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REPUBLICA DE PANAMA

RECURSO DE APELACION

EXPEDIENTE No.: 002-2022.
RECURRENTE: AIR CARE CORP.
ACTO RECURRIDO: Resuelto No.5743 de 30 de diciembre de 2021,

mediante la cual el MINISTERIO DE
EDUCACION, resolvié declarar la resolucion
administrativa del Contrato No. 0-41-2017,
ejecutar la Fianza de Cumplimiento 01-31-
5838 e inhabilitar al contratista por tres (3)
anos, dentro del acto publico de seleccion de
contratista No.2016-0-07-0-12-LV-027396.

MAGISTRADO PONENTE: LUIS MARISCAL.

RESOLUCION No.061-2023-PLENO/TACP de 30 de marzo de 2023 (Decision).
CONSIDERANDO QUE:

El contrato objeto del presente recurso de apelacion se perfeccioné bajo el
régimen anterior a la Ley 153 de 8 de mayo de 2020 que reformé la Ley No.22 de
27 de junio de 2006 (en adelante Ley 22 de 2006), que reguld la contratacion
publica; por lo que debemos atender lo dispuesto en el articulo 75 de la aludida
excerta legal, en el sentido que “a los procedimientos de seleccion de contratistas
o contratos perfeccionados, iniciados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente Ley, se les aplicaran las normas vigentes al momento
de su convocatoria o_perfeccionamiento”. (Destaca el Tribunal).

Asi pues, la norma aplicable a esta controversia lo es el Texto Unico de la Ley
No.22 de 27 de junio de 2006 (en adelante Ley 22 de 2006), que regulo la
contratacion publica, ordenado mediante la Ley No.61 de 27 de septiembre de
2017, quien en su articulo 136, cre6 al Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas (en adelante el Tribunal), como ente independiente e imparcial, con
jurisdiccion en todo el territorio de la Republica y competencia privativa, por
naturaleza del asunto, para conocer en unica instancia del Recurso de Apelacion
contra la resolucién administrativa del contrato y la inhabilitacion del contratista,
en concordancia con el articulo 193 del Decreto Ejecutivo No.40 del 10 de abril de
2018.

L ANTECEDENTES DE LOS HECHOS RELEVANTES

1. El Ministerio de Educacion (en adelante la entidad o MEDUCA), a través del
Sistema Electronico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra”, (sistema
electronico o simplemente el sistema “PanamaCompra”), convocd el 16 de
marzo de 2017, el Acto Publico de Seleccion de Contratista para la Licitacion
por Mejor Valor No.2016-0-07-0-12-LV-027396, referente al Disefio, desarrollo
de planos, demolicion de estructuras tipo rancho, remodelaciones y
construccion de las nuevas infraestructuras de los centros educativos:
Quebrada de Peces y Camardn Arriba, Corregimiento de Camardn Arriba,
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cinco millones ochocientos doce mil trecientos ocho balboas con un cen
(B/. 5,812,308.01). (Ver fojas 002-007 del expediente del Tribunal y fojas 2-
del expediente administrativo).

T it
Distrito de Besiko, Comarca Ngébe Buglé, cuyo precio de referencia & d

. Mediante Resuelto No0.2436 del 30 de mayo de 2017, la entidad adjudicé el
acto publico a la empresa Air Care Corp., (en lo sucesivo el apelante o
contratista), suscribiendo el Contrato 0-41-2017, con fecha 13 de noviembre
de 2018, por un monto de seis millones doscientos cincuenta mil balboas (B/.
6,250,000.00), siendo refrendado por la Contraloria General de la Republica el
13 de febrero de 2019 y publicado en el sistema electrénico el 25 de febrero de
2019. (Ver fojas 1557-1558 y 1734-1740 del expediente administrativo).

. El 12 de marzo de 2019, se notifico la Orden de Proceder
DNIA.GSP.139.3.0005-19, del 25 de febrero de 2019, sefialando el periodo de
seiscientos cincuenta (650) dias calendarios para ejecutar los trabajos objetos
contractuales, a partir del dia habil siguiente de la notificacion, es decir, a partir
del 13 de marzo de 2019; sin embargo, mediante la Adenda de Tiempo del 21
de mayo de 2021, se concedié una prérroga de trecientos cincuenta y seis
(356) dias calendario para el plazo de entrega, siendo refrendada por la
Contraloria General de la Republica el 15 de julio de 2021. (Ver foja 1792 y
2950-2952 del expediente administrativo).

. El 26 de octubre de 2021, mediante Nota DM/DNAL-3243-2021-15, dirigida
Banesco Seguros, S. A., como garante de la empresa contratista, la entidad
comunico su intencion de resolver administrativamente el referido Contrato O-
41-2017, obedeciendo al supuesto incumplimiento de lo pactado en dicho
contrato, asi como la ejecuciéon de la Fianza de Cumplimiento No.01-31-5838.
(Ver fojas 3339-3351 del expediente administrativo).

. Posteriormente, el 09 de noviembre de 2021, la entidad le comunico al
contratista su intencion de resolver administrativamente el Contrato 0-41-2017,
mediante Nota DM/DNAL-3246-2021-15 de 27 de octubre de 2021,
obedeciendo al supuesto incumplimiento de lo pactado en dicho contrato. (Ver
fojas 3327-3338 del expediente administrativo).

. El 15 de noviembre de 2021, mediante Nota O-41-2017-No.085, el contratista
presentd sus descargos, cuestionando que los supuestos incumplimientos se
debieron a dilataciones por parte de la propia entidad; y por su parte, el 18 de
noviembre de 2021, Banesco Seguros S. A., presentd respuesta a la intension
de la resolucion administrativa del contrato, sefalando sus consideraciones al
respecto. (Ver fojas 3396-3401 y 3404-3407 del expediente administrativo).

. Mediante Resuelto No.5743 del 30 de diciembre de 2021, la entidad declard la
resolucion administrativa del Contrato O-41-2017, suscrito con la empresa Air
Care Corp., ademas de la ejecucion de la Fianza de Cumplimiento 01-31-5838
y la inhabilitacién del contratista por el término de tres (3) afios, para participar
en actos publicos de seleccion de contratista con el Estado, basandose en el
supuesto incumplimiento de las clausulas pactadas para la ejecucion del objeto
contractual, que conforme el ultimo Informe Técnico de Inspeccion, a la obra se
ejecuto solo un 11%. (Ver fojas 008-012 del expediente administrativo y fojas
3472-3481 del expediente administrativo).
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8. A través de la Firma Sanjur & Asociados, en calidad de apoderadosespémaleg X
el contratista presenté el 7 de enero de 2022, ante la Secr‘tar\a jé
Impugnamon de este Trlbunal escrito de sustentacuon del Rectifsd

la decision de la entidad contratante, fundamentando que los incumplimientos
no fueron imputables al contratista. (Ver fojas 013-037 del expediente del
Tribunal).

9. Por su parte, el 7 de enero de 2022, la licenciada Cinthia N. Trotman G.,
actuando en representacion de Banesco Seguros, S. A., siendo garante de la
empresa contratista, presenté ante la Secretaria de Impugnacién de este
Tribunal, escrito denominado Incidente de Intervencion de Terceros de
Banesco Seguros, S. A., alegando que la resolucion administrativa del contrato
le afectaria directamente, por lo que solicitdé se revoque los efectos de dicha
decision, o en su defecto se le conceda una extensién de tiempo al contrato;
mismo que fue admitido por este Tribunal mediante la Resolucion No.018-
2022-TACP de 31 de marzo de 2022, accediendo a su anteversion, en calidad
de tercero interesado. (Ver fojas 113-129 y 140-143 del expediente del
Tribunal).

10.Mediante Nota DNAL-CTO-405-2022-15 de 27 de enero de 2022, la entidad
envio el expediente administrativo original, contentivo de ocho (VIII) Tomos,
con un total de tres mil cuatrocientos noventa y una (3491) fojas Utiles, segun
Informe Secretarial de 27 de enero de 2022. (Ver fojas 105 y 108 del
expediente del Tribunal).

Il ARGUMENTOS Y PRETENSIONES DEL APELANTE

En el recurso de apelacion, el actor se opone a la resolucion administrativa del
contrato, cuestionando que los supuestos incumplimientos cuestionados obedecen
a dilataciones por parte de la propia entidad por demoras en aprobaciones de
cierta documentacion y la falta de pago de las gestiones de cobro aportadas;
sustentando en lo medular lo siguiente:

1. La Adenda No.1 sobre la extension del tiempo, fue refrendada siete (7)
meses después de haber culminado la vigencia del contrato suscrito,
violentado e incumpliendo con los pardmetros establecidos en las normas y
principios de las contrataciones publicas, y de los propios intereses del
Estado.

2. Al 30 de diciembre de 2021, cuando la entidad toma la decisién de resolver
administrativamente el Contrato No. O-41-2017, el mismo se encontraba
vencido, siendo la propia entidad que dejo vencer dicho contrato
incumpliendo con sus responsabilidades y obligaciones establecidas en la
norma de contrataciones publicas.

3. La entidad ha incumplido con sus obligaciones de pago sobre las cuentas
presentadas oportunamente por el contratista, provocando un desequilibrio
economico al contrato en perjuicio de la empresa, y a la fecha de la
resolucion del contrato solo ha recibido el 10% del anticipo previsto en el
contrato.
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afectaron la correcta ejecucion del contrato, cuya responsabilidad no
contratista, a saber:

e Aprobacion de Planos: la entidad dilato la aprobacion y entrega de
los planos, siendo el 2 de marzo de 2021, que fueron aprobados
completamente, cuando ya habian transcurrido 554 dias del contrato.

e Estudio de Impacto Ambiental: la dilatacion en la aprobacién del
estudio de impacto ambiental, siendo que las autoridades de la
Comarca Ngabe Buglé, estan retrasados en obtencion del certificado
del Registro Publico de las fincas o documentos de propiedad de las
mismas, siendo un requisito obligatorio dicho tramite, cuando el
mismo se encuentra pendiente de aprobacion por parte de
MiAmbiente.

e Pandemia Covid-19: la paralizaciéon de la obra a causa de la
pandemia, siendo una causa de fuerza mayor no imputable al
contratista, cuya reactivacion se dieron a partir de septiembre de
2020.

e Avance de la obra: segun el contratista el avance real de la obra
obedece al 25%, manifestando que siempre ha mantenido personal
trabajando en el proyecto, excusando que en la ultima inspeccion el
residente no se encontrd en la obra puesto se encontraba verificando
los materiales, por ello no se encontré en el proyecto esa fecha.

5. Finalmente, solicitdé a este Tribunal revocar la resolucion que resolvio
administrativamente el contrato y, en consecuencia, se le conceda una
adenda de tiempo, puesto que los incumplimientos se deben a causas de la
entidad y no del contratista aseguro.

lll. PERIODO PROBATORIO

Mediante Resolucion No.033-2022-TACP de 31 de mayo de 2022 (Pruebas), el
magistrado sustanciador se pronuncié sobre la admisibilidad de las pruebas
aportadas y aducidas por la empresa contratista (Air Care Corp.) en su escrito de
Recurso de Apelacion. De igual forma, ordend una Prueba de Informe para las
partes (MEDUCA y Air Care Corp.) y la entidad afianzadora (Banesco Seguros, S.
A.), a fin de que atendieran algunas interrogantes respecto al porcentaje de
avance y cumplimiento en la ejecucion del contrato, cuyas respuestas fueron
publicadas en el sistema electronico el 8 y 9 de junio de 2022. (Ver fojas 156-163
del expediente del Tribunal).

1. Prueba de Informe

e Air Care Corp.. basicamente en su respuesta a la prueba requerida,
argumentd que, a la fecha de resolucion del contrato, el avance de la obra
era de 28.5%, por lo que solicité una extensién de tiempo, pero la entidad
en su lugar decidid resolver el contrato, siendo que solamente se habia
hecho el pago del anticipo por la suma de B/. 625,000.00, mas no asi se
gestioné el pago de las gestiones de cobro sobre las cuentas No. 1 y 2
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presentadas por avance de la obra. Posteriormente, el 22 de
2022, se presento la solicitud para la cesion de dicho contrat
aceptada por la entidad, quien requirié la documentacién correspondien
sobre la empresa proponente para la cesion. (Ver fojas 172-173 de
expediente administrativo).

MEDUCA: la entidad detallé que al mes de diciembre de 2021 el avance
fisico de la obra era de 13.50%, para el Centro Educativo de Quebrada de
Peces y un porcentaje de 15.35% para el Centro Educativo Camarén
Arriba, cuando el contratista solicito una extension de tiempo, misma que
fue autorizada mediante Adenda No.1 por 356 dias calendario adicionales
al termino de ejecucion del contrato, sin embargo, luego se inicid con el
tramite para la resolucion administrativa del contrato. Posteriormente, el 5
de abril de 2022 el contratista presenté la intenciéon de cesion del contrato,
empero, dicho tramite no se logré concretar, pese a que la entidad dejo
entrever dicha posibilidad siempre y cuando se cumplieran con los
requerimientos legales, técnicos y financieros para hacer frente al objeto
contractual.

Banesco Sequro, S. A.: la afianzadora se refirié al porcentaje de avance
fisico de la obra, que a su entender era de 7.55%; con el conocimiento que
el contratista habia solicitado una extension de tiempo, pero que la misma
nunca se concretd, y en su lugar la entidad opté por la de la resolucién
administrativa del contrato, sin que le hubieran notificado de los supuestos
incumplimientos. Refirid conocer la solicitud de cesién del contrato, que fue
aceptada por la entidad, pese a que sefald no ser la responsable de la
ejecucion de la fianza de cumplimiento, puesto que no se han cumplido las
garantias y presupuestos legales exigidos para la aceptacion de un reclamo
frente a la garantia.

2. Prueba de Oficio

Mediante Resolucion No.051-2022-TACP de 22 de julio de 2022 (Pruebas), este
Tribunal ordené una prueba de oficio a las partes y la afianzadora, a fin de atender
algunas interrogantes esta vez, respecto a la intencién de cesion del contrato,
quienes respondieron las siguientes consideraciones. (Ver fojas 197-199 del
expediente del Tribunal).

Air_Care Corp.: alegé que cuenta con la posibilidad de presentar a la
empresa Goldman Plus Investment Corp., quien retne y cumple con todos
los requerimientos para la formalizacion de la cesion del contrato.

MEDUCA: reiteré su anuencia de acceder a la cesion del contrato siempre
que la empresa propuesta cumpla con todos los requerimientos legales,
técnicos y financieros para hacer frente a las actividades pendientes de la
obra.

Banesco Seguro, S. A.: manifestd su anuencia sobre la tramitacion de la
cesion del Contrato No. 0-41-2017, siempre que se den las garantias
necesarias para su aprobacion.

Ahora bien, de la prueba oficiosa requerida por el magistrado sustanciador, quedo
evidenciada la anuencia de las partes sobre la posibilidad de formalizar la solicitud
de cesion del Contrato, para la culminacién de los trabajos contractuales.
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IV. MEDIDA PREVIA

publicada en el portal de PanamaCompra el 20 de octubre de 2022, este Tribunal
como medida previa, reconocio la voluntad manifiesta de las partes para la cesién
del contrato, concediendo el tiempo necesario para la formalizacion de la misma, y
ordeno a la entidad gestionar oportunamente las pdlizas, adendas y demas
documentacion administrativa para la continua ejecucién de las obras, previa
notificacion al Tribunal del cumplimiento de la formalizacion de la cesion. (Ver fojas
223-249 del Expediente del Tribunal).

Dicha comunicacion se dio formalmente a través del Oficio No. 178-2022-TACP
del 21 de octubre de 2022, visible a fojas 252-253 del expediente juridico.

Al respecto de la ordenanza, el 14 de febrero de 2023, la entidad publicé en el
sistema electronico, el Resuelto 341-AL, donde la_entidad resolvié autorizar la
cesion del Contrato No. O-41-2017, suscrito con el contratista Air Care Corp., para
la empresa Goldman Plus Investment Corp., a fin de que continle los trabajos de
la obra, asi como también autorizé la Adenda No.2 de extension de tiempo por
1,004 dias calendario, como plazo para la entrega del objeto contractual, tal como
se muestra a continuacion:

RESUELVE:

PRIMERO: Autorizar la Cesién del Contrato 0-41-2017, suscrito con la empresa AIR CARE
CORP., a la empresa GOLDMAN PLUS LNVESTMENT CORP., a fin que continiic los trabajos
del  Acto  Puablico Nimero 2017-0-07-0-04-LV-031545, para el Proyecto:  “DISENO,
DESARROLLO DE PLANOS, DEMOLICION DE ESTRUCTURAS TIPO RANCHO,
REMODELACIONES Y CONSTRUCCION DE LAS NUEVAS INFRAESTRUCTURAS DE
LOS CENTROS EDUCATIVOS: QUEBRADA DE PECES Y CAMARON ARRIBA,
CORREGIMIENTO DE CAMARON ARRIBA, DISTRITO DE BESIKO, COMARCA
NGABE BUGLE".

SEGUNDO: Autorizar la Adenda 2 por Extension de Tiempo por mil cuatro (1,004) dias calendario
a la empresa GOLDMAN PLUS LNVESTMENT CORP,, al plazo de entrega de la obra objeto del
Contrato 0-41-2017, del Proyecto: “DISENO, DESARROLLO DE PLANOS, DEMOLICION @
DE ESTRUCTURAS TIPO RANCHO, REMODELACIONES Y CONSTRUCCION DE LAS
NUEVAS INFRAESTRUCTURAS DE LOS CENTROS EDUCATIVOS: QUEBRADA DE
PECES Y CAMARON ARRIBA, CORREGIMIENTO DE CAMARON ARRIBA, DISTRITO
DE BESIKO, COMARCA NGABE BUGLE”

TERCERQO: Publicar ¢l presente Resuelto en el Sistema Electrénico de “PanamaCompra”, por ¢l
término de un (1) dia habil, para efecto de su notificacion,

CUARTO: Remitir copia de este Resuelto a las Direcciones, Departamentos e Instituciones para su
debido cumplimiento.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 76, 77 v 81 del Texto Unico de la Ley 22 del 27 de
junio de 2006.

COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE,

JA G. DE VILLALOBOS "
Mipfstra de Educacion LN

|
\

Segun se desglosa del documento arriba ilustrado, la entidad estimé viable la
cesion del contrato con la empresa propuesta, quien aportd la documentacion
requerida para la formalizacion de la misma, en cumplimiento de las obligaciones
contractuales, para la ejecucion de la obra extendida hasta el 11 de septiembre de

2024.
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En ocasion de las constancias de la causa, corresponde al Tribunal pro
sobre los acontecimientos aqui planteados por las partes.

V. ANALISIS Y DECISION DEL TRIBUNAL

Profundizando en el analisis de los elementos a considerar para el caso bajo
estudio, reiteramos que el Contrato 0-41-2017, data del 13 de noviembre de 2018,
refrendado por la Contraloria General de la Republica el 13 de febrero de 2019,
segun e observa en el sistema electronico, por lo que, en ese sentido, iniciamos
con el estudio de la normativa aplicable al caso en particular.

1. Aplicacion de la normativa en el tiempo

Ciertamente el Contrato O-41-2017, objeto del presente recurso de apelacion, data
del 13 de noviembre de 2018, refrendado por la Contraloria General de la
Republica el 13 de febrero de 2019, cuando ya se encontraba vigente el Texto
Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado mediante la Ley No.61 de 27
de septiembre de 2017; es decir, que a la fecha en que se formalizo o entré en
vigencia dicho contrato (13 de febrero de 2019), el Texto Unico de la Ley 22 de
2006, aplicado en ese momento (ordenado por Ley 48 de 2011), habia sido
reformado o modificado por la Ley 61 de 2017, cuya entrada en vigencia fue
promulgada a partir del 14 de septiembre de 2018, tiempo en que aun no se
encontraba refrendado el contrato referido, puesto que el mismo queda
perfeccionado justamente cuando es revisado por el contralor, quien da fe del
mismo con el refrendo, es decir el 13 de febrero de 2019.

Al respecto de la entrada en vigencia de la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017,
en su articulo 100 senal6é que “a los procedimientos de seleccion de contratistas o
contratos perfeccionados, iniciados con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente Ley, se les aplicaran las normas vigentes al momento de su
convocatoria o perfeccionamiento.”

En consecuencia, corresponde aplicar el Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio
de 2006, ordenado por la Ley No.61 de 27 de septiembre de 2017 y el Decreto
Ejecutivo No.40 De 10 de abril de 2018, que la reglamentd, conforme lo
consagrado en el articulo 87; pese a que el acto publico, adjudicacién y el contrato
fueron iniciados con anterioridad a chicha Ley, es decir, que se inici6 con la Ley 48
de 10 de mayo de 2011.

2. Criterios de interpretacion
a. Constitucional

La interpretacion de las normas aplicables al perfeccionamiento, ejecucion y
terminacion de los contratos administrativos, se deben a la fuente de toda norma,
refiriéndonos a las disposiciones constitucionales, de las cuales son resaltables los
articulos 184 y 266 de la Carta Fundamental. Veamos:

“Articulo 184. Son atribuciones que ejerce el presidente de la Republica
con la participacion del ministro respectivo:

8. Celebrar contratos administrativos para la prestacion de servicios
y ejecucion de obras publicas, con arreglo a lo que disponga esta
Constitucién y la Ley.
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...”. (La negrita es del Tribunal).

“Articulo 266. La ejecucion o reparacion de obras nacionales, las 9
compras que se efectien 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 licitacién publica. La
Ley establecera las medidas que aseguren en toda licitacién el mayor
beneficio para el Estado y plena justicia en la adjudicacion”.

b. Legal

Segun lo establece 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 30 de la Ley 22 de 2006.

“Articulo 30. Interpretacion de las reglas contractuales. En la
interpretacion de las normas sobre contratos publicos, de los
procedimientos de seleccion de contratista, de los casos de excepcion
de procedimiento de seleccion de contratista y de las clausulas y
estipulaciones de los contratos, se tendran en consideracion 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. Resolucion administrativa del contrato

Mediante Resoluciéon Administrativa No.044-2022-CONADES del 18 de octubre de
2022, la entidad decidié resolver administrativamente el Contrato 0-41-2017 del
13 de noviembre de 2018, suscrito con la empresa Air Care Corp., e inhabilitar al
contratista por el término de tres (3) afios, sustentado su decision en el
incumplimiento de las de las clausulas pactadas para la ejecucion del objeto
contractual, puesto que los informes de inspeccién arrojé tan solo el 11% de
avance de la obra, evidenciando el abandono o suspension de la misma.

a. Causal de incumplimiento invocada por la entidad

Respecto a la causal invocada en la resolucion administrativa del contrato, se
sustenta en el articulo 126 de la Ley 22 de 2006, veamos:

“Articulo 126. Causales de la resolucion 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. El incumplimiento de las clausulas pactadas.

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

Por su parte, el articulo 128 de la Ley 22 de 2006, desarrolla la resolucion del
contrato por incumplimiento del contratista, determinando lo siguiente:

“Articulo 128. Resolucion del contrato por incumplimiento del
contratista. El incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista
dard lugar a la resolucién administrativa del contrato, la cual se
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efectuara por medio de acto administrativo debidamente motivado. La")\
entidad contratante notificara a la fiadora el incumplimiento del‘\ "
contratista, decretado mediante resolucién motivada, la que dispondra
de un término de veinte dias habiles, siguientes a la notificacion de
incumplimiento, para ejercer la opcion de pagar el importe de la fianza a
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 ejecucion del contrato.

Si el fiador ejerce la opcién de sustituir al contratista en todos sus
derechos y obligaciones, debera indicarle a la entidad quién continuara
la ejecucion del contrato a su nombre.

Una vez asumida la sustitucion del contratista, la fiadora tendra un
término de treinta dias calendario para continuar con la ejecucién del
contrato y finalizar la obra de conformidad con lo pactado.

Salvo que el incumplimiento de que trata este articulo sea por
caso fortuito, fuerza mayor o causas no imputables a este, el contratista
se hara merecedor a las sanciones e inhabilitaciones previstas en el
articulo 130, sin perjuicio de la responsabilidad civil correspondiente
derivada del incumplimiento contractual. La entidad contratante
ejecutara la fianza de cumplimiento consignada, previo cumplimiento de
las formalidades de rigor.

Sin perjuicio de lo anterior, en caso de incumplimiento total en
contrataciones menores, la entidad podra convocar a otro acto pablico o
adjudicar al proponente que haya llegado en segundo lugar, segtn sea
mas beneficioso para los intereses publicos, sin perjuicio de las
sanciones aplicables. Esta materia serd desarrollada en el reglamento”.
(El subrayado es del Tribunal).

b. Procedimiento aplicable para la resolucion
administrativa del Contrato

El articulo 129 de la Ley 22 de 2006, sefiala el procedimiento a seguir para la
resolucién administrativa de cualquier contrato publico, regulando lo siguiente:

“Articulo 129. Procedimiento de resolucion. La resolucién administrativa
del contrato se ajustard a lo establecido en el articulo anterior, con
sujecion 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.

2. 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.

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

4. Debe contener una exposicion de los hechos comprobados, de las
pruebas relativas a la responsabilidad de la parte, o de la exoneracion
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de responsabilidad en su caso, y de las disposiciones legales'\?,
infringidas. 1

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

En ocasion de la intencion de resolver administrativamente el contrato, la entidad
comunico al contratista su intencion mediante Nota DM/DNAL-3246-2021-15 de 27
de octubre de 2021, justificado en el incumplimiento a lo pactado, basicamente
sobre la falta de personal y equipo necesarios para la ejecucion de la obra, y el
abandono o suspension de la obra sin autorizacion debida; en la cual se le
concedio al contratista el término de cinco (5) dias habiles para que contestaray a
la vez, que presentara las pruebas que considerara pertinentes, oportunidad que
aprovecho la hoy dia recurrente, al refutar y aclarar los incumplimientos
expuestos, afirmando su desacuerdo con dicha decision, a través de la Nota O-41-
2017-No.085 del 15 de noviembre de 2021. (Ver fojas 3396-3401 del expediente
administrativo).

Igualmente, la entidad comunicoé a la empresa garante del contratista (Banesco
Seguros, S. A.), sobre la resolucion administrativa del contrato y ejecucion de la
Fianza de Cumplimiento No.01-31-5838, mediante Nota DM/DNAL-3243-2021-15
de 26 de octubre de 2021; quienes presentaron sus descargos el 18 de noviembre
de 2021, objetando tal decision, senalando que la ejecucion de la fianza de
cumplimiento ocasionaria afectaciones a dicha aseguradora. (Ver fojas 3339-3351
y 3404-3407 del expediente administrativo).

Ahora bien, una vez transcurrido el término de ley, la entidad expidié el Resuelto
No.5743 de 30 de diciembre de 2021, que resolvio la resolucion administrativa del
Contrato 0-41-2017, asi como ejecutar la Fianza de Cumplimiento 01-31-5838 e
inhabilitar al contratista por tres (3) afios, basandose en el incumplimiento de las
clausulas establecidas en el contrato; decision que fue recurrida dentro del término
procesal oportuno, puesto que el apelante el 7 de enero de 2022, presentd escrito
de anuncio y sustentacion del Recurso de Apelacion.

Visto lo anterior, nos atafie analizar los hechos que dieron origen a la causa bajo
estudio, con miras a esclarecer los planteamientos expuestos por las partes, frente
a las normas reguladoras de los mismos.

4. Analisis del supuesto incumplimiento por parte del contratista
a. Extension de tiempo (prérroga)

Ciertamente el Contrato O-41-2017, tenia por objeto el Disefio, desarrollo de
planos, demolicion de estructuras tipo rancho, remodelaciones y construccioén de
las nuevas infraestructuras de los centros educativos: Quebrada de Peces y
Camaron Arriba, Corregimiento de Camaron Arriba, Distrito de Besiko, Comarca
Ngéabe Buglé, cuya vigencia inicialmente se estipul6 en seiscientos cincuenta (650)
dias calendarios (clausula tercera del contrato), contados a partir del dia habil
siguiente a la notificacion de la Orden de Proceder, para el desarrollo y ejecucion
del proyecto.

La Orden de Proceder, se notifico al contratista el 12 de marzo de 2019, por ende,
la fecha de inicio se dio el 13 de marzo de 2019, cuya fecha de vencimiento se
estipulé para el 21 de diciembre de 2020, tiempo maximo para la ejecucion
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e
completa de la obra, conforme lo contemplado en el Contrato y el Plxeg\gq d&i.;w
Cargos. (Ver foja 1792 del expediente administrativo). eariz

No obstante, en el primer periodo de ejecucion, con un porcentaje de 7.55% de
avance de la obra, el contratista solicité una extension de tiempo de 270 dias
calendario (Ver Nota O-41-2017-No.040 del 22 de septiembre de 2020), justificado
a situaciones ajenas a su voluntad que dilataron y afectaron las actividades, como
fueron las aprobaciones de los planos de construccion de los pabellones de los
centros educativos, por parte de la Direccion de Ingenieria y Arquitectura. (Ver
fojas 2902-2918 del expediente administrativo).

Siendo asi, la entidad, mediante Resuelto No.1518 del 22 de marzo de 2021,
autorizé una extension de tiempo al contrato, de trecientos cincuenta y seis (356)
dias calendario, justificada en el Informe Técnico que realizd, visible a fojas 2920-
2926 del expediente administrativo, que arrojé que las situaciones de retrasos se
debieron a la declaracion de emergencia nacional producto de la pandemia por
Covid-19.

Claramente la Adenda modificod diversas clausulas del referido contrato: la
clausula tercera sobre la vigencia del contrato, la clausula quinta sobre la fianza de
cumplimiento y la fianza de pago anticipado, asi como la clausula vigésima sexta,
sobre la poliza de seguros, siendo la mas relevante la que contiene el tiempo de
ejecucion, asi como la fianza de cumplimiento a fin de asegurar el cumplimiento
del objeto contractual. Veamos:

ENTREGA DE DESARROLLO,

o g REVISION,
'"“‘“‘""“' LANOS | \PROBACION DE

ANTEPROYECTO | L()I;IS,:‘T{(l)s(l():;')\
| PLAZO DE N U PERIGEO BE €6 DIAS — CONSTRUCCION
| ENTREGA . Y ENTREGA DEL

It (ALL!\I)ARIOS DESPUES DE NOTIFICADA | el bl
| TOTAL LLA ORDEN DE PROCEDER, EL PR
CONTRATISTA DEBERA PRESENTAR EL
ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL
APROBADO POR EL MINISTERIO DE
AMBIENTE

l (106 l)lns
ulluulurm

30 Dias calendario | 120 Dias ealendario 856 Dias calendario

b. Supuesto incumplimiento de las obligaciones contractuales

La resolucion administrativa del Contrato No. 0-41-2017, obedeci® a los
supuestos incumplimientos del contratista sobre la ejecucion del objeto
contractual, explicito en la Justificacion Técnica Legal de la entidad, acaecidos
sobre la falta de personal y equipos necesaria para la ejecucion de la obra dentro
del periodo fijado, ademas del abandono o suspension de la obra sin la
autorizacion debida.

En su defensa, el apelante objet6 tales incumplimientos, argumentando que los
mismos se debieron a dilataciones por parte de la propia entidad en cuanto a las
aprobaciones de cierta documentacion (planos) y la falta de pago de las gestiones
de cobro aportadas por la empresa, que afectaron directamente la ejecucion
normal de las labores de diversas actividades. (Ver Notas visibles a foja 3396-
3401).

No obstante, de las constancias procesales, evidenciaron sendos Informes
Técnicos de inspeccién a las obras, a través del Departamento de Ejecucion e
Inspeccion de Obras de la Direccion Nacional de Ingenieria y Arquitectura de la
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entidad, los cuales mostraban la realidad del poco avance de los \t
realizados por el contratista. Veamos:

INFORMES TECNICOS DE INSPECCION A LAS OBRAS

No. Informe Fecha de Inspeccion Dias transcurridos  Avance Fisico
2 3de febrero de 2021 694 10.11%
3 17 de marzo de 2021 735 8.56%
4 09 de abril de 2021 758 10.65%
6 27 de mayo de 2021 835 10.65%
7 26 de julio de 2021 866 10.70%
10 26 de agosto de 2021 901 11.00%
11 23 de septiembre de 2021 925 13.51%

En seguimiento al avance de las actividades propias del objeto contractual, la
entidad propicio el didlogo, a fin de llegar a un entendimiento sobre la continuidad
de las labores encomendadas al contratista; siendo muestra de ello las reuniones
realizadas entre las partes, celebrada el 24 de febrero de 2021 y el 05 de mayo de
2021, respectivamente. (Ver foja 3069 y 3133 del expediente administrativo).

Ahora bien, pese a los llamados de atencion al contratista sobre el evidente atraso
registrado en la ejecucion del proyecto, el ultimo Informe de Justificacién Técnica
Legal reveld que a esa fecha el contrato se encontraba en la primera fase de
ejecucion, sin avance alguno, lo que sirvi6 de sustento para la decision de la
resolucion administrativa del contrato; esencialmente que a la fecha el término del
contrato habia vencido.

Finalmente, de las piezas procesales se evidencian que, dado el incumplimiento
del contratista en la ejecucion de la obra, puesto que no logré culminar dentro del
término acordado, en el caso en particular, éste propuso a la entidad la viabilidad
de cesion del contrato, avalado por la clausula vigésima cuarta del contrato,
proponiendo _en calidad de contratista a la empresa Goldman Plus Investment
Corp., a fin de ceder los derechos vy obligaciones que nazcan del mismo, hecho
avalado por la propia entidad y por la afianzadora, conforme las respuestas a la
prueba de oficio requerida, quienes mostraron su anuencia en cuanto la necesidad
que los trabajos contractuales culminen a satisfaccion.

VIGESIMA CUARTA: Posibiidad de Cesion, EL CONTRATISTA podrd ceder los derechos que nazcan
del contrato, previo cumplimiento de formalidades establecidas en la ley y reglamento, o por lxs
condiciones consignadzs en ¢l Pliego de Cargos que hayan servido de base en el procedimiento de
seleccion de contratista. Sin embargo, en todos los casos, serd preciso que el cesionzrio redna las
condiciones y preste las garantfas exigidas a EL CONTRATISTA y que EL ESTADO consienta la cesion,
haciéndolo constar por escrito en el expediente respectivo.

Por su parte, EL ESTADO tiene el derecho de ceder y traspasar este CONTRATO sin la previa
aprobacion escritz de EL CONTRATISTA, a cualquier institucion o dependencia gubernamental, con 2
condicion de que ¢l cesionario asuma todos los derechos y l2s obligaciones que el cedente tiene
conforme a este CONTRATO.

En este punto, debemos entender que tanto la entidad como el garante han
realizado su analisis previo sobre la capacidad legal, financiera y técnica del
cesionario, asi como también del grado de retraso que tiene la ejecucion del
contrato, que en esta obra presenta un porcentaje de avance del 7.55%,
situandose en el primer periodo de ejecucion, caracteristicas éstas que
constituyen un elemento esencial para la cesion del contrato.
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contrato, concebimos que la sesion es el inicio o continuidad del Contrato, pero
con otro contratista, dejando el cedente de formar parte de la relacién contractual;
por lo que para su formalizacion se debe tener presente todos los requerimientos
legales, técnicos y financieros para la continuidad de la ejecucion total de las
nuevas infraestructuras de los centros educativos Quebrada de Peces y Camardn
Arriba, en la Comarca Ngabe Buglé, cuyas obligaciones pasan a ser del
cesionario, respaldado por el garante, en favor del Estado, siendo la esencia de la
cesion la permanencia objetiva de la relacion contractual.

En este sentido, el articulo 89 de la Ley 22 de 2006, referente a la cesion del
contrato, sefala lo siguiente:

“Articulo 89. Cesion de contrato. Los derechos y obligaciones que
surjan por la celebracion de un contrato o por una orden de compra
podran ser cedidos por el contratista a un tercero, siempre que la
entidad contratante respectiva como el garante preste su autorizacion
previa a dicho acto de cesién. Para tales efectos, el cesionario debera
contar con la capacidad técnica y financiera para proseguir o dar inicio a
la ejecucion del contrato o de la orden de compra cuyos derechos y
obligaciones hayan sido cedidos, en los mismos términos que el
cedente”. (Lo resaltado es del Tribunal).

La norma citada, deja claramente establecido que se trata de una prerrogativa del
contratista el ceder a un tercero los derechos y obligaciones que nazcan del
contrato, la cual estd condicionada a autorizacion previa de la entidad contratante
y del garante, cumpliendo con las formalidades establecidas por dicha ley, el
reglamento o por las condiciones consignadas en el pliego de cargos que ha
servido de base al procedimiento de seleccion de contratista que hoy atendemos.

Y es que, en los contratos administrativos, debemos extremar las posibles
soluciones tendientes a la continuidad y consecucion de las obras de interés
publico, salvaguardando siempre el bienestar de la sociedad, y obtener el mayor
beneficio para el Estado, pero sin socavar el derecho de los particulares, por lo
que para este Tribunal no existe obstaculo alguno para dar su anuencia a que las
partes prosigan con la ejecucion y culminacion del Contrato O-41-2017.

En ese orden de ideas, estimamos viable advertir que entre los principios
generales que deben imperar en le ejecucion de los contratos administrativos que
celebre la administracion, se ubica el Principio de la continuidad, que da forma
sustancial a los derechos y obligaciones de las partes contractuales.’

Por su parte, la doctrina también ha sefalado lo siguiente:

"Dromi, sefala 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 rescisién o terminacion del
contrato. Sostiene de igual modo, el principio de continuidad, se explica
también como defensa, conservacién o permanencia del contrato, y que
la Ultima 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".?

! Roberto Dromi, Licitacién Publica, Cuarta Edicién, Buenos Aires-Madrid-México, 2010, pag. 20.
2 Roberto Dromi, Renegociacién y Reconversién de los Contratos Publicos, Ediciones Ciudad Argentina,
Buenos Aires, Argentina, 1996, pag. 13-14.
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debido a las condiciones de deterioro de las viejas estructura tipo rancho, que
representan un peligro para dicha poblacion, siendo una obra que reviste un
marcado interés publico, por lo que es prioridad adaptar la continuidad del
contrato, puesto que su obligacién contemplaba ademas de la entrega de los
disenos y planos de construccion, también contemplé la obra completamente
terminada.

Igualmente estimamos viable resaltar el Principio de conservacion de los
contratos, el cual busca garantizar todos aquellos actos que, con independencia
de las posibles irregularidades incurridas, satisfagan su finalidad validamente, que
respecto a este principio la autora Beladiez Rojo sefala que: Al tener todos los
actos administrativos, por definicion, un fin publico, la finalidad que se persique
con esa conservacion no es solo la realizacion de los intereses de las partes, sino
la_del interés general, que es el fin que todo acto de la administracion debe
pretender.? (Lo subrayado es del Tribunal).

Por ultimo, siendo que la controversia recayd sobre la decision adoptada por la
entidad de resolver administrativamente el Contrato 0-41-2017, basado en el
incumplimiento de las obligaciones contractuales; no obstante, las partes han
convenido y aceptado la cesion de dicho contrato a la empresa Goldman Plus
Investment Corp., quien asumira todos los derechos y obligaciones que emergen
del contrato; que al respecto, el tratadista Roberto Dromi sefiala que el contrato en
sentido estricto significa _un acuerdo de voluntades generador o creador de
derechos y obligaciones. 4(Lo subrayado es del Tribunal).

En este sentido, lo correspondiente sera emitir nuestra decision sobre el caso bajo
estudio.

5. Decision del caso bajo estudio

Teniendo presente que en los contratos administrativos hay que adoptar y
procurar soluciones para la pronta solucién de las diferencias, en el caso en
particular, mantener la continuidad y logro de éstas obras de interés publico en
beneficio de la comunidad, y por ende el mayor beneficio para el Estado,
previendo cualquier situacion contraria al objeto del contrato; por lo que en ese
sentido este Tribunal considera preciso, en base a la aplicacion del Principio de
buena fe, reconocer la voluntad manifiesta de las partes para la cesién del
contrato, encaminadas pues al cumplimiento del objeto contractual.

Igualmente, el ordenamiento juridico panamefo, en el articulo 22, numeral 3, se
establece la obligacion de cumplir con el principio de prevalencia del fin, veamos:

“Articulo 22. Principio de economia. En cumplimiento de este principio,
se aplicaran los siguientes parametros:

1. Se tendra en consideracion que las reglas y los procedimientos
constituyen mecanismos de la actividad contractual para servir a los
fines estatales, la adecuada, continua y eficiente prestacion de los

* Margarita Beladiez Rojo, Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons Ediciones Juridicas,
S.A., Espaia, 1994, pag. 47.
“ Roberto Dromi, Licitacién Publica, Cuarta Edicién, Buenos Aires-Madrid-México, 2010, pag. 20.
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servicios publicos y la protecciéon y garantia de los derechos de los
administrados.

”

Por su parte, el articulo 16 de la Ley 22 de 2006, se refiere a las obligaciones para
las entidades contratantes, resaltando las siguientes:

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

g P
4. ..

5. Adoptar las _medidas para mantener, durante el desarrollo y la
ejecucion 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.

...”. (Lo subrayado es del tribunal).

En definitiva, dado que las partes han accedido a formalizar la cesion del eludido
contrato, para proseguir con la ejecucion y culminacion del Contrato 0-41-2017,
este Tribunal, actuando con la debida razonabilidad, se aboca a revocar el acto
administrativo apelado, con fundamento en al articulo 213 del decreto Ejecutivo
No.40 de 10 de abril de 2018:

“Articulo 213. Decisiones del Tribunal Administrativo de
Contrataciones  Publicas. EI  Tribunal  Administrativo de
Contrataciones Publicas, luego del andlisis de los hechos y las
pruebas que obren en autos, procederd a confirmar, modificar,
revocar o anular lo actuado por la entidad contratante”. (Lo resaltado
es del tribunal).

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes los efectos del Resuelto No.5743 de
30 de diciembre de 2021, proferida por el Ministerio de Educacion, mediante la
cual resolvio declarar la resolucion administrativa del Contrato 0-41-2017 suscrito
con la empresa Air Care Corp., y ejecutar la Fianza de Cumplimiento 01-31-5838 e
inhabilitar al contratista por tres (3) anos, dentro del acto publico de seleccién de
contratista No0.2016-0-07-0-12-LV-027396, referente al Disefo, desarrollo de
planos, demolicion de estructuras tipo rancho, remodelaciones y construccién de
las nuevas infraestructuras de los centros educativos: Quebrada de Peces vy
Camarén Arriba, Corregimiento de Camardn Arriba, Distrito de Besiko, Comarca
Ngabe Buglé, habida cuenta del acuerdo entre las partes para cesionar el
referido contrato.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes de la presente resolucion, para los efectos
legales pertinentes a través del Sistema Electronico de Contrataciones Publicas
“PanamaCompra”, notificacién que se entendera surtida transcurridos dos (2) dias
habiles, posterior a su publicacion en el indicado sistema electronico.
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TERCERO: ADVERTIR a las partes que esta resolucion agota la via gubernativa y
contra la misma no se admitira recurso alguno, salvo la accion que corresponda
ante la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia.

CUARTO: ORDENAR la salida y archivo del expediente No0.002-2022, previa
anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Constituciéon Politica de la Republica de Panama:
Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado mediante Ia Ley No.61
de 27 de septiembre de 2017; Decreto Ejecutivo No.40 de 10 de abril de 2018, Ley
38 de 31 de julio de 2000, en lo aplicable y demas normas concordantes.

of

Notifiquese y Cumplase,

LUIS’'MARISCA
Magl trado (/« K/\ / K/W
R N WILSON CHEN i OSE ARANDA RiOS
Magistrado Magistrado
MANUEL BECKFORD

Secretario General







