razones de cambio de gobierno
en la Republica de Panama realizadas en el 2019.

Que a pesar de lo anterior nuestro consorcio tenia como principal objetivo cumplir a
cabalidad con la ejecucidn del contrato, dado que se presentd en la licitacidn pablica No
2017-0-03-0-01-LP-024859 el nueve (9) de mayo de 2017, para tal fin.

Frente a lo expuesto, le corresponde a este Tribunal Colegiado hacer un recorrido
cronoldgico de las actuaciones, tanto del contratista como de la entidad, a fin de determinar
si existe o no incumplimiento de los términos y condiciones del Contrato COC-46-17; y, de
haberlo, decidir a quién le es imputable.
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Ciertamente, CONADES tardé en la elaboracion y formalizacién del contrato, d Fl o] ashque 4
la resolucién de adjudicacién fue publicada el 8 de agosto de 2017, y no fue ha t-}:—aelSde
diciembre de 2018 (dieciséis meses después) que las partes firmaron. Sin ’bﬁ;?
contrario a lo argumentado por el apelante, este hecho no tiene incidencia &mk
contabilizacién del plazo de ejecucién del contrato, ya que el mismo empieza a correr desde
la fecha indicada en la orden de proceder, como veremos mas adelante.

El Contrato COC-46-17 fue refrendado por la Contraloria General de la Republica el 13 de
diciembre de 2018 y publicado en PanamaCompra el 18 de diciembre de 2018, misma fecha
en que le fue notificada la Orden de Proceder al contratista en dicho sistema electrénico.

La orden de proceder es el documento mediante el cual la entidad contratante le comunica
al contratista las fechas de inicio y culminacién de la obra. En este sentido, la Ley de
Contrataciones Publicas dispone:

“Articulo 85. Inicio de la ejecucién de la obra. La ejecucién de la obra se iniciara
en la fecha sefialada en la orden de proceder expedida por la entidad contratante,
dentro del plazo establecido en el pliego de cargos, y si hada se hubiera previsto al
respecto en este, la fecha de inicio de la obra se establecera dentro de los treinta
dias siguientes a la del perfeccionamiento del contrato.

Antes de expedir la orden de proceder, |a entidad contratante verificara la regularidad
de todas las situaciones existentes, desde el punto de vista legal, presupuestario,
técnico y fisico del sitio en el cual se realizaran las obras contratadas, que permitan
la ejecucion ininterrumpida de la obra.

...". (El'subrayado es del Tribunal).

Nétese que la norma es clara al sefialar que la ejecucién de la obra; es decir, los actos
tendientes a llevar a cabo el objeto contractual, deben realizarse a partir de la fecha indicada
en la orden de proceder.

En el caso que nos ocupa, tales actos debieron iniciar el 19 de diciembre de 2018; sin
embargo, de los argumentos del Consorcio Zafiro 1 se desprende que los mismos iniciaron
mas de un mes después, en febrero de 2019, teniendo como primera gestion del contratista
la tramitacién del cobro del anticipo del 10% a la entidad. Este hecho sugiere ser el origen
del consecuente retraso, ya que, en los puntos cuarto, sexto y séptimo del escrito que
sustenta el recurso de apelacién, la apoderada especial del consorcio manifesté lo
siguiente:

CUARTO: EI CONSORCIO ZAFIRO1 me diente el comunicado CE-CZ1-0332-19 del 25
de noviembre de 2019 Fundamentos De Respuesta Y Recurso A La Solicitud Por
Pasible Ihcumplimiento Del Contrate, realizé los descargos formales Nota CONADES —
UCEP-MP-760-18 con fecha 07 de noviembre de 2019 donde se inicia el procedimiento
de resolucién administrativa del contrato: del cual a pesar de mlultiples solicitudes a la
fecha no se ha obtenido respuesta parte de la entidad contratante.

Numeral 2. Segun lo manifestadoc en este numeral se inicia proceso para
rescindir el contrato por parte de la entidad el dia 27 de mayo de 2019,
notificando mediante nota al agente fiador del inicio del este proceso, sin tener
en cuenta los antecedentes que preceden esta decision ¥y nos permitimos

aclarar, que si bien es cierto el acta de proceder se dio el 19 de diciembre del
afio 2018, y aun sin recibir &l respectivo anticipo, el Consorcio Zafiro 1, inicial «

labores preliminares con anterioridad al pago del mismo, en donde el anticipo

correspondiente al 10% del valor del contrato es girado a nosotros el 24 de
mayo de 2019 y tres dias después la entidad inicia el proceso para
rescindir el contrato lo que se nos hace totalmente contradictorio, donde a

la fecha ya presentdbamos avances en las actividades, a pesar de no haber

recibido el mencionado anticipo.
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SEXTO: Que otro hecho que marco este contrato es que una vez se dio la orden de
proceder el 20 de diciembre de 2018, el consorcic empezé a gestionar ante la entidad
el desembolso del correspondiente anticipo estipulado en el contrato y s6lo hasta el 11
de marzo de 2019, se presentd y finalmente fue aceptada por la entidad esta solicitud de
anticipo con sus correspondientes soportes; y para tal fin CONADES, ya contaba con
la Fianza de Pago Anticipado No.02-31-3248, radicada desde al 17 de octubre de 2017,
emitida por BANESCO SEGUROS, S.A., por la suma de DOSCIENTOS VEINTISIETE
MIL TRESCIENTOS CUARENTA BALBOAS CON 00/100 {B/.227,340.00), que cubre
el 10% del monto total de la contratacién y la suma anticipada, garantizando de ésta
manera a la Entidad Beneficiaria y a la Contraloria General de la Republica, el reintegro
de la suma anticipada a LA CONTRATISTA. Esta fianza estuvo vigente durante todo
el periodo de ejecucidn del Contrato y hasta por un términc adicional de treinta (30)
dias calendario posterior a su vencimiento.

SEPTIMO: Manifestado lo anterior, indicamos que en m&s de seis {6) meses no se
pudo dar cumplimiento con lo estipulado en el contrato en relacién a la obligacion

ta paragrafo 6. que indica “LA CONTRATISTA tendrd

[ i) 2, *,

estipulada en la clausula quin

las principales actividades v sus montos” Respaldado, ademas, por el Literal d de

la Clausula Tercera del Contrato, al eslablecerse como un deber de 13 entidad, el de
pagar oportunamente las sumas a las que el contratlsta tiene derecho; ademds, por ley,

el incumplimiento en los pagos, inclusoc del anticipo, podria generar intereses
moratorios.

Adicionalmente a ello, a pesar de los diferentes Inconvenientes financieros antes del«
pago del anticipo, el CONSORCIO ZAFIRO1 suministro y sigue suministrando la
diferente documentacidn e informacién solicitada por el CONADES. tal como se pueds
apreciar en cada uno de los adjuntos y anexos a las notas radicadas a la entidad, las
cuales hacen parte fundamental del presente sustento.

En este contexto, tenemos que el Consorcio Zafiro 1 aceptd haber iniciado las labores de
la fase de estudio y diserfio de la obra en febrero de 2019, aproximadamente cuarenta y
cuatro (44) dias después de la fecha indicada en la orden de proceder.

Luego de revisar el pliego de cargos, el cual forma parte de los documentos contractuales,
y cuyos términos y condiciones fueron aceptados sin restricciones ni objeciones por el
Consorcio Zafiro 1, al momento de presentar su propuesta, lista la documentacion que el
contratista debia presentar ante la entidad durante los primeros cuarenta y cinco (45) dias
después de extendida la referida orden de proceder, a saber:

29. CONDICIONES PARA EL INICIO Y EJECUCION DEL PROYECTO

Una vez dada |a orden de proceder, EL CONTRATISTA debera presentar, lo siguiente:

a. Plan de Trabajo en un plazo no mayor de diez (10) dias calendarios contados a partir
de la recepcion de la orden de proceder.

b. Cronograma de Trabajo discutido y aprobado por la Unidad Técnica. En ese
documento se debe establecer un desarrollo coherente de las actividades de
construccion. Este cronograma estara sujeto a revisiones y actualizaciones que
correspondan en caso de que haya cambios en el plazo de ejecucion del proyecto.

c.Planos y memorias técnicas: Entrega a los treinta (30) dias calendario contados a «
partir de Ia recepcion de la orden de proceder, debidamente sellados por los
profesionales idéneos responsables, para revisién de la Entidad y visto bueno para
dar inicio a la aprobacién de los mismos ante las entidades competentes. Si la
Entidad hace observaciones que ameriten cambios en los planos, El Contratista
tiene un plazo de cinco (5) dias calendarios para realizar los cambios y entregarios «
nuevamente a la Entidad, para el Visto Bueno.
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» d. Entrega de Estudio de Impacto Ambiental a los 30 dias de extendida la orden de/#
proceder, para |a revision de la Entidad y visto bueno para dar inicio al tramite de

aprobacion de los mismos ante el MiAmbiente (antes ANAM), de requerirse por la @
naturaleza de las obras y normativa ambiental vigente en Panama.

6. Informes mensuales de avance del proyecto.

f. Informe final de construccién con los planos como construidos.

g. Informes mensuales del periodo de prueba.

h. Informes mensuales durante el periodo de mantenimiento y operacion de las obras
de mejoramiento del Sistema de Acueducto objeto de este Acto Publico.

i. Informe final de mantenimiento y operacién de las obras de mejoramiento del Sistema
de Acueducto objeto de este Acto Publico.

A fojas 121 y 122 del expediente del proceso de licitacion del acto publico de seleccion de
contratista N°2017-0-03-0-01-LP-024859 se ubica la Nota CONADES-UCEP-DPAR-026-
19, calendada 18 de febrero de 2019 (dia 62 después de girada la Orden de Proceder) y
suscrita por el Director del Departamento de Agua y Saneamiento Rural de CONADES, en
el que se hace un llamado de atencién al contratista porque, para esa fecha, la entidad
todavia no habia recibido la documentacion antes mencionada.

Posteriormente, mediante Nota CE-CZ1-0202-19 de 28 de febrero de 2019 (ver fojas 116 y
117 del expediente del proceso de licitacién), recibida en CONADES el 1 de marzo de 2019,
el contratista respondié al llamado de atencién de la entidad expresando, en lo medular,
que el retraso se debié a las vacaciones de la Universidad Tecnoldgica de Panam4,
institucién que (a su entender) es el Gnico ente autorizado para realizar estudios de suelo y
otros, relacionados con el disefio del proyecto. Ademas, sostuvo que el consorcio se
encontraba en un periodo de analisis, estudio y validacion de experticias de equipos
consultivos.

De manera que, al 1 de marzo de 2019, habiendo transcurrido setenta v dos (72) dias
después de la fecha establecida para el inicio de |a etapa de estudio y disefio (equivalente
al 13% de la primera etapa de |la obra), el consorcio no habia cumplido con la entrega de
toda la documentacién basica para ejecutar el proyecto.

Ahora bien, el recurrente alega que MIAMBIENTE (CONADES) es el responsable de que
la documentacién se haya entregado extemporaneamente y lo justifica con la supuesta
demora en el pago del 10% de anticipo establecido en el contrato. Esto queda evidenciado,
entre otros, en el contenido de la Nota CE-CZ-1-304-19, calendada 8 de mayo de 2019 y
recibida en CONADES el 9 de mayo de dicho afio (foja 97 del expediente del proceso de
licitacidn), cuyo extracto compartimos seguidamente:

ASUNTO: Respussta Comunicado CONADES-UCEP-DPAR-091-19,

Respetado Ingeniero,

Por medio del presente indicamos que estamos actuando al respecto para cumplir con lo solicitado
en el oficio del asunto, adicionalmente pedimos a la entidad comedidamente el desembolso  del
anticipo correspondiente al contrato de la referencia o anterior debido a que a la fecha no se ha
dado cumplimlento con io estipulado en el contrato en relacién a la obligacién estipulada en la
cldusula quinta pardgrafoc 6: que indica “LA CONTRATISTA tendrd derecho al pago de un anticipo
por el 10% del monto total del Contrato. Para tal fin, LA CONTRATISTA tendrd que presentar una

durante todo el perl’ndo de ejecucion del Canrrato.p;;ogmg_! ¥ hasta por un término adicional de
30 dias posteriores a su vencimiento, o hosta cuando se haya efectuado el total reintegro de la
suma ant!ripoda Ademds, deberd presentar una sustentacion en la cual se indique el uso que se

Respaldado, ademas, por el Literal d de la Cléusula Tercera del Contrato, al establecerse como un '

deber de la entidad, el de pagar oportunamente las sumas a las que el contratista tiene derecho;
ademas que son necesarias para dar inicio a {as actividades contractuales.
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Por otro lado la Entidad no debe perder de vista la Importancla del pago oportuno del ant c.pL
debido a su relevante injerencia en la ejecucién del proyecto, al ser destinado este anticip: .d,ég
acuerdo con su naturaleza juridica, para la iniciacién del abjeto contractual, los trabajos o servic Us

» Por todo lo expuesto anteriormente, el correspondiente contrato ha sido afectado en su oportuna

¥ debida ejecucién, alterando por ende las fechas contractuales estipuladas en la orden de proceder
emitida por la entidad; por tal motivo formalmente solicltamos reconsiderar la aprobacion de un
nuevo cronograma del proyecto radicado el 29 de abril de bajo el comunicado No CE- CZ1- 0303-
19, asurnlendo que dicho pago anticipado sea desembolsado en el transcurso de este mes, lo
anterior con el fin de lograr lo previsto al presentar la propuesta que contabamos con un anticlpo
para inicio de actividades preliminares. Pese a lo anterlor a la fecha ya tenemos firmados los
contrratos para el inicio de trabajos de topografla la proxima semana, recopilacién de informacién
para la realizacion del plan de manejo amhiental, socializacién can las comunidades y demas
actividades que conllevan el iniclo de los disefios definitivos.

Pese a lo anterior y a nuestra insistencia y seguro objetlvo de cumplir con nuestro objeto
contractual, vemos con preocupacidn gue a la fecha la tinica partida presupuestal que tiene el
contrato refrendada es la del 2018 con Ne G.100353001.001.541 por &/, 300.000,00, la cual
corresponde unicamente a la del pago anticipado mas B/. 72.660,00 lo cual no cubriria después de
anticipo ¥ retenciones, ni el 80% de los disefios que tenemas que entregar en el transcurso del aflo
en curso. Por tal razén si entidad solicita el cumplimiento cabal de los plazos indicadas, solicitamos
a la entidad contar con las respectivas partidas presupuestales con el fin de no entorpecer el
carrecto flujo de caja y causar asi inconvenientes en el respectivo desarrollo del contrato.

Sobre este punto, es'necesario aclarar al contratista que el inicio de la ejecucion de la obra,
en ninglin modo, esta condicionado al pago de dicho anticipo. Al respecto, recordemos que,
para participar del acto publico, el pliego de cargos exigio6 la presentacién de una Carta de
Intencion de Financiamiento del 50% de la propuesta, como minimo (Otro Requisito 9 del
pliego electrénico y 21.2.9. del pliego adjunto), mismo que el Consorcio Zafiro 1 satisfizo
aportando una Carta de Intencién de Respaldo Financiero, emitida por CanalBank, por el
100% del monto ofertado.

El proposito de solicitar este requisito es que el proponente demuestre que posee los
recursos financieros para hacerle frente al objeto de la contratacién. En otras palabras, lo
que se busca es que, quien sea favorecido con la adjudicacion de un acto publico, tenga la
capacidad econémica para sufragar los costos del proyecto y asi se garantice a la entidad
el cumplimiento del contrato.

Asi las cosas, el contratista no tenia que esperar hasta que se hiciera el pago del 10% de
anticipo, sino que debia cumplir con su obligacién contractual, en atenciéon a su robustez
economica o del financiamiento obtenido.

En este mismo orden de ideas, observa el Tribunal que, en el punto séptimo del libelo que
sustenta el recurso de apelacion, el contratista hizo referencia a “inconvenientes financieros
antes del anticipo” (ver pagina 13 de la presente resolucién). lgualmente, en Nota CE-CZ1-
0305-19, fechada 21 de mayo de 2019 (foja 90 del expediente del proceso de licitacion), el
contratista manifesté lo siguiente:

I Dien es clere 3y somo ustedes o manifiestan. al final de la nuta del asunio,
jue al celebo ol aclo publico v lleiatorio presentamos una cara donde se
orfabs cin copaadad Ananclera por e 50% del valor del contrato, aclaramos que

Hshemaments v e d lecha de la presentacion de la propuesta en mayo de

2017 ¢

Alechivaiante contabamos con disponibilidad de acceder a este recurso
sUSIETtZa0 croun cupo de inancamianlo y/o endeudamiento, pero tambien hay
JUE Tenes an cuenia gques el bempo trascurmdo, entre el acto de presentacion de la
IChacion da fina y el perfeccionamiento del contrato el cual fue el dia 08 de
Nowviermbre de 2018, iwe deld meses, lo cual a todas luces es claramente
IMPOsIDIE qus iantuviéramos: esa linea de crédito por lanto tiempo, a la espera
del e del hrayeata, mas tuando lodos estos productos bancarios tienen fecha
le caducdad se renilevan y aprueban de acuerdo a las condiciones que al
nomen e solicilano se lengan, ya gie como ustedes saben hueslra actividad
mpresznal poncipal, demanda ung gran invarsian y linanciamienio de recursos

De esta misiva se puede inferir que, al momento de la formalizacion del contrato, el
Consorcio Zafiro 1 no tenia los recursos econémicos para llevar a cabo el proyecto, ya que
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no contaba con el financiamiento aprobado para ello. En consecuencia, el contr
comunicarle su situacion a la entidad antes de firmar el contrato, a objeto de g
momento ambas partes exploraran alternativas para lograr la consecucion de los
la contratacién.

Segun se desprende del expediente del proceso de licitacion, el consorcio remitié la Nota
CE-CZ1-0203-19 de 14 de marzo de 2019 (foja 113 del expediente del proceso de
licitacion), recibida en CONADES el 15 de marzo de 2019, por la cual entregé los disefios
y planos de las unidades sanitarias. Igualmente, en misiva identificada con el consecutivo
CE-CZ1-0204-19, también emitida el 14 de marzo de 2019 (fojas 111 y 112 del expediente
del proceso de licitacion) y recibida en CONADES el 18 de marzo de ese mismo afo, el
contratista remitié un plan de trabajo preliminar, en atencién a ciertas observaciones que la
entidad habia hecho y solicité una prorroga.

Tenemos entonces que, pasados ochenta y seis dias (86) desde la fecha indicada en la
Orden de Proceder, el contratista no habia elaborado ni presentado la documentacién
pertinente. Es mas, hizo otra peticidn en la que adquirié el compromiso de presentar todos
los documentos a finales de marzo.

CONADES accedié a lo solicitado y fijé el 28 de marzo de 2019 como plazo final para la
entrega de los documentos de rigor, tal como se extrae de la Nota CONADES-UCEP-DPAR-
05719 de 21 de marzo de 2019 (foja 106 del expediente del proceso de licitacion). Luego,
a través de la Nota CE-CZ1-0301-19 de 28 de marzo de 2019 (ver fojas 104 a 105), el
contratista remiti6 un nuevo plan de trabajo y el disefio de las unidades sanitarias,
atendiendo a las observaciones realizadas por la entidad.

En el nuevo cronograma, el contratista propuso el 29 de mayo de 2019 como fecha definitiva
para entregar los disefios (memorias de célculos y planos) de los acueductos y las unidades
sanitarias, solicitud que conté con el visto bueno de la entidad.

De conformidad con otro cronograma elaborado el 30 de marzo de 2019, el cual reposa a
foja 67 del tomo | del expediente técnico, el Consorcio Zafiro 1, establecio el 29 de mayo
de 2019 como fecha de finalizacion de la etapa de estudio y disefio. Veamos:

o S — === —— —p———
14 COT Mado de Nombre de tares Cursc &n  Cowmaencg iy Predes esarss
Larea
o1 - ESTUDIO, C4SERO, CONSTRUCCHSN, OPERACIGN Y BRS,S8  mik vie
MANTENIMIENTD DE OBRAS PARA EL PIEJIDORAMIENTO DEL dfas 19/12/18 23/05/21

SISTEMA DE ACUEDUCTD DE LAS COMLUNIDADES DE HALD CEDRO,
VALLE SARCN, LOMA VEMADO, EL TAMARINDD, LOMA NONI,
CHICHICA ¥ QUEBRADA MARIN; ¥ LA CONSTRUCCION DE 282

UNIDAD
3.1 - INIQIQ DEL PROYECTO 2 déa mié mik
1912718  19/12/18
3 111 - Orden de Pioceder 1 dla mie mie
19712718 19/22/18
i 1.2 -, PRELIMINARES 201 diss jue mazr
_ 20/02718 03/07/19
1 121 -, Fianzas, Pohaas, Letreros, caseta, Perm isas de Corstruccidn 97 dias Jue 2041218 mie 3
27/03/18
6 122 - Fando de Saguridad Qcupac.onai, Higuene ¥ Salud en el Trabago 20 dias. mie mar 3,11
_ 19/06/19 O9/07/19
13 -, ESTUDIOS, DISEAD Y PLANDS 181 dias jue mie
20/12/18 19/06/19
3 131 - Llsterna de Acueductos: Incluve Estudios de Campo ¥ Diseios 161 dias  jue 20/12/18 e K]
(Levantamiontos Tapograficos, Estedioy | herogeoidgcos, 29/05/19
Estudlos Geofivicos, Prucbas, [Mseros, Eaboracitn de Pianos,
Memorias, Tramites de Aprobaeldn W otrod}
bl 132 - Estudio de Impacoo Ampientai 150 dias  pue 20/1271E sab 3
LS8
| W 133 - Sistema de Unidades Sanitarias incluye {Sstemis biodigestor o 161 dias  juc 2012518 mig a
I mnterconexion al sistema de alcantardtada exigtente, la 25/05,19
interconexion al sistema de acueducia existente de la
robklacicn} Sisterma canstructivo alternativo [Cumplir can los
regoeiimeEntion » o
Teioe I Koo kel proesiio T — Arogreso
Progecto. Conrato de Sanidad Dirvisidin sadmwn e ny  AGrURSr SOF SIS B —  TA 0k wxiiast S
weha sa&b 30,0319 (SIS - Torea msuraa IS Hilo axieona -
Rezamen P—— G ey o (=3 Tares inascea
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Entretanto, 29 de abril de 2019, mediante Nota CE-CZ1-0303-19 de igual fecha épja“’?dz‘
del expediente del proceso de licitacion) el consorcio entreg6 otro plan de trabajo, lo @ﬂﬂ%.\ / 4
de unidades sanitarias para discapacitados y el cronograma de trabajo corregido. T

Este ultimo cronograma, sometido a aprobacion de la entidad, sefialaba el 13 de agosto de
2019 como fecha de culminacién de la etapa de estudio y disefio, propuesta que fue
rechazada por CONADES, mediante la Nota CONADES-UCEP-DPAR-091-19 de 2 de
mayo de 2019 (foja 100 del expediente del proceso de licitacidn), recibida por el contratista
el 9 de mayo de 2021. En dicha carta, la entidad le concedié una prorroga hasta el 21 de
junio de 2019, para hacer la entrega completa de los disefios. Por lo tanto, el consorcio
volvi6 a modificar el cronograma, en virtud de la extensién del plazo concedida por
CONADES (fojas 84 a 88 del expediente del proceso de licitacion).

En otras palabras, el contratista no cumplié con la entrega oportuna de la documentacién
en las fechas que él mismo propuso y fueron aprobadas por la entidad (28 de marzo de
2019y 29 de mayo de 2021). Incluso, en el Gltimo cronograma presentado, intentd prorroqar
la etapa de estudio y disefio por otros setenta y seis (76) dias calendario.

Asi, pues, con todo y el evidente retraso, MIAMBIENTE (CONADES) le brindé la
oportunidad de presentar la documentaciéon completa, a mas tardar, el 21 de junio de 2019.
No obstante, mediante Nota CE-CZ1-0308-19 de 4 de junio de 2019 (fojas 75 a 80), el
consorcio pidié a la entidad contratante la suspensién del contrato “hasta tanto inicien las
nuevas gestiones administrativas a partir del 1 de julio de 2019" e invocé para ello la
Clausula Vigésima Quinta del Contrato COC-46-17. Ademas, manifest6é que la solicitud se
sustentaba en que, por causas inimputables al contratista, el desarrollo de la obra se vio
afectado por ciertos hechos, siendo estos: la demora en la expedicion y refrendo del
contrato y de la orden de proceder; retraso en el desembolso del pago anticipado;
inconvenientes logisticos para iniciar el proyecto; la Unica partida asignada corresponde al
afno 2018; y “cambios gerenciales en la administracién por razones de cambio de gobierno
en la Republica de Panama”, entorpeciendo asi la terminacién del contrato en el tiempo
estipulado.

En lo que respecta a la partida presupuestaria, en el expediente del proceso de licitacién
(foja 136) se encuentra una constancia de reserva de la partida G.100353001.001.541 del
Presupuesto de Inversién del Ministerio de la Presidencia, por trescientos mil balboas
(B/.300,000.00), correspondiente a la vigencia fiscal de 2018.

En el expediente en mencién, de la foja 94 a la 96, se halla la Nota CONADES-UCEP-
DPAR-096-19 de 9 de mayo de 2019, suscrita por el director del Departamento de Agua 'y
Saneamiento Rural, en la que expreso:

(4

> Respecto a las partidas dispuestas para el proyecto en la vigencia 2019

R:/ Se ha hecho la solicitud de una reasignacion de fondos, sin embargo, ante el
poco avance del proyecto (menor al 5% si consideramos los preliminares) y
con el plazo transcurrido hasta el momento (42 dias calendario), la entidad
opta por priorizar la gestion de aquellos proyectos que han cumplido con las
entregas y los tiempos”.

De lo anterior se extrae que, efectivamente, CONADES no habia asignado fondos para este
proyecto en la vigencia fiscal 2019, puesto que la ejecucién de dicha obra era muy baja.

En materia de presupuesto, la Administracion tiene a su disposicidn mecanismos para
hacerle frente a sus compromisos. Por tal razon, CONADES informé al contratista que tenia
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la_posibilidad de reservar los fondos para el afio fiscal 2019, mas decidié dar Q_\'orid;id.ai
otras obras gue si mantenian un avance significativo. : TR

En otras palabras, como los fondos no se pueden dejar estaticos, ante la falta
presentacion de cuentas (justamente debido al poco avance del proyecto), la entidad puede
dar prioridad a otros compromisos contractuales en los que si se cumple con la ejecucién
de la obra segun los tiempos pactados.

De modo que esta decision es comprensible en virtud del manifiesto atraso del Consorcio
Zafiro1, quien, pasados ciento cuarenta y dos (142) dias (27% del plazo para ejecutar la
primera fase), tenia un avance de apenas 5%. Dicho de otra forma, los hechos revelaban
que el contratista no iba a cumplir con lo pactado, puesto que, a estas alturas, le seria
imposible marcar un ritmo de trabajo que le permitiera ponerse al dia con sus compromisos
y desarrollar 6ptimamente la segunda fase.

Se aprecia que el contratista, por razones que no explico, dio por sentado un porvenir
adverso con el cambio de administracion gubernamental y lo incorporé como un obstaculo
para que la obra se ejecutara en el término sefialado en el contrato.

Pues bien, la Clausula Vigésima Quinta del Contrato COC-46-17 dispone dos posibles
escenarios para la suspension de la obra. Veamos:

VIGESIMA QUINTA: (SUSPENSION DEL TRABAJO) El Representante Legal de
MP/CONADES/UCEP o quien ¢l designe, tendra autoridad para suspender la obra total o
parcialmente mediante una orden escrila, por ¢l periodo que él estime necesario, por las
siguientes causas: condiciones desfavorable para la marcha del trabajo, falta por parte de LA
CONTRATISTA en corregir condiciones de inseguridad para los trabajadores o el ptblico en
general, incumplimiento de 6rdenes que se le hayan impartido, falta de ejecucién del trabajo de
acuerdo con el Calendario de Ejecucién aprobado por el Representante Legal de
MP/CONADES/UCEP o su designado, por trabajo inadecuado, o por incumplimiento de
alguna clausula de los Documentos de los respectivos Contratos.

Dicho aviso especificara la obligacién cuyo cumplimiento debe suspenderse, la fecha de
suspension y las razones de ello.

LA CONTRATISTA entonces, suspendera el cumplimiento de dicha obligacién, con
excepcion de aquellas que sean necesarias para el cuidado o preservacién de los trabajos y
bienes, hasta tanto MP/CONADES/UCEP le ordene por escrito, reanudar dicho cumplimiento.

Si la suspension es por causas no imputable a LA CONTRATISTA, entonces todos los gastos
extras razonables incurridos por LA CONTRATISTA, previa aprobacion de
MP/CONADES/UCEP, en razon de dicha suspensién  seran rembolsados por
MP/CONADES/UCFEP. al costo. Ademds si MP/CONADES/UCEP decidiese continuar con
el trabajo, LA CONTRATISTA tendra derecho a una extensién de tiempo para la terminacién
del trabajo, aprobado por MP/CONADES/UCEP.

Al tratarse de un argumento que versa sobre un evento que en ese momento no habia
ocurrido, el Tribunal estima que carece de sustento factico, por lo que no debié formar parte
de las justificaciones para requerir la suspensién del contrato.

El cambio de administracién gubernamental, que aln no se habia suscitado, nunca pudo
contribuir con el atraso que el Consorcio Zafiro 1 mantenia en Ia ejecucion del proyecto, asi
como tampoco tendria porqué redundar en mayor tiempo para su culminacion.

Ademas, si el consorcio estaba seguro de que el atraso en el proyecto le era inimputable,
no debi6 suponer un panorama fatalista con el cambio de gestién.

Por medio de la Nota CE-CZ1-0309-19 de 10 de junio de 2019, recibida en CONADES el
11 de junio de ese mismo afio (foja 74), el contratista solicité a la entidad que ‘para el
desarrollo y supervisién de este contrato, adelante y legalice los tramites y permisos
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necesanos ante los prometanos de los predros en donde se_encuentran !as c[@ acrones

para el desarrollo y ejecumon de los mismos, tanto en los predios donde se ejecu i éﬁ,f!asé .;j:;_'_; 3
captaciones, como en los que se trazarén las lineas de conduccién requeridas... En caso

de gue la entidad ya cuente con los mismos, respetuosamente le solicitamos remitirnos
copia de ellos”. El mismo 11 de junio de 2019, mediante Nota CE-CZ1-0310-19 de igual
fecha, el consorcio entreg6 a CONADES “la informacién recopilada y procesada en las
comunidades objeto de intervencién para su conocimiento y control”.

El 19 de junio de 2019, la entidad contratante emitié la Nota CONADES-UCEP-SE-433
(fojas 71y 72), con copia a Banesco Seguros, quien acuso6 recibo de la misma el 20 de junio
de 2019; mientras que el contratista la recibi6 el 25 de junio de 2019. En dicha misiva, se
dej6 constancia de que la documentacion que el Consorcio Zafiro 1 habia remitido a la
entidad estaba incompleta; por lo tanto, al momento de expedir la referida comunicacion y
habiendo transcurrido ciento ochenta y dos (182) dias calendario (35% del plazo
correspondiente a la primera etapa de la obra), el proyecto alin no contaba con planos,
calculos, infraestructura y demas informacién basica.

Asi mismo, a través de la Nota CONADES-UCEP-DPAR-118-19 de 20 de junio de 2019
(foja 70), se le inform6 al consorcio que CONADES estaba en disposicion de colaborar con
los tramites y permisos. Atinadamente, también le recordd que es responsabilidad del
contratista gestionar los permisos y realizar los tramites necesarios para el desarrollo de la
obra. A este respecto, el pliego de cargos fue claro al establecer que:

33. RESPONSABILIDADES LEGALES Y PARA CON EL PUBLICO

El Contratista esta obligado a cumplir y hacer cumplir todas las leyes, tanto nacionales como
municipales, las resoluciones de la Junta Técnica de Ingenieria y Arquitectura, los
reglamentos y disposiciones en vigor y todos los instrumentos legales y normas reguladoras
que puedan afectar el desarrollo de este Contrato.

33.1. Disposiciones Exigidas por Ley: Se consideran incluidas, todas y cada una de las
disposiciones legales y clausulas exigidas por las leyes y reglamentos vigentes, en el
presente Documento, y el Contrato sera leido y puesto en vigor como si aqul estuviesen
incluidas.

33.2. Permisos y Licencias: El Contratista esta obligado a procurarse todos los permisos
y licencias necesarias para la construccién de la obra. Debera pagar asl mismo todos los
impuestos y aranceles, como suministrar la informacién necesaria que incida en la
ejecucion completa y satisfactoria de la obra.

En consonancia, el literal j. de la Clausula Cuarta del contrato dispone:

CUARTA: (OBLIGACIONES DE LA CONTRATISTA). LA CONTRATISTA se
comprometle a realizar las siguientes funciones:

a. Prestar los servicios y cumplir con sus obligaciones con la debida diligencia, eficiencia
y economia, de acuerdo con técnicas y practicas profesionales, generalmente aceptadas.

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. PROYECTQO, incluyendo
pero no limitado a: construccién y todos los aspectos administrativos, incorporando la
obtencién de permisos y licencias que fuesen necesarios para dicha ejecuciédn, todo ello
de acuerdo con lo descrlto y especificado en el Pliego de Cargos y otros anexos de este
Contrato.

k. Suministrar los materiales. el equipo, accesorios, transporte, mcluyendo combustible,
agua, energia €léctrica, mano de obra y cualquier bien o servicio que se requiera para
la ejecucion.total de la obra contratada:
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UCEP-DPAR-128-19 de 20 de junio de 2019 (fojas 68 y 69 del expediente del proc 'o de- NES y
licitacién), dos dias antes del vencimiento de la ultima prorroga, la entidad reiterdé
observaciones relacionadas con la falta de: nombres de los profesionales responsables, el
refrendo del personal que elaboré el informe técnico (razén por la cual la documentacién no

es valida); informacion sobre los trabajos topograficos; los estudios y pruebas de
percolacion, entre otros.

Luego de examinar las piezas procesales, todo apunta a que, luego de varias misivas en
las que la entidad contratante detallaba observaciones a la documentacion elaborada, y a
sabiendas de su incumplimiento, el Consorcio Zafiro 1 no hizo los correctivos necesarios.
Al contrario, cada vez que presentaba un nuevo cronograma, buscaba ganar tiempo
cambiando las fechas, extendiendo el plazo para cumplir con la entrega de la
documentacion. Y, aun asi, nunca completé esa tarea, toda vez que, a pesar de que el
contratista siguié enviando informacién y documentos, en Nota CONADES-UCEP-DPAR-
134-19 de 11 de julio de 2019 (foja 56 del expediente del proceso de licitacion), CONADES
reiteré observaciones realizadas en junio de ese mismo afio y se hizo un llamado de
atencion por los retrasos, particularmente por el trabajo topografico, y se aclaré que a la
entidad no se le habian entregado las pruebas de percolacion.

Sin mayores avances, en Nota CE-CZ1-0316-19 de 1 de agosto de 2019 (foja 27 del
expediente del proceso de licitacion), el Consorcio Zafiro 1 solicité a la entidad un censo
poblacional actualizado e hizo recomendaciones para reasignar 76 unidades sanitarias, a
efectos de que CONADES las aprobara y fueran incluidas en los planos.

Es el 13 de agosto de 2019, por medio de la Nota CE-CZ1-0318-19 (recibida en CONADES
el 16 de agosto de 2019; visible a foja 26 del expediente del proceso de licitacion) que el
contratista remiti6 memoria de disefios, planos, estudio hidrolagico y planos topograficos.
Sin embargo, terminé la carta expresando: “Lo anterior como complemento a los informes
e informacién que se han radicado del trabajo realizado en Campo, a su vez la semana
siguiente estaremos entregando nueva informacién procesada de las comunidades objeto
de intervencion”. Esto Ultimo indica que, pasados doscientos treinta v ocho (238) dias
calendario (45.8% del plazo), la informacién que el consorcio aduce que estaba recopilando
desde febrero de 2019 seqguia incompleta, por lo que mantenia pendiente la entrega de
otros documentos.

Ante este escenario, cabria preguntarse si CONADES tenia la obligacién de aprobar
documentos incompletos y/o con errores, asi como gestionar permisos que eran
responsabilidad del contratista. Obviamente, la respuesta es negativa. En consecuencia,
mal puede alegar el apelante que la entidad fue negligente al no aprobar el plan de trabajo
y los disefios. Tampoco le puede reprochar la tramitacién de los permisos, ya que tales
gestiones son responsabilidad del contratista.

Ademas, en contraposicién a lo que sugiere el recurrente, la documentacion que conforma
el expediente administrativo certifica que la entidad estuvo dando seguimiento al contrato,
desde sus oficinas centrales en Panama y la regional de Bocas del Toro, esta ultima
encargada de inspeccionar el trabajo que debia realizar el consorcio en las comunidades.

Continuando con el recuento de las actuaciones de las partes, al 19 de agosto de 2019
habian transcurrido doscientos cuarenta y cuatro (244) dias de los quinientos veinte (520)
que el contratista tenia para ejecutar la primera fase la obra, lo que equivale a un 46.82%
de dicho periodo. En esa fecha, se expidié el documento titulado “Informe de estado de
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proyecto para inicio de proceso de resolucion administrativa” (fojas 255 &
expediente tecnico), que sirvié de fundamento para la emision del acto admihists )
apelado, elaborado por el Inspector de Proyectos de Agua y Saneamiento Ruraf-
CONADES, el cual es claro en sefalar la situacién de la obra:

Observaciones:

No hay avances en ia etapa constructiva.

Conclusiones y Recomendaciones:

El proyecto esla irremediablemente comprometido, ha transcurrido el 40% del tiempo
contractual y el avance del proyecto es de 1%. La ejecucién del Contratista hasta el
momento se encuentra totalmente desfasada en cuando al cronagrama presentado
evidenciando que no podra culminar los trabajos en el tiempo pactado, por tal motivo, se
recomienda proceder con el proceso de rescindir el contrato COC-46-17.

Conforme a lo establecido en el numeral 2 del articulo 116 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de
junio de 2006, que regula ia contratacién publica, que trata del Procedimiento de Resolucion del Cantrato,
se le concede un término de cinco (5) dias habiles, para que conteste y a la vez presente las pruebas que
considere pertinentes.

En sintesis, habiéndose cumplido casi el 50% del plazo para ejecutar la primera etapa del
proyecto, el contratista ni siquiera pudo completar la presentacién de los documentos
basicos para que la obra avanzara a la etapa constructiva.

Tenemos entonces que, al 21 de noviembre de 2019, fecha en que se notificé al Consorcio
Zafiro 1 de la intencion de resolver administrativamente el contrato, habian pasado
trescientos treinta y ocho dias (338) dias; es decir, el 65% del plazo que tenia dicho
contratista para ejecutar la fase de estudio y disefio y construccién, sin que esta tuviera
progreso alguno. Incluso, segun manifesté el Ministerio De Ambiente (CONADES) en su
respuesta a la Prueba de Informe ordenada por este Tribunal, mediante Resolucién N°023-
2022/TACP de 5 de mayo de 2022 (Pruebas), “el Consorcio no ha tenido ningtn avance en
la ejecucion de la obra desde la Orden de Proceder. Su tnico avance fue la entrega
preliminar de unos estudios y disefios que no fueron aprobados...”.

Frente a las piezas procesales antes expuestas, queda claro para este Tribunal que,
después de haberse elaborado el informe de inspeccién que fundamenta la decision de la
entidad y luego de ser notificado de la intencién de resolver administrativamente el Contrato
de Obra Civil COC-46-17, el Consorcio Zafiro 1 no hizo los correctivos necesarios,
incumpliendo asi con su obligacién de realizar la obra, de conformidad con los términos
establecidos en dicho contrato, el pliego de cargos y documentos complementarios.

Para este Tribunal Colegiado, las constancias del expediente administrativo demuestran
que la responsabilidad del incumplimiento recae plenamente sobre el CONSORCIO
ZAFIRO 1, quien decidié emprender una obra para la cual no tenia los recursos financieros
ni el conocimiento técnico necesario.

En consecuencia, la decisién del Ministerio De Ambiente (CONADES) es correcta, porque,
a la luz del numeral 1 del articulo 15 de la Ley 22 de 2006, el contratista esta obligado a
“Cumplir con el objeto del contrato y sus condiciones dentro del término pactado”. Asi
mismo, este hecho se constituye en causal de resolucidon administrativa del contrato, tal
como lo sefiala el numeral 1 del articulo 113 de la ley de marras que dispone como una de
dichas causales “El incumplimiento de las clausulas pactadas”.

7. Analisis de los cargos en contra de la entidad contratante
a. Supuestas infracciones a la Ley de Contrataciones Publicas

i. Sobre las obligaciones de las entidades contratantes
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El apelante sostuvo que, luego de la emision de la Orden de Proceder, la entida
con su obligacién de adoptar las medidas para mantener las condiciones téchicds, =~/ */
economicas Y financieras prevalecientes al momento de contratar, porque no "@b’é dog! 15/

A

respectivos disefios y permisos. Planteamiento consono con el numeral 5 del articul
la Ley 22 de 2006 que, a la letra, dispone:

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

5. Adoptar las medidas para mantener, durante el desarrollo y ejecucién del
contrato, las condiciones técnicas, econdmicas y financieras prevalecientes al
momento de contratar y de realizar sus modificaciones, cuando asi estén
autorizadas por la ley o el contrato, de acuerdo con el pliego de cargos’.

Como ya fue explicado en paginas previas, seria injusto responsabilizar al Ministerio de
Ambiente (CONADES) de haber incurrido en infraccién a la ley al no aprobar la
documentacion aportada por el contratista, debido a que esta fue entregada incompleta y/o
con falencias.

ii. En lo referente al Principio de Buena Fe

El apelante sefial6 que la entidad vulner6 el numeral 7 del articulo 13 de la Ley 22 de 2008,
al no haber agotado las alternativas y mecanismos para hacer las correcciones pertinentes;
dejé sin seguridad juridica y respaldo legal al contratista al transgredir el Principio de Buena
Fe.

A este respecto, hemos de recordar que el presente recurso se rige al amparo de la Ley 22
de 2006, modificada por la Ley 48 de 2011, norma vigente al momento del
perfeccionamiento del Contrato COC-46-17.

Si bien el Principio de Buena Fe no se encuentra desarrollado en la ley de marras, este es
parte de los Principios Generales del Derecho. Asimismo, nuestro Cédigo Civil, norma
supletoria en materia de Contrataciones Publicas, se refiere a este como base de las
relaciones contractuales:

“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 que, segun su naturaleza, sean conforme
a la buena fe, al uso y ala ley.

Se exceptlian los actos y contratos enumerados en el Articulo 1113, los cuales no
se perfeccionan mientras no consten por escrito, con especificacion completa de
las condiciones del acto o contrato y determinacion precisa de la cosa que sea
objeto de él".

La buena fe es aplicable a todo tipo de contrato, ya sea civil, mercantil o administrativo.
Respecto a este dltimo, nuestra Corte Suprema de Justicia ha expresado Io siguiente:

«De igual manera el alcance del principio de buena fe ha sido analizado en la
sentencia de 23 de julio de 2003, en la que se destacd lo siguiente:

"A criterio del Tribunal es pertinente la doctrina tribunalicia aplicada en casos
similares a éste acerca del principio de buena fe en las actuaciones
administrativas con énfasis en esa relacién ineludible que existe entre la
Administracién Publica y los particulares. Y es que, como lo ha dejado sentado el
Tribunal hace mas de una década, "La doctrina y jurisprudencia comparadas
aceptan que dicho principio es aplicable al Derecho Administrativo" (Cf. Sentencia
de 13 de junio de 1991. Caso: El Contralor General de la Republica promueve
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El tratadista espafiol Jesus Gonzélez Pérez ha sefialado 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 Administraciéon consistente en que en
el procedimiento para dictar el acto que dard lugar a las relaciones entre
Administracién y Administrado, aquélla no va a adoptar una conducta confusa y
equivoca que mas tarde permita eludir o tergiversar sus obligaciones” (Esa opinién
doctrinal ha sido recogida, por ejemplo, en sentencia de 19 diciembre de 2000).
Segun resolucién de 18 de mayo de 2001, en un asunto de reconocimiento de
prestaciones por cambio de categoria, la Sala aplicé el comentado principio de la
siguiente manera:

Tal es la retoma del aforismo sobre la buena fe con caracter vinculante en el
espacio publico, que en Cartas Fundamentales como la colombiana de 1991
(articulo 83), esta consagrado expresamente, en el sentido que "Las actuaciones
de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados
de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten
ante éstas".

Con una norma de este talante, sefialan los comentaristas de esa Carta, se busca
recuperar la practicidad y vigencia real del principio, extendiéndolo al ambito del
derecho publico; en especial a las relaciones entre los particulares y las
autoridades, para resaltar el criterio de servicio publico que debe imperar en todas
las actuaciones de la Administracién por encima de las condiciones formalistas y
entrabadoras. Ademas, se aspira a convertir este derecho en criterio rector de
todo el ordenamiento juridico, convertirlo en fuente directa de derechos y
obligaciones superando el criterio meramente interpretativo que se tenia de él (Cf.
Aplicaciones judiciales, legislacion colombiana)".

De lo anterior es claro que la buena fe es un principio gue descansa en la
confianza e implica la observancia de correccidn v lealtad en las relaciones entre
la Administracion y el Administrado'». (El subrayado es del Tribunal).

La buena fe entrafia honestidad y lealtad reciproca entre las partes, honrando asi la
confianza que supone el vinculo juridico que emana del contrato. Ello conlleva también que,
sobre la base de esa confianza, ninguno de los contratantes exhiba una conducta abusiva;
por el contrario, su actuar debe dirigirse a no defraudar las legitimas expectativas de
comportamiento de la parte contraria.

Como se ha resefiado, MIAMBIENTE (CONADES) fue sumamente flexible con el
contratista, concediéndole una serie de prérrogas para el cumplimiento de una parte
elemental de la ejecucion del contrato.

Al respecto, es resaltable que, en marzo de 2019, la entidad tenia la intencion de iniciar un
proceso de resolucién administrativa del contrato. De ello da cuenta la Nota CONADES-
UCEP-DPAR-052-19 de 15 de marzo de ese afio (fojas 107 a 110 del expediente del
proceso de licitacion) y su respectiva copia dirigida a BANESCO SEGUROS, S.A. sin
embargo, CONADES no envid tales misivas, sino que decidié darle una oportunidad al
consorcio y aprobar una prérroga hasta el 29 de mayo de 2019, para entregar los disefios
completos, seglin se desprende de la Nota CONADES-UCEP-DPAR-057-19 de 21 de
marzo de 2019 (foja 106 del expediente del proceso de licitacion).

Luego, la entidad contratante expidié la Nota CONADES-UCEP-DPAR-097 de 17 de mayo

1 Organo Judicial de la Republica de Panama. 2008. Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 18 de enero de 2008. Hospitales Nacionales, S.A. vs. Ministerio de
Comercio e Industrias. http://bd.organojudicial.gob.palregistro. html
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enviada, en la que expresaba su intencién de rescindir el contrato; con todo y é{lkzir ]noj g

formaliz6 el tramite. Asi, por segunda ocasion, CONADES prefirié dar al contratista la
oportunidad de hacer los ajustes correspondientes con el fin de llevar a buen término el
proyecto.

A pesar de la benevolencia de CONADES ante el evidente incumplimiento contractual, el
Consorcio Zafiro 1 no tomé las medidas necesarias para ponerse al dia con las actividades.
Al contrario, solicitd la suspensién del contrato y nunca pudo entregar la totalidad de la
documentacién primaria para el buen desarrollo de la obra.

Cabe resaltar que, después de recibir comunicacién en que la entidad manifesté su
intencion de resolver administrativamente el Contrato COC-46-17 (Nota CONADES-UCEP-
MP-760-19 de 7 de noviembre de 2019; visible en PanamaCompra), el CONSORCIO
ZAFIRO 1 hizo sus descargos y realizé varias solicitudes de reunion con el personal a cargo
del proyecto, mas estas fueron infructuosas (Ver Nota CE-CZ1-0302-20 de 7 de mayo de
2020; foja 13 del expediente del proceso de licitacion). También reiteré su posicién de que
lo mas conveniente seria suspender la ejecucion del contrato.

Posteriormente, con motivo de la Nota 488-20-DNING de 22 de mayo de 2020 (ver foja 10
del expediente del proceso de licitacion), emitida por el Instituto de Acueductos y
Alcantarillados Nacionales (IDAAN), en la que se requirid informacién del estado actual del
proyecto, CONADES decidié retomar la ejecucion de la obra y solicité al Consorcio Zafiro 1
la entrega del cronograma de ejecucién de obras; el cronograma de desembolso; las
memorias de calculo y disefios aprobados; y los planos aprobados (foja 5 del expediente
del proceso de licitacion).

Mediante Nota CE-CZ1-0801-20, calendada 7 de agosto de 2020, el contratista intentd
trasladar toda la responsabilidad a la entidad, aun cuando sabe que los documentos que
remiti6 a CONADES en 2019 estaban incompletos y contenian falencias. Es decir, en vez
de aprovechar la ocasion y enviar la documentacion, tratd de justificarse y propuso “como
alternativa de solucién, realizar la liquidacion bilateral del contrato, buscando no ahondar
aun mas las lesiones econdémicas ya causadas, concertando el reconocimiento de las
actividades ejecutadas dentro del contrato y los costos administrativos derivados de la
presencia del Consorcio en el mismo y proceder con la liquidacién por mutuo acuerdo”,

Las constancias del expediente técnico dan cuenta de una reunién virtual que sostuvieron
las partes con la presencia de un representante de Banesco Seguros, el 12 de agosto de
2020. En dicho encuentro se acord6 proceder con la cesion del Contrato COC-46-17.

Para tales efectos, el contratista, a través de la Nota CE-CZ1-0801-24, fechada 21 de
diciembre de 2020 (visible de foja 237 a 239 del tomo Il del expediente técnico), remitié al
Ministerio de Ambiente (CONADES) la documentacién de la empresa ABAFLOR INC.,
potencial cesionario del aludido contrato.

Entre enero y abril de 2021 hubo intercambio de correos electrénicos entre la entidad
contratante y el consorcio, relacionados a cierta documentacién que estaba pendiente de
proveer ABAFLOR, INC., asi como otra que se debia subsanar.

Como requerimiento especial, a través de la Nota CONADES-UCEP-SE-078-2021 de 21 de
mayo de 2021 (ver foja 9 del tomo Il del expediente técnico), la entidad le informé a
BANESCO SEGUROS que era necesario que le presentaran los Endosos de Extensién de
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resolucion administrativa del contrato y solicitaria los documentos necesarios~&4ta
formalizar la Adenda de tiempo respectiva. Afadid la entidad que, manteniéndose
BANESCO SEGUROS como aseguradora, se estaria aprobando a ABAFLOR, INC. en

calidad de subcontratista, mientras se concretaba la cesion.

Con miras a formalizar el tramite de cesién del Contrato COC-46-17, el Ministerio de
Ambiente (CONADES) expidi6 la Nota CONADES-UCEP-SE-098-2021 de 17 de junio de
2021 (visible a foja 7 del tomo Il del expediente técnico), dirigida a Nacional de Seguros de
Panama y Centroamérica, S.A., por la cual le comunicé a dicha aseguradora que:
‘CONADES aprueba la solicitud de Cesién del Contrato y se autoriza a la empresa
ABAFLOR, INC. como contratista para la culminacién de la obra”.

Asimismo, la entidad emitié la Nota CONADES-UCEP-SE-137-2021 de 21 de julio de 2021
(visible a fojas 20 y 21 del tomo Il del expediente técnico), dirigida al Consorcio Zafiro 1,
solicitando nueve (9) documentos puntuales de ABAFLOR INC., para tramitar la adenda de
extension de tiempo. Veamos:

Para realizar el trémite de adenda de extensién de tiempo, la empresa debe entregar la
siguiente documentacién:

¢ Cronograma de Ejecucién de Obra actualizado al 23 de octubre de 2023, que
incluya los tiempos de ejecucién de cada actividad a realizar incluyendo
Operaclén y Mantenimiento (Debe estar sellado y firmado por profesional
idéneo). De existir incumplimiento con lo establecido en el Cronograma de Obra
presentado, CONADES aplicara penalizacién, tal como lo especifica en el Pliego
de Cargos en la Seccién Il de las Condiciones Especiales del Contrato.
Igualmente, deberas aportar al cronograma de desembaolsos.

e Endoso aclaratorio de Fianza de Anticipo que indique lo siguiente: "La fianza
estard vigente durante todo el periodo de ejecucién, operacién y mantenimiento
de EL CONTRATO PRINCIPAL y hasta por un término adicional de treinta (30) dias
calendario posterior al vencimiento del mismo, o hasta cuando se haya efectuado
el total reintegro de la suma anticipada a LA ENTIDAD OFICIAL".

» Endosos de Fianza de Cumplimiento y la Péliza de Responsabilidad Civil que
extienda su vigencia a 1830 dlas calendarios (1405 de plazo de ejecucion, 365 de
plazo de operacién y mantenimiento y 60 de liquidacién del contrato).

* Copia de Cédula del Representante Legal Notariada.

* Original del Registro Piblico de la empresa o copia notariada actualizado.

s Coertificacion de Registro vigente de la Junta Técnica de Ingenieria y Arquitectura
Actualizado,

® Pazy salvo del MEF y CSS vigentas.

Una vez que la empresa presente a CONADES toda la documentacidn requerida, se
procedera con el trdmite de extensisn de tiempo al contrato.

Ante la solicitud en mencion, la representante legal del Consorcio Zafiro 1 remitié correo
electronico acusando recibo e indicé que se comunicaria con Banesco Seguros y
procederia con la recopilacion de la informacion. Sin embargo, en el expediente
administrativo no consta que el Ministerio de Ambiente (CONADES) haya recibido la
documentacion requerida. Igualmente, en contestacién a la Prueba de Informe ordenada
por este Tribunal, mediante Resolucion N°023-2022/TACP de 5 de mayo de 2022
(Pruebas), la entidad manifesté lo siguiente:

«,En qué fecha el Consorcio Zafiro 1TCONSORCIO ZAFIRO 1 le informé al
Ministerio de Ambiente (CONADES) que ABAFLOR INC. decidié no continuar
con la cesion del Contrato?

RESPUESTA. No es posible precisar la cronologia o una negativa por escrito por
parte del CONSORCIO ZAFIRO 1, a fin de dar contestacién a esta interrogante.
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no fue perfeccionada por razones atribuibles a la CONTRATISTA y\§

CESIONARIO, toda vez que no se aporté a la entidad las nuevas garanti S,?

contractuales, tales como: Fianzas de Anticipo, Fianza de Cumplimiento y Pdliz
CAR.

¢Cual fue, a su juicio, el motivo por el cual no se pudo completar el proceso
de cesién del Contrato COC-46-17 con ABAFLOR INC.?

RESPUESTA: La empresa ABAFLOR, INC. no entregé todos los documentos
solicitados, tales como: Fianza de Anticipo, Fianza de Cumplimiento y Poliza CAR.
Ante la falta de perfeccionamiento de una Cesién del referido Contrato, por
razones no atribuibles a la entidad contratante, fueron retomados los tramites de
Resolucién Administrativa de Contrato, por incumplimiento de la CONTRATISTA
maxime cuando la obra presenta cero por ciento (0%) de avance fisico». (Subraya
el Tribunal).

.......

Con todo y ello, las partes mantuvieron comunicacion. Inclusive participaron de una reunién
virtual a finales de octubre de 2021 e intercambiaron correos electrénicos hasta el 18 de
noviembre de 2021, fecha en que se acordé una reunién presencial en las oficinas de la
entidad contratante.

Al respecto, resulta oportuno reproducir un extracto de las respuestas del tercero
coadyuvante, BANESCO SEGUROS, a las preguntas de este Tribunal, mediante Prueba
de Informe ordenada en la resolucién de pruebas antes mencionada:

«¢En qué fecha BANESCO SEGUROS, S.A. tuvo conocimiento de la decisién
de ABAFLOR INC. de no continuar con el tramite de cesién del referido
contrato?

R./ En respuesta manifestamos que, esta Compaiiia de Sequros, luego de iniciar
los tramites internos de suscripcién de los endosos de extension de vigencia de la
fianza de cumplimiento para los trdmites administrativos requeridos para la cesion
del contrato, en ningtin momento tuvo conocimiento formal o por escrito de parte
de ABAFLOR INC., donde se nos indicara las razones o motivos por el cual no se
iba a continuar con el trémite de Cesién del Contrato No.COC-46-17.

Al respecto, si es puntual resaltar que el dia 30 de julio de 2021, el Dpto. de
Fianzas de Banesco Seguros, S.A., envié mediante correo electrénico al corredor
de seguros de la empresa ABAFLOR, INC., copia de los endosos de extension de
vigencia que se utilizarian para el trémite administrativo de la cesion, ya que los
mismos estaban listos para su retiro. Adicional a ello, se le informé que debia
presentar el pago de los endosos (si era en cheque debia estar certificado, cheque
de Gerencia, preferiblemente transferencia), sin embargo, la empresa ABAFLOR,
INC., nunca retiré los endosos.

En las distintas llamadas sélo comunicaron, que el pago estaba en aprobacion del
financiamiento y que en cuanto estuviera listo el desembolso pagarian los
endosos.

¢Cual fue el motivo por el cual no se pudo completar el proceso de cesiéon
del Contrato COC-46-17 con ABAFLOR INC.?

R/. Tal y como hemos mencionado en la respuesta anterior, esta aseguradora no
tuvo conocimiento por escrito de las razones y motivos por el cual no se continué
con la cesion del contrato No.COC-46-17 a favor de ABAFLOR INC., ya que nila
entidad ni la empresa ABAFLOR INC., nos comunicé de los motivos por el cual no
se lleg6 a formalizar la cesién del contrato.

El hecho importante a denotar es que en reunién en la entidad administrativa (de
30 de noviembre de 2021) en la cual personal de esta compafiia de seguros
asistio, se menciono de manera informal que existian alqunos temas financieros
v presupuestarios que debian resolverse y que la empresa ABAFLOR INC., ain
se_mantenia realizando tramites de financiamiento. Sin embargo, estos temas
tampoco fueron comunicados por escrito a esta asequradora.
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De ahi que nos llamé la atencién que posterior a estos eventos, la entidad\
administrativa decidiera mediante la Resolucién No.002 del 14 de enero de 20227,
resolver administrativamente el Contrato de Obra Civil No.COC-46-17». (El ™X
subrayado es del Tribunal).

Por su parte, el Consorcio Zafiro 1 ilustré al Tribunal con las siguientes respuestas a los
cuestionamientos realizados:

«RESPUESTA: ...

Posteriormente, en reunién sostenida en las oficinas de CONADES, en el mes de
Julio del afio 2021, entre el representante legal de la empresa ABAFLOR INC -
Ing. JESUS CABRERA, su financiero y funcionarios de la entidad, se expuso que
se debia legalizar y cancelar ante Banesco Seguros, la extension de la vigencia
de la fianza por 1830 dias, a nombre del CONSORCIO ZAFIRO 1, (nica y
exclusivamente para los tramites administrativos que tomase el proceso de cesién
del contrato, detalle de endoso A-1 Adjunto, mientras se salia el refrendo de Ila
cesion por parte de la contraloria y se cancelaba la fianza a nombre de ABAFLOR
INC. (anexo 3)

En la misma reunion CONADES informé al ing Jesus, que la partida presupuestal
del contrato se encontraba sin fondos, ya que los recursos fueron destinados a
otros proyectos. Esta informacién, motivé a que ABAFLOR INC, no procediera con
el pago de la extensién de la pdliza en ese momento, hasta que CONADES
formalizara por escrito que existia partida presupuestal con fondos destinada para
el proyecto objeto de la Cesién. Posteriormente, en diferentes conversaciones en
los meses de Agosto, y en el mes de Octubre y sucesivos del afio 2021 - via
telefonica, la ing MARTHA LILIANA SALAZAR, le solicito al licenciado RUBEN
GONZALES, que enviaré este soporte de la disponibilidad presupuestal para el
proyecto, para darle continuidad al proceso de cesion, pero la respuesta fue que
se debia cancelar la extension de la fianza y posterior a esto nos informaban que
partida presupuestal habia para continuar con la ejecucién del proyecto.

Dada la necesidad de tratar varios temas, entre esas la principal de conocer y
contar con el registro presupuestal con fondos, se realizé reunién presencial el 2
de Diciembre del mismo 2021 en las instalaciones de Conades, en donde estuve
presente junto al Dr. Jose Mosquera - financiero de la empresa, los funcionarios
de Conades y las licenciadas Kenia Ortega y Cinthia Trotman - en representacion
de BANESCO SEGURQOS, y Conades nos indicé que la empresa ABAFLOR INC,
no podia continuar con este proceso de Cesion, debido a que no habia cumplido
con los parémetros, y que por eso no podia continuar el proceso de cesién con
ellos, pese a que la realidad estaba sobre la mesa . En la misma reunién nos
indican que la mejor opcién seria que el CONSORCIO ZAFIRO 1, continuara con
el proyecto, citandonos para el mes de Enero del afio 2022 a realizar una mesa
de trabajo para actualizar la realidad de las necesidades de la zona, verificar los
disefios que se entregaron en su totalidad, corroborado por el lic Ruben Gonzales,
actualizacion de precios, y demas aspectos.

lqualmente insistimos en que se debia continuar con la exploracion de Empresas
que estuvieran en la zona de Bocas del Toro, para realizar acercamiento con ellas
e iniciar en caso tal_la presentacion de las mismas para el estudio de cesion v
aprobacién por parte de CONADES. Como conclusion todos estuvimos de
acuerdo.

No obstante, a lo anterior el pasado 14 de enero del afio 2022, nos inician proceso
de resolucién sin realizarse la reunién pactada.
...». (Subraya el Tribunal).

De lo anterior, se desprende que la entidad tuvo toda la disposicion de tramitar la cesion del
contrato. Es mas, ante el desistimiento de ABAFLOR INC., CONADES le propuso al
Consorcio Zafiro 1 que continuara con el proyecto. En otras palabras, la entidad estaba
dispuesta a dar una nueva oportunidad al contratista.
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Al valorar las actuaciones del Ministerio de Ambiente (CONADES), este Tribuna

2 leg;iédq,'_ .
concluye que no existe indicio alguno de mala fe. AN g

P

'K £

NConEe oo
Contrario a lo expuesto por el apelante, CONADES fue paciente: le concedi6 al consorcaie.-—
multiples oportunidades de subsanar su evidente incumplimiento: suspendié la rescision del
Contrato COC-46-17; aprobé la cesién de dicho contrato e inici6 los tramites pertinentes
para formalizarlo. De manera que la entidad si agoté todas las alternativas y mecanismos
que tuvo a su alcance para la consecucion de los fines de la contratacion.

Ahora bien, nuestra Ley de Contrataciones Publicas responde al Principio de Conservacién
de los Contratos, segtin se desprende, entre otros, de los parametros que rigen el Principio
de Economia, al establecer la adopcién de procedimientos que garanticen la pronta solucién
de las diferencias y controversias que se presenten con motivo de la celebracién y ejecucion
del contrato.

En igual sentido, el articulo 22 de la Ley 22 de 2006 sefiala que “En la interpretacion de las
normas sobre contratos publicos, de los procedimientos de seleccién de contratista, de los
casos de excepcién de procedimiento de seleccién de contratista y de las clausulas y
estipulaciones de los contratos, se tendréan en consideracién los intereses publicos, los fines
y los principios de esta Ley, asi como la buena fe, la igualdad y el equilibrio entre las
obligaciones y los derechos que caracterizan los contratos conmutativos”.

Para una mejor explicacién del alcance de dicho principio, compartimos seguidamente un
extracto de la sentencia de 14 de abril de 2009, proferida por la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia?:

«La resolucién de los contratos publicos es un mecanismo mediante el cual la
Administracién, da por terminada una relacién contractual con un contratista, la
cual debe ser adoptada cuando ya sea imposible la ejecucion del contrato.

Cabe indicar que la doctrina ha indicado respecto a la rescision de los contratos
administrativos, lo siguiente:

“Dromi, sefiala al respecto, que lo que importa en vista del interés general, es que
el contrato se cumpla, por lo que la administracion debera extremar sus recursos
para evitar la rescision o terminacion del contrato. Sostiene de igual modo, el
principio de continuidad, se explica también como defensa, conservacidén o
permanencia del contrato, y que la Gltima decisién debe ser la resolucién o la
rescision del contrato, porque significa volver a empezar, porque el interés publico
no se detiene, no se suspende, no se paraliza”. (Dromi, Roberto, Renegociacién
y Reconversion de los Contratos Publicos, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos
Aires, Argentina 1996, pag. 13-14).

En este sentido los contratos administrativos le permiten al Estado ejecutar
proyectos en beneficios del interés publico, y por ende la Administracién debe
extremar sus recursos para evitar su terminacién, siendo la prueba, como hemos
sefalado, el instrumento fundamental para determinar si el contratista incumplié
con una de las causales pactadas en el contratoy.

Tomando en consideracion el criterio antes transcrito y habiéndose evidenciado que el
Ministerio de Ambiente (CONADES) hizo todo lo posible porque se cumpliera el objeto
contractual, resulta propicio preguntarnos desde la perspectiva del interés colectivo: ¢hasta
qué punto es viable que las entidades posterguen la resolucién de un contrato ante el
comprobado incumplimiento del contratista? ¢ Es factible conceder prorrogas indefinidas?

2 Organo Judicial de la Reptiblica de Panama. 2009. Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 14 de abril de 2009. Constructora del Istmo, S.A. vs. Ministerio de
la Presidencia. http://bd.organojudicial.qob. palreqistro. html
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En opinién de este Tribunal, la conducta desplegada por el Ministerio d /—(mbu&nte 2
(CONADES) se ajusté a las disposiciones de ley, debido a que, antes é,\(esalvef. .'
administrativamente el contrato, agot6 las alternativas disponibles para gar ;n‘uzar el. :
cumplimiento del mismo. Desafortunadamente, al no lograr concretarse el tramite de ©¢ "i'gﬂt_ﬂ/' '
se presenté un escenario en el que, en definitiva, se hace imposible la ejecucion del
proyecto.

Seria un contrasentido que, luego del tiempo y recursos invertidos por la Administracién, se
otorguen nuevas prérrogas, porque mientras eso ocurre, persiste la necesidad del
mejoramiento del acueducto de las comunidades del corregimiento de Bajo Cedro, en el
Distrito de Chiriqui Grande, Provincia de Bocas del Toro.

En este contexto, vale mencionar que los antecedentes del caso y el analisis que ha
expuesto el Tribunal hasta ahora revelan que el argumento del apelante de que Ia entidad
lo dejo sin seguridad juridica y respaldo legal carecen de fundamento.

La seguridad juridica es un principio general de Derecho que conlleva claridad de la
normativa aplicable a los administrados; es decir, que las personas tengan conocimiento
cierto y anticipado de las consecuencias que, a nivel juridico, tienen sus actos y omisiones.
También obliga a las autoridades administrativas a sujetarse al principio de legalidad.

En el caso de marras, observa el Tribunal que el Ministerio de Ambiente (CONADES)
fundamento sus actuaciones y decisiones con apego al Contrato COC-46-17, al pliego de
cargos y documentos complementarios al mismo, asi como a la Ley de Contrataciones
Publicas, los cuales conjuntamente precisan los derechos y obligaciones del contratista; y
cuyos contenidos son de pleno conocimiento del Consorcio Zafiro 1.

b. Supuesta responsabilidad de la entidad por la no formalizacién de la
Cesion del Contrato COC-46-17

Como se expuso en paginas que anteceden, el contratista manifesté que la responsabilidad
por el fracaso del tramite de cesion recae sobre el Ministerio de Ambiente (CONADES),
porque este no le brind6 a ABAFLOR INC. los datos presupuestarios para ejecutar la obra,
razoén por la cual el potencial cesionario abandoné el proceso.

Primeramente, hay que precisar que luego de estudiar la documentaciéon de rigor,
CONADES determiné que ABAFLOR INC. no cumplié con los requerimientos exigidos,
hecho afirmado por el Consorcio Zafiro 1 en su respuesta a la Prueba de Informe (ver pagina
27 de la presente resolucion).

En este punto, cabria preguntarse: ;esta la Administracién obligada a acceder a la cesidon
del contrato? ¢ Es obligacion del Estado invertir mas tiempo y recursos en otra negociacién
para ceder el contrato? O lo que es lo mismo: ¢, Para que la Administracién ejerza el derecho
exorbitante de resolver el contrato incumplido, debe agotar la via de suscribir un contrato
de cesién, con un tercero?

La ley no obliga a la Administracién a perfeccionar una cesién del contrato para evitar la
resolucion administrativa de este. De manera que si, iniciado el tramite, CONADES
considero que el potencial cesionario no retine los requisitos necesarios, estaba en todo su
derecho de desistir y continuar con la resolucién administrativa.

Por otro lado, la desconfianza sobre la disponibilidad de fondos no le es atribuible a la
entidad, toda vez que en comunicacién con el contratista (véase foja 17 de esta resolucion),
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ya se habia expllcado que CONADES si posee los recursos economlcos para h e%e ﬁr‘ente
obtener los fondos para pagarle al contratista.

En atenci6n a todas las consideraciones desarrolladas, no queda dudas para esta instancia
administrativa de que la contratista incumplié con lo pactado, configurandose asi una causal
de resolucién administrativa de contrato; segin lo dispone la Ley de Contrataciones
Publicas:

‘Articulo 113. Causales de la resolucién administrativa del contrato. Como
causales de resolucion administrativa del contrato, ademas de las que se tengan
por convenientes pactar en el contrato, deberan figurar las siguientes:

1. Elincumplimiento de las clausulas pactadas.

Las causales de resolucion administrativa del contrato se entienden incorporadas
a este por ministerio de esta Ley, aun cuando no se hubieran incluido
expresamente en el contrato”.

Asi las cosas, estima este Tribunal que la actuacién del MINISTERIO DE AMBIENTE
(CONADES) se ajust6 al procedimiento para resolver administrativamente Contrato de Obra
Civil COC-46-17. En virtud de ello, lo procedente es confirmar lo actuado por la entidad, con
fundamento en el articulo 354 del Decreto Ejecutivo 366 de 2006:

“‘Articulo 354: (Decisiones del Tribunal Administrativo de Contrataciones
Puablicas). El Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, luego del analisis
de los hechos y las pruebas que obren en autos, procedera a:

a) Confirmar lo actuado por la entidad contratante

b) Modificar lo actuado por la entidad contratante, ¢) Revocar lo actuado por la
entidad contratante, restableciendo el derecho vulnerado, d) Anular lo actuado por
la entidad contratante”. (El subrayado es del Tribunal).

En consecuencia, el Pleno del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, en uso
de sus facultades legales y reglamentarias;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR los efectos de la Resolucién N°002-2022 de 14 de enero de 2022,
proferida por el MINISTERIO DE AMBIENTE [CONSEJO NACIONAL PARA EL
DESARROLLO SOSTENIBLE], mediante la cual resolvié administrativamente el Contrato
de Obra Civil COC-46-17 suscrito entre MP/ICONADES/UCEP y el CONSORCIO ZAFIRO
1, e inhabilitd a cada una de las sociedades que conforman el consorcio (MSB S.A.S., S.A.
y PROINARK, S.A.) por el término de tres (3) afios, para participar en actos publicos de
seleccién de contratista con el Estado.

SEGUNDO: DEVOLVER al MINISTERIO DE AMBIENTE [CONSEJO NACIONAL PARA
EL DESARROLLO SOSTENIBLE] el expediente administrativo original contentivo de las
actuaciones surtidas con ocasion de la ejecucién del Contrato COC-46-17, el cual esta
conformado por siete (7) tomos, segun Informe Secretarial que reposa de foja 202 a 203
del expediente juridico.

TERCERO: NOTIFICAR el contenido de la presente resolucién, a través del sistema
electronico de contrataciones publicas PanamaCompra, notificacion que se entendera
surtida transcurrido un (1) dia habil posterior a su publicacién en el referido sistema.

CUARTO: ADVERTIR a las partes que la presente resolucién agota la via gubernativa y
contra la misma no se admitira recurso alguno, salvo la accidn que corresponde ante la Sala
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Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

QUINTO: DISPONER la salida y archivo del expediente 012-2022, previa anotacién en el
registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Constitucion Politica de la Republica de Panama, Texto
Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 48 de 10 de mayo de 2011;
Decreto Ejecutivo 366 de 28 de diciembre de 2006 y Cédigo Civil de la Republica de
Panama.
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