REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE APELACION

EXPEDIENTE No. 142-2022

RECURRENTE: CONSORCIO VCM (Conformado por las empresas
VCP PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA

MANANTIAL CHILE, S.A.)

ACTO RECURRIDO: Resolucion N°028-2022 de 6 de julio de 2022, por
medio de la cual el MINISTERIO DE AMBIENTE
(Consejo Nacional para el Desarrollo Sostenible-
Unidad Coordinadora y Ejecutora de Programas),
resuelve administrativamente del Contrato de Obra
N°COC-59-16, inhabilita por tres (3) afos al
CONSORCIO VCM.

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ARANDA RIiOS

RESOLUCION N°170-2023-Pleno/TACP de 31 de agosto de 2023 (Decision).

Por la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el CONSORCIO
VCM (Conformado por las empresas VCP PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO DE
AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.) en contra de la Resolucion N°028-2022 de 6
de julio de 2022, proferida por el MINISTERIO DE AMBIENTE (Consejo Nacional

para el Desarrollo Sostenible-Unidad Coordinadora y Ejecutora de Programas).

CONSIDERANDO:
Que, la ley aplicable al caso en concreto, lo es el Texto Unico de la Ley 22 de 27
de junio de 2006, ordenado por la Ley 48 de 2011, tomando en consideracion que
el acto publico en ejecuciéon que nos ocupa data su convocatoria desde el dia 06
de abril de 2016, y el mismo fue refrendado el 15 de noviembre de 2016, el
contrato en si se encuentra fundamentado bajo las reglas de la Ley 48 de 2011.
Ello es asi, ya que de conformidad al articulo 75 de la Ley 153 de 2020, los
procedimientos de seleccion de contratista o contratos perfeccionados iniciados

con anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley (Ley 153 de 2020), se les

aplicaran las normas vigentes al momento de su convocatoria o

perfeccionamiento.

Que la Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por la

Ley 48 de 2011, regula la Contratacion Publica en Panama, en su articulo 120
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crea el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas ‘\cfg‘r(ho- ente
independiente e imparcial, con jurisdiccién en todo el territorio de la Repﬁblic-a,ﬂel
cual tiene competencia privativa para conocer en Unica instancia del Recurso de
Apelacion contra la resolucion administrativa del contrato y los efectos de la

inhabilitacion del contratista.

De igual forma, el articulo 131 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de
2006, ordenado por la Ley 48 de 2011, en el cual se establece el procedimiento
para la tramitacion del recurso de apelacion, asi como los articulos 361 y 362 del
Decreto Ejecutivo 366 de 28 de diciembre de 2006.

L ANTECEDENTES:

El Estado, debidamente representado para este acto por el MINISTERIO DE LA
PRESIDENCIA, llevé a cabo el procedimiento de seleccion de contratista por
licitacion por mejor valor N°2016-0-03-0-99-LV-020741, cuyo objeto contractual es
el “ESTUDIO, DISENO, CONSTRUCCION, MANTENIMIENTO Y OPERACION
DE LAS MEJORAS (INCLUYENDO UN SISTEMA DE DESARENADO) A LAS
PLANTAS DE TRATAMIENTO DE AGUA POTABLE DE CAPELLANIA Y
PENONOME EN LA PROVINCIA DE COCLE; RUFINA ALFARO EN LA
PROVINCIA DE LOS SANTOS Y ROBERTO REYNA EN LA PROVINCIA DE
HERRERA’, con precio estimado de NUEVE MILLONES DE BALBOAS (B/.
9,000,000.00).

El MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA, a través de la investidura de sus
autoridades correspondientes, suscribié el Contrato de Obra Civil N°COC-59-16,
a favor del CONSORCIO VCM (Conformado por las empresas VCP PANAMA,
S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.), por el monto de
OCHO MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA MIL BALBOAS (B/.8,550,000.00),
con plazo de ejecucion de mil sesenta (1060) dias calendario, segun se observa
en el registro electronico N°2016-0-03-0-99-LV-020741, dicho contrato fue
refrendado por la Contraloria General de Republica (Contraloria o CGR), segun se
observa en el Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra”,

cuya publicacion fue realizada el 15 de noviembre de 2016, a las 04:43 p.m.

Se ha verificado en el portal electronico “PanamaCompra”, que la entidad publicd
la Nota N°CONADES/UCEP-S.E.-1478-2016, la cual contiene la Orden de
Proceder, el dia 15 de noviembre de 2016 a las 04:43 p.m., por lo que el plazo de
ejecucion del proyecto era del 17 de noviembre de 2016 al 12 de octubre de
2019, asi:
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« Fase de Estudio, Disefio y Construccion de las Obras con un plazd de 695
dias calendario, el cual comenzo el 17 de noviembre de 2016 debla
concluir el viernes 12 de octubre de 2018. \ ;

« Fase de Mantenimiento y Operacion de las Obras con un plazo de 365 dias
calendario, dicho plazo debié iniciar el 13 de octubre de 2018, por lo que

debia concluir el 12 de octubre de 2019.

En igual forma tenemos que posteriormente, el dia 25 de junio de 2019, la entidad
publico en el Sistema Electronico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra”, la
Adenda N°1 al Contrato de Obra Civil N°COC-59-16, por medio de la cual se
extendio la vigencia del contrato y la forma de pago, asi el plazo total de ejecucion
del proyecto quedé establecido en mil cuatrocientos veinticinco (1425) dias

calendario.

Asimismo, consta en el portal electronico “PanamaCompra” la publicacion, el dia
23 de diciembre de 2019, de la Adenda N°2 al Contrato de Obra Civil N°COC-
59-16, por medio de la cual se extendio la vigencia del contrato, por ello, el plazo
total de ejecucion del proyecto quedd establecido en mil setecientos treinta

(1730) dias calendario contados a partir de la orden de proceder.

Mediante el Decreto Ejecutivo 588 de 23 de septiembre de 2020, se traslada el
Consejo Nacional para el Desarrollo Sostenible (CONADES) y la Unidad
Coordinadora y Ejecutora de los Programas de Desarrollo Sostenible (UCEP)
al Ministerio de Ambiente, asi dispone en su articulo 5 que, para los efectos
legales, los proyectos y sus respectivas garantias, los contratos y sus adendas,
asi como los deméas documentos suscritos y administrados por el CONADES, por
conducto del Ministerio de la Presidencia, se subrogan en el Ministerio de

Ambiente para ser administrados y ejecutados por éste.

Asi las cosas, el MINISTERIO DE AMBIENTE (Consejo Nacional para el
Desarrollo Sostenible-Unidad Coordinadora y Ejecutora de Programas), a través
de la Nota CONADES-UCEP-SE-062-2021 de 3 de mayo de 2021, publicada en el
Sistema Electronico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra” el dia 07 de
mayo de 2021, comunicé de manera formal a la aseguradora ACERTA
COMPANIA DE SEGUROS, el inicio del procedimiento de Resolucion
Administrativa del Contrato de Obra Civil COC N°59-16.

Como parte del procedimiento la entidad adelantd las diligencias de investigacion
y posteriormente emitid la Nota CONADES-UCEP-ALYADQ-276-2021 de 10 de
junio de 2021, publicada en el sistema electrénico el 17 de junio de 2021 a las
09:00 a.m., por medio de la cual comunicé al contratista CONSORCIO VCM
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(Conformado por las empresas VCP PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO| DE AGUA
MANANTIAL CHILE, S.A.), su intencién de resolver admmlstratlvamente el
referido contrato de obra civil, indicando sus razones y concediéndole el termlno
de cinco (5) dias para contestar y presentar las pruebas que estlmara

convenientes.

En virtud de lo anterior, el contratista CONSORCIO VCM (Conformado por las
empresas VCP PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL
CHILE, S.A.), presentd ante la entidad la Nota VCM 20210624-N235 fechada 24
de junio de 2021, con la finalidad de contestar la Nota CONADES-UCEP-
ALYADQ-276-2021 de 10 de junio de 2021, presentando sus descargos vy
aduciendo las pruebas que estimé pertinentes para justificar las razones del
posible incumplimiento de la ejecucion de la obra, dicha nota no se encuentra
publicada en el registro electronico del acto publico N°2016-0-03-0-99-LV-020741,
asi como tampoco reposa en el Tomo contentivo del Procedimiento de Resolucion
Administrativa del Contrato de Obra Civil N°COC-59-16, sin embargo, el apelante
aportd el acuse de recibido de esta nota como prueba documental adjunta al

escrito de sustentacion del recurso de apelacion.

Il. DESCRIPCION DEL ACTO APELADO:

El MINISTERIO DE AMBIENTE (Consejo Nacional para el Desarrollo Sostenible-
Unidad Coordinadora y Ejecutora de Programas), a través de la Resolucién
N°028-2022 de 6 de julio de 2022, resolvid administrativamente el Contrato de
Obra N°COC-59-16, inhabilito al contratista CONSORCIO VCM (Conformado por
las empresas VCP PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL
CHILE, S.A.), por el término de tres (3) afios, para participar en actos de seleccién
de contratistas y celebrar contratos con el Estado; ademas ejecuta la Fianza de
Cumplimiento N°FICC-6166 y la Fianza de Pago Anticipado N°FIAN-1387, ambas
emitidas por ASEGURADORA DEL ISTMO, S.A. (ahora ACERTA SEGUROS
S.A.), la cual aparece publicada en el Sistema Electrénico de Contrataciones
Publicas “PanamaCompra”, a fecha 06 de julio de 2022 a las 04:03 p.m. (visible de
foja 009 a 011 del expediente del Tribunal).

. ANUNCIO Y PRESENTACION DEL RECURSO DE APELACION:

El contratista CONSORCIO VCM (Conformado por las empresas VCP PANAMA,
S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.), en tiempo oportuno
presentd el escrito de sustentacion de la apelacién contra la Resolucion N°028-
2022 de 6 de julio de 2022 y adjunté el recibido del anuncio del recurso de
apelacion presentado ante el MINISTERIO DE AMBIENTE, el dia 14 de julio de
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Siendo éste debidamente recibido de conformidad al articulo 131 del Texto Unico de
la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 48 de 2011 (norma vigente al
momento del perfeccionamiento del contrato), el término oportuno para la
sustentacién del Recurso de Apelacion es de cinco (5) dias habiles siguientes a la

notificacion, los cuales corrian del,I8 al 14 de julio de 2022.

IV. ARGUMENTOS DE LA PARTE ACTORA:

La Firma Forense MORGAN & MORGAN LEGAL, apoderada especial del apelante
CONSORCIO VCM (Conformado por las empresas VCP PANAMA, S.A. y
TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.), a lo largo del escrito de
sustentacion del recurso de apelacion, sefald las causas por las cuales se mantiene
en desacuerdo con la decision arribada por la entidad, entre las que se encuentran

las siguientes:

1. Que, por medio de Nota CONADES-UCEP-SE-062-2021 de 3 de mayo de 2021,
CONADES comunic6 a ACERTA COMPANIA DE SEGUROS que para la fecha el
proyecto objeto del Contrato de Obra presentaba un avance fisico del 54% en
relacion con los avances de obra, indicando que asi se evidenciaba que la empresa

contratista no podra culminar a la fecha establecida en la Orden de Proceder.

2. Que, mediante Nota CONADES-UCEP-ALYADQ-276-2021 de 10 de junio de 2021,
notificada a traves del portal www.panamacompra.com el dia 17 de junio de 2021,
CONADES informa a CONSORCIO VCM del "posible incumplimiento del Contrato
de Obra Civil N°COC-59-16" y recomienda resolver administrativamente el Contrato.
Sustentaba los supuestos incumplimientos de las obligaciones a cargo del
Contratista, en que a partir de marzo 2020 no se observo trabajos en fase
constructiva y que, por lo menos para el 10 de junio de 2021, la cuenta de avance de
obra No. 15 no ha sido sustentada con las observaciones que se presentaron
cuando se hizo la devolucion de esta. Un supuesto avance fisico del 54% de la obra
indica supuestamente que la Contratista no podra culminar a la fecha establecida en

la Orden de Proceder.

3. Que, a través de Nota VCM 20210624-N235, CONSORCIO VCM responde los
cargos de incumplimiento, dentro del término legal correspondiente, asi como aporta

y aduce una serie de pruebas.

4. Que, desde un punto de vista técnico y factico, los supuestos incumplimientos
contractuales endilgados por CONADES al Contratista, los desacreditamos
desarrollando cémo las circunstancias dando lugar al supuesto incumplimiento de
CONSORCIO VCM en realidad no le son atribuibles, asi:
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Retraso e incumplimiento de pago por parte de la Entidad Cdntr@tante

CONSORCIO VCM se ha visto afectada por el incumplimiento de los plazos de Y

atencion de reclamos y de los pagos por parte de la Entidad Contratante: Lam;.-:—-" '

situacién de impago, entre otros aspectos, tuvo como consecuencia directa la
reduccion de los ritmos de ejecucion de los trabajos y afecté negativamente al flujo
del proyecto, limitando y condicionando al Contratista. A lo largo de la ejecucion
del Contrato, VCM no ha recibido los pagos de cuentas dentro de los plazos

contractuales estipulados, a saber:

" Fechade | Monto de la Fecha de Pago D;ascie ]
No. De Cuenta ‘ Presentacién ! cuenta por la entidad 1 Atraso \
~ Cueniad | 70971’7%18%? 278,047.35 060062019 | 262 |
 Cuenta6 | 09/17/2018 | 3702095 12242018 | 98 |
Cuemal 04292019 | 24780539 L 20062009 | 21

~ Cuenta8 | 04/29/2019 24079192 | 12/06/2019 B2
_ Cuentall 09/17/2019 | 162,700.78 7‘ 02/13/2020 | 7”@771
Cuental2 | 10/152019 | 217,947.97 | 04/06/2020 | 174 |

De igual forma, a la fecha, se encuentra pendientes de pago las cuentas No. 14 de
23 de diciembre de 2019 y la cuenta No. 15 de 19 de febrero de 2020, por un
monto total de $868,204.63.

— D N D —

No De Cuenta | Fecha de Presentacion Monto de la cuenta | Dias de Atraso ‘
Cuenta 14 J R T T A 75408322 548 |
lir” - - - - B - i - - N 7\
‘ Cuenta 15 ‘ 02/17/2020 114,121.41 491

Respecto de la cuenta No. 14, la misma se encuentra debidamente refrendada por
el Inspector de Proyectos de CONADES y por la Contraloria General de la
Republica, correspondiendo desde el 23 de diciembre de 2019, en conformidad a
la nota MEMO DSCP-285-2019, la gestion de pago de esta, la cual se encuentra

detenida sin explicacion alguna.

Respecto a la cuenta No. 15, la propia funcionaria de CONADES, Ingeniera Maria
Duran, del Departamento Ingenieria de la Regional de Los Santos, admitié la
demora en el proceso de pago producto de la carga de trabajo de la Entidad
Contratante y como consecuencia de la pandemia Covid-19; e incluso, la Entidad
Contratante indicé formalmente que no tenia objeciones con la cuenta, a través de
la nota UCEP/ADMYF-N-078 firmada por el Ingeniero Javier Berrocal, sin
embargo, posteriormente se retractan formulando objeciones imprecisas, fundadas

en argumentos que no correspondian a la cuenta en cuestion.

CONSORCIO VCM solicitd formalmente reuniones desde el 30 de diciembre de
2019 y propuso visitas a los proyectos en conjunto con la Contraloria General de

la Republica y el Inspector del Proyecto, a fin de aclarar las dudas técnicas que
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mantenia la Entidad Contratante respecto del contenido de las Cuentas{ gi@ re;cribir; v

respuesta de CONADES.
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También solicité que se le diera tramite a las cuentas debidamente suscritas y

.

aceptadas, y que fuera la Contraloria General de la Republica la que comunicara

los reparos -si alguno- en el refrendo de las mismas. Esto tampoco ocurrio.

Es asi como, los desfaces de pago se vienen dando desde el inicio del proyecto, lo
cual a pesar de que el CONSORCIO VCM cuente con el financiamiento y respaldo
bancario, impide un buen manejo de las lineas de crédito, tal como se indica en la

nota del 8 de febrero de 2020 remitida por nuestro banco.

Alcanzar el 100% de ejecucion de las obras, depende, entre otras cosas del
cumplimiento de la Entidad Contratante en el pago de las cuentas pendientes,
imprescindibles para la adquisicion y el montaje de los equipos, asi como también
la generacion de una nueva adenda de extension de tiempos y costos, producto a
los retrasos no imputables a este Contratista; ademas de la adjudicacién de los
terrenos para iniciar las obras en toma de agua de la Planta de Tratamiento de
Agua Potable de Penonomé, en la Provincia de Coclé (esto Ultimo representa el

1/4 del proyecto global) como explicaremos seguidamente.

b. Falta de entrega del sitio de Obra-Penonomé: Otro antecedente de suma
relevancia que da cuenta de causas no imputables al Contratista, es la no
adjudicacion del terreno para comenzar las obras civiles en la toma de agua de la
Planta de Tratamiento de Agua Potable de Penonomé, en la Provincia de Coclé,
situacion completamente ajena al CONSORCIO VCM, respecto de la cual hemos
expresado en reiteradas ocasiones nuestra profunda preocupacion, tal como se
evidencia con las notas adjuntas. Tal como reconoce la propia Entidad Contratante
a través de la nota MEMORANDUM CONADES/UCEP/SE-060-19, la no
adjudicacion de dicho terreno, necesario para iniciar los trabajos en el proyecto de
Penonomé, son totalmente imputables a CONADES. Con la falta de adquisicion
del sitio de obra para el proyecto de Penonomé, CONSORCIO VCM se ha visto
impedida de iniciar la fase de construccion (estando el 100% del disefio elaborado,
tal como reconoce la misma comunicacion que respondemos), impactando el
avance global del Contrato en una cuarta parte de este, y de igual forma,
generando un desbalance econémico del Contrato en perjuicio del Contratista. El
CONSORCIO VCM efectué una estimacion presupuestaria del proyecto global,
tomando en consideracion los trabajos y equipos que se requerian para culminar
las cuatro plantas de tratamiento de agua, al no definirse uno de ellos
(Penonome), se ha impactado también la adquisicion de los equipos en el suplidor

extranjero.

B Inatencion a reclamo de Equilibrio Contractual: Basado en los Costos

Adicionales en que hemos incurrido como contratistas debido al retraso y
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prolongacién del periodo de ejecuciéon del Contrato en referencia pozr razones
imputables a la Entidad Contratante. Nuestra solicitud se fundam‘en\g en los
articulos 21y 79 de la Ley 22 de 2006 y el articulo 10 del Decreto Ejecuhyo 366 de

28 de diciembre de 2006, orientados a reestablecer el Equilibrio Contractual

JUSTIFICACION GENERAL:
- Retrasos en aprobacion de Estudio de Impacto Ambiental.
- No adquisicién a tiempo de los terrenos de Penonomé y Chitré.

- Retrasos en los pagos por parte de la Entidad Contratante.

Actualmente el contrato cuenta con dos (2) adendas refrendadas las cuales
conllevan consecuentemente un sobrecosto, producto de las extensiones de
tiempo otorgadas mediante las adendas N°1 y N°2 por un total de 1730 dias
tomando como referencia a la Orden de Proceder. Segun la ultima Adenda (No. 2)
se tenia establecida como fecha de entrega el dia 11 de agosto de 2020, para la
fase de construccion, fecha que se utiliza para el calculo de los sobrecostos
reclamados en dicha solicitud. Esta solicitud se present6 el 06 de marzo del 2020
y recibimos una nota de respuesta numerada CONADES-UCEP-SE-171-2020 del
06 de octubre de 2020, indicando que no se sustentaba el reclamo de "presencia
extendida", aun cuando el mismo iba acompanado de un informe técnico con toda
la documentacion de respaldo. Todos los eventos acontecidos desde el inicio de la
ejecucion del Contrato, hechos o circunstancias posteriores a la celebracion del
Contrato que pudieron preverse en ese momento por un Contratista
experimentado, incluyendo la ocurrencia de causa de fuerza mayor o caso fortuito,
causaron una clara alteracion u obstaculizacion sustancial de los costos del
Proyecto y que han impedido el cumplimiento perfecto del objeto del Contrato y la

Entidad Contratante se ha negado a restablecer el equilibrio contractual.

d. Suspension de Obras por evento de Fuerza Mayor: Como consecuencia de
los distintos decretos ejecutivos publicados por el gobierno panamefio a causa del
COVID-19, obligaron la suspensién total de toda actividad econémica, y en
particular, la suspension temporal de la actividad de la industria de la construcciéon
en Panama, desde el 25 de marzo de 2020 el cual notificamos via correo
electronico con fecha 25 de marzo de 2020 y adjuntamos la nota VCM20200325-
N208.

La clausula Vigésima Quinta del Contrato dispone: Si la suspensién 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 suspension seran rembolsados por MP/CONADES/UCEP, ni costo.
Ademas si MP/CONADES/UCEP decidiese continuar con el trabajo, LA
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CONTRATISTA tendra derecho a una extension de tiempo para la ter{ﬁgiﬁaci""én dgf-;l .
trabajo, aprobado por MP/CONADES/UCEP. \ L\ U
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Seguidamente la clausula Vigésima Sexta [Fuerza Mayor o Caso Fortuitd}‘.\dj\smrje’

que el Contratista no sera responsable por el incumplimiento de algunas de las
obligaciones que han asumido en virtud del Contrato, si tal incumplimiento se debe
a razones de fuerza mayor o caso fortuito, estableciendo como minimo, que el
plazo de cumplimiento de las obligaciones contractuales interrumpidas por tales
acontecimientos se prorrogaran por un periodo igual al de la suspension

ocasionada.

Como consecuencia de esta situacion 41 CONSORCIO VCM solicité la prorroga
correspondiente a través de notas N°211 de 1 de junio de 2020 y N°213 de 4 de
junio de 2020.

Durante todo el periodo de suspension de obra por causas no imputables al
Contratista, CONSORCIO VCM ha incurrido en costos de mantenimiento,
seguridad, Almacenamiento y Cuota Patronal de los celadores. Se hizo la gestion
ante el Ministerio de Salud desde septiembre de 2020, no recibiendo respuesta
hasta febrero de 2021. Notese igualmente, que la fase de construccién Contractual
vencio en octubre de 2020, no habiendo a la fecha adenda de plazo conforme a
solicitudes de prorroga efectuadas por CONSORCIO VCM desde junio de 2020.
Desde el mes de septiembre se viene solicitando a la entidad de manera periddica
una reunion para definir el futuro del proyecto, constancia de eso tenemos notas a
la Entidad Contratante y a la compafia Aseguradora en el mes de marzo, junio,
julio y octubre de 2020, se les indico del proximo vencimiento de la Fase de

construccion, sin que se nos diera respuesta.

e. Toma de Agua Cruda de la Planta de Tratamiento de Agua Potable de
Penonomeé: Tal como explicamos en lineas precedentes, VCM no ha iniciado los
trabajos de la fase de construccion debido a que no se ha formalizado legalmente
la adquisicion del terreno requerido para el sistema de desarenado. Este tramite
actualmente -conforme se nos ha informado- esta en legal de CONADES y ha
causado un desfase en el cronograma de trabajo del contratista, es importante
destacar que el CONSORCIO VCM mantiene en su custodia el equipo de
desarenado de Penonomé, valvulas y accesorios generales, rejas de proteccion
de toma; los cuales fueron suministrados y verificados en conjunto con la
Fiscalizacion de la Contraloria, tal como quedd consignado en la Adenda No.2 al
Contrato. Favor notar que son equipos mecanicos que después de cierto tiempo
requieren hacerle mantenimiento y/o reemplazo de elementos por su exposicién al
ambiente ya que estos equipos tienen mas de tres afios en sitio y a la fecha, parte
de dicho equipo no ha sido reconocido el pago de estos. Frente a esta situacion, el

CONSORCIO VCM ha sido incluso proactivo, al haberle presentado el pasado 15
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de noviembre de 2019 a la Entidad Contratante una nueva altérhfétivé: a los’

trabajos necesarios para la Planta potabilizadora de Penonomé. }\\I\a fecha, el
\Q \\~ § e

Contratista no ha recibido aprobacion de la propuesta ni se han"‘»\gde[antado

gestiones por parte de la Entidad para solucionar el incumplimiento de ellog~/oN>

A Toma de Agua Cruda de la Planta de Tratamiento de Agua Potable de
Roberto Reina: Luego de la regularizacion retrasada de la adquisicion del terreno
donde esta ubicada la toma de agua cruda, que culminé a finales del afio 2018 y
de la identificacion de una linea de 36,000 voltios cuya reubicacion fue concluida
por Union Fenosa en mayo de 2019, que ambos eventos causaron un desfase en
el cronograma de trabajo y por ende, retraso en el inicio de la fase de
construccion, CONSORCIO VCM inici6 en junio de 2019 los trabajos de
movimiento de tierra, relleno y compactacion para la construccion de las
estructuras de los desarenadores, los trabajos de Obra Civil fueron culminados en
su totalidad en diciembre de 2019. Queda pendiente culminar los trabajos de
suministro e instalacion del nuevo sistema de bombeo, sistemas electromecanicos
e interconexiones de valvulas y accesorios, calibracion y pruebas del sistema para
iniciar operacion, mantenimiento y paisajismo. Por otro lado, mantenemos en
custodia valvulas y accesorios generales los cuales fueron suministrados y
verificados en conjunto con la Fiscalizacion de la Contraloria, tal como quedo
consignado en la Adenda No.2 al Contrato. Favor notar que son equipos
mecanicos que después de cierto tiempo requieren hacerle mantenimiento y/o
reemplazo de elementos por su exposicion al ambiente ya que estos equipos
tienen mas de tres afos en sitio. Para la adquisicién de equipos electromecanicos
con un valor aproximado (costo) de medio milldn de délares, es necesario
solventar el desfase de pagos existente, tomando en consideraciéon, que las
cuentas del afio 2018 fueron canceladas en el afio 2019, durante el afio 2020 se
pago una cuenta del afio 2019 y desde febrero de 2020 no se ha recibido pago
alguno, impactando el equilibrio econdmico del Contrato. EI CONSORCIO VCM
desde el proceso de licitacion ha demostrado tener la capacidad financiera para la
ejecucion del Contrato, sin embargo, el contrato no incluye "financiamiento” vy
nuestro banco, aun cuando ha manifestado la intencién de respaldarnos y
financiar el 100% del proyecto, nos ha manifestado su preocupacion a la dilatacion
en la dinamica de pagos de la institucion (CONADES) y nos informé que esperan
que se normalicen los pagos para poder evaluar operaciones de crédito.
Reiteramos nuestra disposicion a la adquisicion de los equipos necesarios para
completar el proyecto, siempre que se regularicen los pagos por parte de la
Entidad Contratante.

g. Toma de Agua Cruda de la Planta de Tratamiento de Agua Potable de Rufina
Alfaro: EI CONSORCIO VCM culminé todos los trabajos de movimiento de tierra,

excavacion, relleno y compactacion, igualmente culminé la obra civil, que incluye
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estructuras para sistemas de desarenado, estructura de estacion de( bcémbeo de
alta y baja carga, rehabilitacion de estructuras existentes, construcmoﬁée caseta
de seguridad, construccion de sistemas de drenaje, suministro e |nsta1aClon de-
rejillas en la entrada de la captacion de agua cruda y construccion de cerca
perimetral. En este proyecto el equipo de desarenador esta en sitio y con montaje
mecanico; queda pendiente culminar los trabajos de suministro e instalacion del
nuevo sistema de bombeo, sistemas electromecanicos e interconexiones de
valvulas y accesorios, calibracion y pruebas del sistema para iniciar operacion y
mantenimiento y paisajismo. Por otro lado, mantenemos en custodia valvulas y
accesorios generales los cuales fueron suministrados y verificados en conjunto
con la Fiscalizacion de la Contraloria, tal como quedd consignado en la Adenda
No.2 al Contrato. Favor notar que son equipos mecanicos que después de cierto
tiempo requieren hacerle mantenimiento y/o reemplazo de elementos por su
exposicion al ambiente ya que estos equipos tienen mas de tres afos en sitio.
Para la adquisicion de equipos electromecanicos con un valor aproximado (costo)
de medio millon de dolares, es necesario solventar el desfase de pagos existente,
tomando en consideracion, que las cuentas del afio 2018 fueron canceladas en el
ano 2019, durante el afo 2020 se pag6 una cuenta del afo 2019 y desde febrero
de 2020 no se ha recibido pago alguno, impactando el equilibrio econdomico del
Contrato. CONSORCIO VCM desde el proceso de licitacion ha demostrado tener
la capacidad financiera para la ejecucién del Contrato, sin embargo, el contrato no
incluye "financiamiento” y nuestro banco, aun cuando ha manifestado la intencion
de respaldarnos y financiar el 100% del proyecto, nos ha manifestado su
preocupacion a la dilatacion en la dinamica de pagos de la institucion (CONADES)
y nos inform6é que esperan que se normalicen los pagos para poder evaluar
operaciones de crédito. Reiteramos nuestra disposicion a la adquisicion de los
equipos necesarios para completar el proyecto, siempre que se regularicen los

pagos por parte de la Entidad Contratante.

h. Toma de Agua Cruda de la Planta de Tratamiento de Agua Potable de Capellania:
el CONSORCIO VCM culminé todos los trabajos de movimiento de tierra,
excavacion, relleno y compactacion, igualmente culminé la obra civil, que incluye
estructuras para sistemas de desarenado, estructura de estacion de bombeo de
alta y baja carga, rehabilitacion de estructuras existentes, construccion de caseta
de seguridad, construccion de sistemas de drenaje, suministro e instalacion de
rejillas en la entrada de la captacién de agua cruda y construccion de cerca
perimetral. La obra civil esta culminada al 100% desde julio de 2019. Queda
pendiente el suministro e instalacion del nuevo sistema de bombeo, rehabilitacion
del sistema de generacion eléctrica alterna, instalacion de todos los equipos de
desarenado y accesorios, instalaciones eléctricas y panel de control, calibracién y

pruebas del sistema para iniciar operacién y mantenimiento. Mantenemos en

*e
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custodia valvulas y accesorios generales los cuales fueron sumihisiftradbs y
verificados en conjunto con la Fiscalizacion de la Contraloria, tal cc‘)m‘c‘)\‘q‘uedé
consignado en la Adenda No.2 al Contrato. Favor notar que soh eqd’ipbsf
mecanicos que después de cierto tiempo requieren hacerle mantenimient(;."y/‘é”
reemplazo de elementos por su exposicion al ambiente ya que estos equipos
tienen mas de tres anos en sitio. Para la adquisicion de equipos electromecanicos
con un valor aproximado (costo) de medio millbn de dolares, es necesario
solventar el desfase de pagos existente, tomando en consideracion, que las
cuentas del ano 2018 fueron canceladas en el ano 2019, durante el afo 2020 se
pagd una cuenta del ano 2019 y desde febrero de 2020 no se ha recibido pago
alguno, impactando el equilibrio econémico del Contrato. CONSORCIO VCM
desde el proceso de licitacion ha demostrado tener la capacidad financiera para la
ejecucion del Contrato, sin embargo, el contrato no incluye "financiamiento" y
nuestro banco, aun cuando ha manifestado la intencion de respaldarnos vy
financiar el 100% del proyecto, nos ha manifestado su preocupacion a la dilatacion
en la dinamica de pagos de la institucion (CONADES) y nos informé que esperan
que se normalicen los pagos para poder evaluar operaciones de crédito.
Reiteramos nuestra disposicion a la adquisicion de los equipos necesarios para
completar el proyecto, siempre que se regularicen los pagos por parte de la
Entidad Contratante.

Avance General del Contrato: Nos llama la atencion que, en el primer punto de su
nota que por este medio respondemos, donde se resume la situacion actual de la
obra, describen el proyecto general sin hacer referencia al proyecto de la toma de
agua de la Planta de Tratamiento de Agua Potable de Penonomé, en la Provincia
de Coclé.Esta omision, impacta de manera fundamental a la hora de entender los
avances del Contratista en el proyecto global, en conformidad al Contrato en
referencia. La Entidad Contratante senala un nivel de avance supuestamente de
59%. Luego de la revision pormenorizada de los trabajos y cuentas, vemos que
podemos confirmar un avance a la fecha del 70,59%, el cual se sustenta en hecho
que, a la fecha CONSORCIO VCM ha culminado las obras civiles de los proyectos
en las tomas de agua de las Plantas de Tratamiento de Agua Potable de
Capellania, Provincia de Coclé, Rufina Alfaro, Provincia de Los Santos y Chitré,
Provincia de Herrera, restando -unicamente- el montaje de los equipos y las obras
civiles en Penonomé, lo cual no ha sido posible por hechos no imputables a este
Contratista. En lo que respecta a las observaciones formuladas en relacion a la
suspension de trabajos durante el segundo semestre de 2019, nos permitimos
respetuosamente sefalar que las mismas son incorrectas. En efecto,
CONSORCIO VCM solicito a la Entidad Contratante en marzo de 2019 un
sustento para proceder a suspender los contratos de trabajo de los empleados del

CONSORCIO VCM, pero al no recibir respuesta de la entidad, dicha suspension
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nunca se llevo a cabo. Muestra de ello, adjuntamos nota VCM200319{N127 del 20

de marzo donde nuestro gerente proyecto les hace llegar a Ia‘f_er‘rtidfad: el
cronograma de trabajo para las diferentes tomas de agua. También ‘poc’\ﬁlgmos
adjuntar los reportes de pago a la Caja de Seguro Social que demuestran el
salario devengado por los trabajadores en dicho periodo. Adicionalmente, en la
misma Adenda No. 2 al Contrato en referencia, suscrito entre el Ministerio de la
Presidencia y el CONSORCIO VCM, debidamente refrendada por la Contraloria
General de la Contraloria, las mismas partes reconocen el inicio de las obras
civiles en la toma de agua de la Planta de Tratamiento de Agua Potable de Chitré,
en la Provincia de Herrera, con lo cual se demuestra que la imputacion es

incorrecta.

Operacion y Mantenimiento:En lo que respecta al renglén de Operacion vy
Mantenimiento, identificado en el cuadro de actividades, considerando el hecho
que los proyectos no han podido ser culminados por causas no imputables al
Contratista, el periodo de operacion y mantenimiento no ha iniciado, de
conformidad con lo dispuesto en el punto 34.11. [Inspeccién de Obra y Acta de

Recibo Sustancial], del Pliego de Cargos.

Por las anteriores motivaciones facticas y de derecho, solicitan a éste Tribunal
Colegiado que revoque la resolucion administrativa del Contrato, habida
consideracion que la falta de culminacion se debe a hechos no imputables al
CONSORCIO VCM.

V. REMISION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO:

Mediante Nota CONADES-UCEP-SE-092-2022 de 19 de julio de 2022, visible a
fojas 219-220 del expediente juridico, recibida en Secretaria General de este
Tribunal y publicada en el Sistema Electronico de Contrataciones Publicas
“PanamaCompra” el 21 de julio de 2022, el MINISTERIO DE AMBIENTE (Consejo
Nacional para el Desarrollo Sostenible-Unidad Coordinadora y Ejecutora de
Programas), remitié el expediente administrativo del acto apelado, conformado de
la siguiente forma: expediente administrativo original (Legal y Adquisiciones)
contentivo de tres (3) tomos con un total de 990 fojas, expediente técnico original
contentivo de seis (6) tomos con un total de 2718 fojas, expediente del proceso de
resolucién administrativa contentivo de un (1) tomo con un total de 99 fojas,
expediente contentivo de la Adenda | con 215 fojas y expediente contentivo de la
Adenda Il con 163 fojas, segun informe secretarial que reposa a foja 223 del

expediente juridico.

VI. FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION APELADA:

El MINISTERIO DE AMBIENTE (Consejo Nacional para el Desarrollo Sostenible-
Unidad Coordinadora y Ejecutora de Programas), con fundamento en los articulos
113 y 115 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la
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Ley 48 de 8 de mayo de 2011, mediante la Resolucion N°028-2022 de 6 é@e}j\uliq‘,

de 2022, resolvié administrativamente el Contrato de Obra Civil N°COC-‘5.9:16,:_

correspondiente al acto publico de seleccion de contratista por licitacién por mejor-~" =~

valor N°2016-0-03-0-99-LV-020741, cuyo objeto contractual es el “ESTUDIO,
DISENO, CONSTRUCCION, MANTENIMIENTO Y OPERACION DE LAS
MEJORAS (INCLUYENDO UN SISTEMA DE DESARENADO) A LAS PLANTAS
DE TRATAMIENTO DE AGUA POTABLE DE CAPELLANIA Y PENONOME EN
LA PROVINCIA DE COCLE; RUFINA ALFARO EN LA PROVINCIA DE LOS
SANTOS Y ROBERTO REYNA EN LA PROVINCIA DE HERRERA”, inhabilité al
contratista CONSORCIO VCM (Conformado por las empresas VCP PANAMA,
S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.), por el término de
tres (3) anos, para participar en actos de seleccion de contratistas y celebrar
contratos con el Estado, ademas ejecuta la ademas ejecuta la Fianza de
Cumplimiento N°FICC-6166 y la Fianza de Pago Anticipado N°FIAN-1387, ambas
emitidas por ASEGURADORA DEL ISTMO, s.a. (ahora ACERTA SEGUROS
S.A)).

VII. PRUEBAS Y DESCARGOS ANUNCIADOS POR LAS PARTES:

De acuerdo con el procedimiento dispuesto en el articulo 361 del Decreto Ejecutivo
366 de 2006, compete al Tribunal una vez recibido el expediente administrativo y la
sustentacion del recurso, el examen de las pruebas y los descargos, por lo que en
consecuencia, mediante Resolucion N°073-2022-Pruebas/TACP de 12 de octubre
de 2022, este Tribunal admiti6 las pruebas presentadas por la apelante e incorporo
como prueba el expediente administrativo contentivo de toda la actuacion llevada a
cabo dentro del acto publico de seleccion de contratista por licitacion por mejor valor
N°2016-0-03-0-99-LV-020741.

VIIIl. ANALISIS DEL TRIBUNAL:

El Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas atendiendo los postulados de
transparencia, tiene la obligacion de motivar en forma detallada y precisa los actos
administrativos que expide, con ocasion de la actividad recursiva que se desarrolla
en sus estrados, asi pues nos atafe analizar cada una de las piezas procesales que
se encuentran en el sistema electronico de contrataciones publicas
“PanamaCompra” asi como en el expediente administrativo y en el expediente
juridico, en contraste con los argumentos esgrimidos por las partes, a fin de resolver

la presente encuesta juridica.

De conformidad con lo establecido en los articulos 120 y 131 del Texto Unico de la
Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 48 de 2011, esta Colegiatura

procede a resolver el fondo del presente recurso.
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Ante la exposicion de los diversos motivos planteados por am’bas' p”a'r'te's',"' k

corresponde a este Tribunal emitir un criterio consono a los principios procesales, a =
nuestra normativa juridica y respaldado por las pruebas obrantes tanto en el -

expediente juridico, como en el administrativo.

Por consiguiente, al observar que no existe ningun vicio o pretermisién que impida el
conocimiento del fondo del recurso de apelacién, este Tribunal procede a realizar el
andlisis de las diversas etapas que llevaron a la entidad a la decision tomada por la
entidad, con la finalidad de emitir un pronunciamiento consono y en derecho

respecto a lo que aqui corresponde y a ello nos avocamos.

Antes de entrar en el fondo del asunto, debemos agregar que si bien el MINISTERIO
DE LA PRESIDENCIA fue la entidad que inicio la celebracion del procedimiento de
seleccion de contratista que nos ocupa por conducto del Consejo Nacional para el
Desarrollo Sostenible (CONADES), el Decreto Ejecutivo N°588 de 23 de septiembre
de 2020, traslad6 el Consejo Nacional para el Desarrollo Sostenible (CONADES) y la
Unidad Coordinadora y Ejecutora de los Programas de Desarrollo Sostenible (UCEP)
al Ministerio de Ambiente, razon por la cual el MINISTERIO DE AMBIENTE entra en

escena y procede a dictar el acto administrativo bajo estudio.

Tenemos que, el Contrato de Obra Civil N°COC-59-16, a favor de CONSORCIO
VCM (Conformado por las empresas VCP PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO DE
AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.), por el monto de OCHO MILLONES
QUINIENTOS CINCUENTA MIL BALBOAS (B/.8,550,000.00), de conformidad
con las adendas suscritas por las partes, el plazo de ejecuciéon era de mil
setecientos treinta (1730) dias calendario, segun se observa en el registro
electronico N°2017-0-03-0-04-LP-024608, visible en “PanamaCompra”, cuya
publicacion fue realizada el 12 de noviembre de 2018, este mismo dia la entidad
publico la Nota N°CONADES/UCEP-S.E.-489-2018 fechada 6 de noviembre de
2018, la cual contiene la Orden de Proceder, por lo que el plazo de ejecucion del
proyecto era del 17 de noviembre de 2016 al 12 de agosto de 2021. Es valido
destacar que la obra se dividio en dos fases, a saber:
e Fase de Estudio, Disefio y Construccion de las Obras con un plazo de 1365
dias calendario, el cual comenzo a partir del 17 de noviembre de 2016 y
debia concluir el 12 de agosto de 2020.
e Fase para el Mantenimiento y Operacion de las Obras con un plazo de 365
dias calendario, dicho plazo debi6 comenzar a partir del 13 de agosto de
2020 y debia concluir el 12 de agosto de 2021.

Vemos entonces que, se perfeccion6 con anterioridad a la entrada en vigor de la

Ley 153 de 8 de mayo de 2020, que reformé la Ley 22 de 2006, por lo que
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debemos atender lo dispuesto en el articulo 75 de la aludida excerta_i legal; en el
sentido que se le aplicardan las normas vigentes al momento d\.e su "

perfeccionamiento.

Resulta importante establecer que conforme al articulo 74 del Texto Unico de la
Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley 48 de 2011, los contratos se entenderan
perfeccionados cuando sean refrendados por la Contraloria y surtiran sus efectos
a partir de la fecha de notificacion, veamos:

"Articulo 74. Facultad de contratacion. La celebracion de los contratos
corresponde al ministro o representante legal de la entidad contratante
correspondiente 0 a quien se delegue esta facultad, por parte del
Estado, de acuerdo con las condiciones y los requisitos exigidos en el
pliego de cargos y las disposiciones legales pertinentes. Los contratos
se entenderan perfeccionados cuando sean refrendados por la
Contraloria General de la Republica, y surtiran sus efectos a partir de
la fecha de notificacion o entrega de la orden de proceder al contratista.
Se exceptuan los convenios marco, los cuales se perfeccionaran una
vez sean suscritos por la Direccién General de Contrataciones Publicas.
Todos los contratos, independientemente de su cuantia, se deberan
publicar en el Sistema Electronico de Contrataciones Publicas
"PanamaCompra". (El resaltado es del Tribunal).

El articulo 131 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley 48 de
2011, consagra los presupuestos procesales del recurso de apelacion que se
interpone en contra de la resolucion administrativa de un contrato:

"Articulo 131. Recurso de apelacién a la resolucién administrativa_del
contrato. Las resoluciones que emitan las entidades contratantes
mediante las cuales resuelven administrativamente un contrato podran
ser recurridas en apelacion, anunciandola ante dichas entidades dentro
de los cinco dias habiles siguientes a la notificacion de la resolucién que
resuelve administrativamente el contrato, y sustentandola dentro del
mismo término ante el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas, mediante apoderado legal.

La entidad contratante, una vez anunciado el recurso de apelacion,
enviara el expediente completo, a mas tardar el dia habil siguiente, al
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas. La apelacion se
surtira en el efecto suspensivo".

Siendo asi, el recurso de apelacion que nos ocupa fue presentado el dia 14 de julio
de 2022 a las 03:49 p.m., es decir, en tiempo oportuno, dado que la Resolucion
N°028-2022 de 6 de julio de 2022, fue publicada en el Sistema Electronico de
Contrataciones Publicas “PanamaCompra”, el dia 06 de julio de 2022 a las 04:09
p.m., por lo que la actora tenia del 08 hasta el 14 de julio de 2022, para anunciar y

sustentar el recurso de apelacion.

Por su parte, el articulo 113 de la misma excerta legal, consagra las causales de
la resolucion administrativa del contrato, como a continuacion:
"Articulo 113. 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.
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2. La muerte del contratista, en los casos en que deba producir la extincion\del, ..
contrato conforme a las reglas del Codigo Civil, si no se ha previsto d\jé)\f‘;‘
puede continuar con los sucesores del contratista, cuando sea una persona.” o

7%
N

natural. JCIONES ¥ 2or

3. La declaratoria judicial de liquidacion del contratista.

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

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

Las causales de resolucion administrativa del contrato se entienden
incorporadas a este por ministerio de esta Lev, aun cuando no se hubieran
incluido expresamente en el contrato”. (El subrayado es del Tribunal).

A su vez el articulo 115 de la referida ley, desarrolla la resolucion del contrato por

incumplimiento del contratista, determinando lo siguiente:

"Articulo 115. Resolucién del contrato por incumplimiento del contratista. El
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista dara lugar a la
resolucion administrativa del contrato, la cual se efectuara por medio de acto
administrativo _debidamente motivado. La entidad contratante notificara a la
fiadora el incumplimiento del contratista, decretado mediante resolucion
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, 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
ejecucion del contrato.

Si el fiador ejerce la opcidn 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 ejecucion 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 hard merecedor a
las sanciones e inhabilitaciones previstas en el articulo 140, 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 publico o adjudicar al
proponente que haya llegado en segundo lugar, segin sea mas beneficioso
para los intereses publicos, sin perjuicio de las sanciones aplicables. Esta
materia sera desarrollada en el reglamento”. (El subrayado es del Tribunal).

Asi tenemos que, en el articulo 116 de la Ley de Contrataciones Publicas, se
establece el procedimiento para la resolucion administrativa del contrato, como a
continuacion:

"Articulo 116. Procedimiento de resolucién. La resolucion administrativa del

contrato se ajustara a lo establecido en el articulo anterior, con sujecion a las
siguientes reglas:

1. Cuando exista alguna causal para la resolucion administrativa del contrato, la
entidad contratante adelantara las diligencias de investigacion y ordenara la
realizacion de las actuaciones que conduzcan al esclarecimiento de los hechos,
que pudiesen comprobar o acreditar la causal correspondiente.
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No obstante, cuando sea factible, la entidad contratante podra otorgarle, égl‘ i
contratista, un plazo para que corrija los hechos que determinaron el inicio delc \ . Z8 ;
procedimiento. I\, = /o

2. Si_la entidad contratante considera resolver administrativamente el e
contrato se lo notificara al afectado o a su representante. sefalandole 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. Esta notificacion le sera comunicada a la fiadora.

3. Debe contener una exposicion de los hechos comprobados, de las pruebas
relativas a la responsabilidad de la parte, o de la exoneracién de
responsabilidad en su caso, y de las disposiciones legales infringidas.

4. Podra ser recurrible ante el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas,
dentro de un plazo de cinco dias habiles, contado a partir de la notificacion de la
resolucion, que se surtira en el efecto suspensivo, con lo cual se agotara la via
gubernativa.

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

6. Una vez ejecutoriada la resolucion, se remitira a la Direccion General de
Contrataciones Publicas, para los efectos del registro correspondiente. (El
resaltado es del Tribunal).

Asi las cosas, después de un repaso del régimen legal aplicable, al examinar el
registro electrénico, encontramos que a través de la Nota CONADES-UCEP-SE-
062-2021 de 3 de mayo de 2021, publicada en el Sistema Electronico de
Contrataciones Publicas “PanamaCompra” el dia 07 de mayo de 2021, la entidad
comunic6é de manera formal a la aseguradora ACERTA COMPANIA DE
SEGUROS, el inicio del procedimiento de Resolucion Administrativa del Contrato
de Obra Civil COC N°59-16.

Como parte del procedimiento la entidad adelanté las diligencias de investigacion
y posteriormente emitié la Nota CONADES-UCEP-ALYADQ-276-2021 de 10 de
junio de 2021, publicada en el sistema electronico el 17 de junio de 2021 a las
09:00 a.m., comunicoé al contratista CONSORCIO VCM (Conformado por las
empresas VCP PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL
CHILE, S.A.), su intencion de resolver administrativamente el referido contrato de
obra civil, indicando sus razones y concediéndole el término de cinco (5) dias para
contestar y presentar las pruebas que estimara convenientes, con lo cual
corroboramos que la entidad brindd al contratista la oportunidad de defenderse,
conforme al precitado articulo 116, cumpliendo también con el Principio del Debido
Proceso, consagrado en la Constitucion Nacional, 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 oidos y hacer valer sus derechos ante la

entidad contratante y los entes de control.
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En ese orden de ideas, tenemos que, en virtud de lo anteriq’lr_;; S‘el é@ntfétisfa \
CONSORCIO VCM (Conformado por las empresas VCP PANAMA/.S.ALy /../
TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.), presents ante laentidad >
la Nota VCM 20210624-N235 fechada 24 de junio de 2021, con la finalidad de
contestar la Nota CONADES-UCEP-ALYADQ-276-2021 de 10 de junio de 2021,
presentando sus descargos y aduciendo las pruebas que estimo pertinentes para
justificar las razones del posible incumplimiento de la ejecucion de la obra, dicha

nota no se encuentra publicada en el registro electronico del acto publico N°2016-
0-03-0-99-LV-020741, asi como tampoco reposa en el Tomo contentivo del
Procedimiento de Resolucién Administrativa del Contrato de Obra Civil N°COC-
59-16, sin embargo, el apelante aporté el acuse de recibido de la nota antes

descrita, como prueba adjunta al libelo contentivo del recurso de apelacion.

La causal invocada por el MINISTERIO DE AMBIENTE (Consejo Nacional para el
Desarrollo Sostenible-Unidad Coordinadora y Ejecutora de Programas), para la
resoluciéon administrativa del Contrato, fue el incumplimiento de las clausulas
pactadas por parte de la contratista, ya que en el acto administrativo apelado hace
referencia al Informe Técnico de Inspeccion fechado 20 de mayo de 2021, el cual
recomienda la resolucion administrativa del contrato por posible incumplimiento
del contratista, ademas la entidad indica que la obra tiene un 54% de avance
fisico, siendo que el proyecto no podra ser terminado por el contratista en el
téermino acordado para ello, hay un incumplimiento del plazo de ejecucion
establecido contractualmente conforme a las clausulas pactadas en el Contrato

de Obra Civil N°COC-59-16, especificamente en cuanto al término de entrega.

El apelante manifiesta en su recurso que, se ha visto afectado por el
incumplimiento de los plazos de atencion de reclamos y de los pagos por parte de
la Entidad Contratante, ademas indica que la situacion de impago, entre otros
aspectos, tuvo como consecuencia directa la reduccion de los ritmos de ejecucion
de los trabajos y afectd negativamente al flujo del proyecto, limitando vy

condicionando al Contratista.

Dentro de las razones del atraso de la obra expresadas por el apelante, indica que
a lo largo de la ejecucion del contrato, no ha recibido los pagos de cuentas dentro
de los plazos contractuales estipulados, por ejemplo sefiala que, la cuenta No. 14,
se encuentra debidamente refrendada por el inspector de proyectos de
CONADES Yy por la Contraloria General de la Republica, correspondiendo desde
el 23 de diciembre de 2019, en conformidad a la nota MEMO DSCP-285-2019, la

gestion de pago de esta, la cual se encuentra detenida sin explicacion alguna.

Ademas, el apelante indica que no ha iniciado los trabajos de la fase de

construccion en la Toma de Agua Cruda de la Planta de Tratamiento de Agua



l EXPEDIENTE N°142-2022
RESOLUCION N°170-2023-Pleno/TACP de 31 de agosto de 2023 (Decision).
Pag. 20

~ /

Potable de Penonomé, debido a que no se ha formalizado Iegalm{ém{e Ia .

adquisicion del terreno requerido para el sistema de desarenado. '\;w\\ /o)
AL Ry o SN

NS
De este modo, este Tribunal mediante Resolucion N°073-2022-Pruebas/T. ACP‘d@\:\,: ,

12 de octubre de 2022, admitié la Prueba de Inspecciéon Ocular con personal de la

Contraloria General de la Republica a los sitios del proyecto que conforman el
objeto contractual del acto publico de seleccién de contratista por licitacion por
mejor valor N°2016-0-03-0-99-LV-020741 a saber: Plantas de Tratamiento de
Agua Potable de Capellania y Penonomé en la Provincia de Coclé, Planta de
Tratamiento de Agua Potable de Rufina Alfaro en la Provincia de Los Santos y
Planta de Tratamiento de Agua Potable de Roberto Reina en la Provincia de

Herrera; con la finalidad de verificar lo siguiente:

A. El estado fisico de las obras, el avance de los proyectos, el acceso a los

sitios de obra y cualquier otro aspecto relevante para el presente proceso.

B. De igual forma se realizé una Inspeccion Ocular en la Provincia de Herrera,
el Vigia, Calle 2da, Lote 2818 y patio secundario en el Sector de la Onda a fin
de corroborar la existencia del equipo técnico y materiales adquiridos por el
CONSORCIO VCM, para el cumplimiento del objeto del contrato.

Asi, el ingeniero civil Javier Virgilio Gdmez Herrera, en su calidad de Fiscalizador
de Obras del Estado Il, quien labora en la Oficina Provincial de Ingenieria en la
Provincia de Coclé (Control de Obras del Estado-COBE), designado mediante
Providencia N°001-2022-TACP de 27 de octubre de 2022, participé en la
inspeccion ocular a los sitios del Proyecto que conforman el objeto contractual del
Acto Publico No.2016-0-03-0-99-LV-020741, la cual se llevo a cabo los dias 24 y
25 de noviembre de 2022, tal como lo recoge en el Acta de la Diligencia, donde se

plasmo lo siguiente:

“Iniciamos en la Caseta de bombeo de alta carga, sefala el ingeniero Goémez que la
estructura esta a un 100% a falta de instalacion de los equipos de bombeo. Cumple con las
dimensiones fisicas y se observa que el sistema eléctrico falta por cablear, porque las
tuberias ya estan colocadas. Ahora vamos al desarenador que es el alma principal de este
proyecto. Se observa que la estructura civil fisicamente esta al 100%. Se ha colocado 2
bombas de aire que son utilizadas para sacar la arena. Se observa un clasificador de arena,
de acero inoxidable en cargado de extraer la arena. Ahora nos dirigimos a la Oficina de
Operacion y Mantenimiento, la cual esta fisicamente en un 100%, también se observa la
caja eléctrica. Cabe indicar que la oficina de Operaciones y Mantenimiento es un 200% mas
grande. Falta todo el sistema eléctrico para control de la planta en si. Todo estd entubado
solo falta el cableado. La oficina esta dividida en un bafio y la oficina de control, donde van
los paneles de control. Falta todo el cableado eléctrico. El bafio no esta habilitado, aunque
tiene sus aparatos sanitarios. Ahora nos dirigimos a la garita, la cual fisicamente estd al

1000/0, cuyo sistema eléctrico esta a un 90% a falta de interconexion con el sistema
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eléctrico existente. Por ultimo, la cerca frontal de mamposteria con bloque visto, §i
tampoco esta instalado el porton de entrada. Cabe mencionar que también se trdyp}lla :
cerca perimetral. Dentro de los preliminares, el contratista deberia suministrar\ﬁ% ﬁcma
para la inspeccion, en los 3 proyectos en ejecucion. En cuanto al acceso a la Planta,“ﬁc\)““ﬁay*
dificultad, el acceso es directo, el camino es transitable. Luego nos dirigimos a donde se
encuentran las parrillas, cuya funcidn es que las hojas no entren a la estacion de bombeo.
Esas parrillas las suministro la empresa contratista y un barandal de proteccion para acceso
de las parrillas. Manifiesta el Ingeniero Gémez que el Proyecto se encuentra en un 70.5 % de

avance de los 3 desarenadores en construccion. Manifiesta el ingeniero que no puede

determinar el tiempo que requiere el contratista para poner el proyecto en ejecucion.

Luego nos dirigimos al depdsito ubicado en La Onda. Se observa un contenedor de 40 pies
cuya parte superior tiene la parrilla para el desarenador de Penonomé y dentro del
contenedor se encuentran las valvulas para los 4 proyectos (plantas potabilizadoras con su
desarenador). En total hay 14 valvulas, 8 grandes y 6 chicas; igualmente se observaron23
bridas adapter y 24 uniones y 11 vdélvulas de retencién. También se observa la Oficina que
corresponde a la planta de Penonomé. Luego nos dirigimos a la PLANTA DE TRATAMIENTO
DE AGUA POTABLE DE ROBERTO REINA EN LA PROVINCIA DE HERRERA, se observa lo
siguiente: iniciamos con la estacion de bombeo de la Planta Roberto Reina, fisicamente esta
al 100% a falta de instalacion de las bombas y el cableado eléctrico y la estructura de izaje.
Luego nos dirigimos al desarenador, esta a un 100% fisicamente. Se ha instalado las bombas
de succidon de arena y se ha instalado la tolva y el sin fin para el retiro de la arena. Nos
dirigimos a la Oficina de Operaciéon y Mantenimiento la cual estd a un 80%, falta los
acabados de puerta, piso, plomeria y cableado eléctrico, cielo raso, pintura. La Oficina esta
dividida en 2 areas: El lado derecho esta el cuarto de control donde van los paneles que
controlan todo el sistema y del lado izquierdo estd la Oficina que incluye un bafio interno y
un cuarto de hospedaje. A diferencia del de la Villa, éste incluye un dormitorio. El Proyecto
incluye cerca perimetral y una Garita de entrada que igual le faltan los acabados de puerta,
ventanas, cielo raso, acabado de piso y sistema eléctrico. También tenemos la Oficina de
Inspeccion, la cual se encontraba cerrada. En cuanto a la Garita de Seguridad fisicamente
esta al 100% a falta de los acabados de piso, azulejo de bafio, aparato de plomeria, puertas
y sistema eléctrico. Tiene las ventas. Le falta una mano de pintura En cuanto al acceso es
directo y a través de carretera de asfalto, la cual esta en buenas condiciones. INSPECCION
OCULAR en la provincia de Herrera, el Vigia, Calle 2da, Lote 2818 se observa lo siguiente: En
el lugar se observaron 2 bombas de aire de succion, 1 clasificador de arena y la tolva que
corresponde a los aparatos de la Planta de Penonomé. También se observa un contenedor -

oficina que corresponde a la planta de Penonomé.

Ya en el lugar, en la PLANTA DE TRATAMIENTO DE AGUA POTABLE DE CAPELLANIA Y
PENONOME, EN LA PROVINCIA DE COCLE, se observa lo siguiente: En Capellania, iniciamos
el recorrido en la estaciéon de bombeo de alta carga, donde la estructura fisica estd al 100 %,
faltando la estructura de izaje, sistema de bombeo, la parte electromecanica, la eléctrica,
que reune el cableado, ya que el replanteo esta realizado. La estructura le falta el acabado

de pintura, estd en base. La planta esta ubicada a 1.25 mts, sobre el nivel de suelo, debido a




EXPEDIENTE N°142-2022 SR
RESOLUCION N°170-2023-Pleno/TACP de 31 de agosto de 2023 (Decision). oy
Pag. 22

ey

las inundaciones que ocurren periddicamente en invierno, que ocasiond Jtrqbajosfx ;
adicionales para evitar que las inundaciones afectaran el funcionamiento de la pl\an’c\Env \

cuanto al Sistema desarenador fisicamente la obra civil estd en un 100%, se han mstaiado

las bombas de aire, que son 2, el clasificador de arena que comprende una tolva mas el sin
fin, para expulsar la arena. En cuanto a la garita, la obra gris esta terminada; sin embargo, la
etapa de acabado estd incompleta, faltando acabado de piso, cielo raso, los aparatos
sanitarios, plomeria, ventanas y puertas. La Empresa construyd la cerca perimetral. Oficina
de Cuarto de Control y Mantenimiento: La obra gris esta en un 100 %, faltando la etapa de
acabado, falta cielo raso, puertas, ventanas, pintura, baldosas, azulejos para el bafio,
sistema eléctrico. En el drea de cuarto de control, faltan los paneles de control y el sistema
electromecdnico, En la oficina falta el cableado eléctrico, cielo raso, ventanas, puertas,
baldosas, azulejos para el bafo, aparato de plomeria. Faltan las plantas de emergencia.
Cuenta también con un cuarto para el generador, pero no incluye suministrar el generador.
Tenemos el container de la Oficina de inspeccién, el cual tiene en la parte externa un
compresor del sistema de aire acondicionado; sin embargo, la oficina se encontraba
cerrada, por lo que no se pudo tener acceso a la parte interna. La empresa realizé trabajos
de instalacion de parrillas y barandas en la toma existente, la cual en estos momentos no se
puede observar, sin embargo, el ingeniero da fe de que en el momento que realizo la
inspeccidn para el pago, se constato de la existencia de las parrillas y de los barandales. En
cuanto al acceso la via es a través de camino de tierra que producto de la época de invierno
es intransitable, sélo a través de vehiculo de doble traccién. El avance general del Proyecto
Capellania es de 70.5%. Luego nos dirigimos a la toma de agua cruda de Penonomé, en
donde se observa el terreno o lote que es donde se ubicaria la estructura del desarenador,
el cual no se pudo realizar debido a problemas con la adquisicién del terreno, por lo con
respecta a su avance esta en un 0% tanto el avance fisico; sin embargo, se han pagado los
suministros de las rejillas, de las bombas de succidn de aire, védlvulas que se observaron en
los depdsitos de Chitré y la Onda. En cuanto al acceso es directo, mediante carretera de

asfalto en mal estado”.

Tenemos que, el Tribunal ha constatado que la entidad cumplié con el debido
proceso en el tramite realizado y en atencion a los hechos esgrimidos por el
apelante, procurando la adecuacion a sus pretensiones y al contenido de las
piezas procesales que obran en el dossier administrativo, partiendo de esta
premisa, el Tribunal realiza un recuento del cimulo de evidencias que obran en el
expediente y que a la postre, nos llevaran a tomar la decision que en derecho

corresponde.

Asi las cosas, este Tribunal reitera el criterio de que, la finalidad del contrato
publico es incursionar en el fin que se persigue en él por parte del Estado, toda
vez que, éste en sus compras o adquisiciones, procura por la satisfaccion de una

necesidad social.
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Ahora bien, en atencion al principio de conservacion de los contﬁét&\s, éAIJc'u'a‘I , 
busca que, el acto administrativo bilateral debe poder mantenerse en vi"gorkhevn la
mayor medida posible con el objeto de que pueda alcanzar el fin practico
conseguido. Por cuanto, el principio de conservacion de los contratos exige que
todos aquellos actos sean capaces de cumplir su finalidad validamente, por ello,
por tratarse de una obra de interés social y atendiendo al principio de economia
que rige la contratacion publica, la entidad suscribié con el contratista dos (2)
adendas al Contrato de Obra Civil N°COC-59-16, por medio de las cuales se
extendio el tiempo de la vigencia del contrato y la forma de pago, asi el plazo total
de ejecucion del proyecto quedo establecido en mil setecientos treinta (1730)

dias calendario contados a partir de la orden de proceder.

De acuerdo con la entidad, en el Informe Técnico de Inspecciéon fechado 20 de
mayo de 2021, se confirma que la obra tiene un 57% de avance fisico, lo que
demuestra que el contratista no puede cumplir con el término indicado en la orden
de proceder, por lo que, evidentemente hay un incumplimiento del plazo de
ejecucion establecido contractualmente conforme a las clausulas pactadas en el
Contrato de Obra Civil N°COC-59-16, especificamente en cuanto al término de
entrega, ya que desde la emision de la orden de proceder la obra presenta
actualmente un avance fisico de 57%, a pesar de contar con dos (2) adendas de
extension de tiempo, el Contratista no logré terminar la fase de construccion,

incumpliendo asi, con el alcance del proyecto.

Sin embargo, a través del MEMORANDUM CONADES/UCEP/SE-060-19 de 28
de febrero de 2019 (visible de folio 198 a folio 201 del Tomo contentivo de la
Adenda 1), el Consejo Nacional para el Desarrollo Sostenible (CONADES),
reconoce que la no adjudicacion del terreno necesario para iniciar los trabajos en
el proyecto de Penonomé es totalmente imputable a CONADES, por lo tanto, ante
la falta de adquisicion del sitio de obra para el proyecto de Penonomé, el
contratista se encuentra impedido para iniciar la fase de construccion, esto
impacta el avance global del proyecto en una cuarta parte, debido a que el objeto
contractual del mismo es el estudio, disefio, construcciéon, mantenimiento y
operacion de las mejoras (incluyendo un sistema de desarenado) a cuatro (4)
plantas de tratamiento de agua potable (Capellania y Penonomé Coclé, Rufina

Alfaro en Los Santos y Roberto Reina en Herrera).

Es importante tomar en cuenta que, la planeacion es un elemento indispensable
en la Administracion Publica, ya que hace parte integral de las actividades que
ejerce el Estado sobre la sociedad y es un principio que determina el éxito o
fracaso que este puede tener en cualquier actividad que adelante, a su vez, es
una etapa del proceso de seleccion muy importante porque este principio genera
optimizacion de los recursos publicos, agilidad en las contrataciones que desea

adelantar cada entidad, adquisiciones inteligentes y eficientes.
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“Previamente a la ejecucion de un contrato, la Administracion debe. fec‘tilar\'_;.:f__;
estudios de factibilidad, proyectos e investigaciones necesa\‘la para: .
determinar su conveniencia, necesidad, oportunidad y valor aprox}mA lo de’"
acuerdo con la fluctuacion y estado del mercado. Lo anterior S|gn|fica quer‘f
este postulado debe estar presente antes de la iniciacion del procedlm‘énte
de seleccion, es decir, desde el momento mismo en que la administracion
Publica siente la necesidad de contratar, porque existe la carencia que va a
suplir por medio de la institucion contractual”’

El Estado a través de una correcta planeacion puede analizar la factibilidad y
eficiencia de las actuaciones estatales de caracter bilateral, en este caso en
concreto es responsabilidad de la entidad contratante el adquirir el terreno que se
necesita para realizar los trabajos de la instalacion de la desarenadora en la
Potabilizadora de Penonomé, puesto que es el Estado quien goza de las
herramientas necesarias para asumir este riesgo de adquisicion de tierras o
expropiacion de las mismas por razones de utilidad publica, mediante el pago de

una justa indemnizacion.

No obstante, lo anteriormente expuesto es una de las causas del incumplimiento
del cronograma de ejecucion del contrato, lo cual no es imputable al contratista, si
bien es la razén mas poderosa, no es la unica razon por la cual el contratista ha
incumplido las clausulas pactadas en el Contrato de Obra Civil N°COC-59-16,
puesto que el término de entrega para la ejecucion del contrato se encuentra
vencido y el porcentaje de avance de obras no es el esperado, ciertamente existe
el inconveniente para iniciar los trabajos en la Planta de Agua Potable de
Penonomé, sin embargo, esto no impedia que el contratista continuara con los
obras de construccion e instalacion en las otras tres plantas potabilizadoras
(Capellania en Coclé, Rufina Alfaro en Los Santos y Roberto Reyna en Herrera),
de haber continuado en tiempo la ejecucion de las obras restantes, en este
momento quizas las mejoras a estas tres plantas potabilizadoras estarian
culminadas y por lo tanto su avance en la ejecucion del contrato seria mucho

mayor, con el consecuente avance financiero y de cuentas de parte de la entidad.

En relacion con los porcentajes de ejecucién, generalmente se toman como
referencia los Informes de Pagos de las cuentas, sin embargo, esto es poco
exacto, ya que en la Inspeccion realizada al proyecto se observé que la realizacion
de la obra fisicamente es mayor, puesto que, en las tres plantas potabilizadoras
ubicadas en Capellania en Coclé, Rufina Alfaro en Los Santos y Roberto Reyna
en Herrera, respectivamente, la obra se encuentra aproximadamente en un 70%

de avance.

! Contratos publicos: problemas, perspectivas y prospectivas / Aida Patricia Hernandez Silva [y
otros]. XVIIl Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo. Alberto Montafa Plata y Jorge
Ivan Rincon Cordoba (editores) -Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2017. Pag. 74.
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Es valido tomar en cuenta que se dio la suspension de obras por d\\zef tos.'_;ge‘ -
fuerza mayor, ya que distintos decretos ejecutivos publicados por el\\gQQigf*ﬁo_f 4
panameno a causa del COVID-19, obligaron la suspension total de toda actNidad
econdmica, y en particular, la suspension temporal de la actividad de la indus‘t-l;i\e’i‘ '
de la construccion en Panama desde el 25 de marzo de 2020, no obstante, el
Gobierno Nacional decretd la reapertura del sector construccion, asi en Gaceta
Oficial se publico el Decreto Ejecutivo N°1036 del 4 de septiembre de 2020, que
levanta la suspension temporal de la actividad y dicta otras medidas en Panama,
asi se establecié que del 7 al 12 de septiembre de 2020, los proyectos de
construccion iniciarian operaciones de manera parcial, organizando la parte
administrativa y/o la parte operativa en cada proyecto para garantizar un retorno

saludable.

Siendo asi, el contratista CONSORCIO VCM (Conformado por las empresas VCP
PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.), debid
reiniciar las actividades en las obras del proyecto, las cuales se mantienen
paralizadas, por ello, la presencia extendida del contratista en el proyecto no es
totalmente responsabilidad de la entidad, es mas, ambas partes comparten
responsabilidades en cuanto al incumplimiento del término de ejecucién de la

obra.

Tenemos que el apelante alega que, la situacion de impago, entre otros aspectos,
ha tenido como consecuencia directa la reduccion de los ritmos de ejecucion de
los trabajos, lo que afecté negativamente al flujo del proyecto, limitando y
condicionando al Contratista, puesto que, a lo largo de la ejecucion del Contrato,
CONSORCIO VCM (Conformado por las empresas VCP PANAMA, SA. y
TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.), no ha recibido los pagos de
cuentas dentro de los plazos contractuales estipulados, actualmente se
encuentran pendientes de pago las cuentas No.14 de 23 de diciembre de 2019 y
la cuenta No.15 de 19 de febrero de 2020, por un monto total de $868,204.63.

| No. De Cuenta Fecha de Presentacion 'Monto de la cuenta | Dias de Atraso
Cuenta 14 L 12/22/2019 - 754,083.22 548
Cuentals | 02/17/2020 114,121.41 491

Manifiesta el apelante que, al respecto de la cuenta No. 14, la misma se encuentra
debidamente refrendada por el Inspector de Proyectos de CONADES vy por la
Contraloria General de la Republica, correspondiendo desde el 23 de diciembre de
2019, en conformidad a la nota MEMO DSCP-285-2019, la gestion de pago de

esta, la cual se encuentra detenida sin explicaciéon alguna.

Con relacion a la cuenta No. 15, la propia funcionaria de CONADES, Ingeniera

Maria Duran, del Departamento Ingenieria de la Regional de Los Santos, admitié
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la demora en el proceso de pago producto de la carga de trabajo de la {gpt\idad’; 2’ N

contratante y como consecuencia de la pandemia Covid-19; e incluso, la ént\rdad
contratante indicd formalmente que no tenia objeciones con la cuenta, a trav‘éé:_ >
la nota UCEP/ADMYF-N-078 firmada por el ingeniero Javier Berrocal, sih‘“;’
embargo, posteriormente se retractan formulando objeciones imprecisas, fundadas

en argumentos que no correspondian a la cuenta en cuestion.

Tenemos que, en el acto de audiencia realizado por este Tribunal con la finalidad
de avenir a las partes, la entidad reconocio la falta de pago de las Cuentas N°14 y
N°15 presentadas por CONSORCIO VCM (Conformado por las empresas VCP
PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.), asi consta

en el acta:

Concluido el argumento dé la Lcda. Lombardo, se le cede la palabra al Ing. Javier
Berrocal por parte de la entidad CONADES:

Quiero empezar con el tema de que siempre se ha estado en la posibilidad de -que.
se haga viable este proyecto, buscando la forma de rescatarlo. Se mantiene una
planilla de pago en la que se resalta que la cuenta 14 y 15 son las Gnicas que quedan
pendientes, y que las demas ya han sido saldadas. Se manifiesta que hay algo que

no esta acorde con lo que se tiene en el pliego de cargos en su pagina 72 (Acapite

34.6). En la dltima reunién en acto de buena fe, se hablé de que el remanente del

costo se hara efectivo por medio de una adenda. |

se le cede |a palabra al Ledo. Nicolas Gaudiano por parte de la entidad CONADES:
Estas diferencias entre el consorcio y CONADES, han sido un punto de inflexién en
referencia a las cuentas pendientes. Habla de que el consorcio no ha retirado las
cuentas como se ha solicitado y ellos indican que el ideal es pagar; Sin embargo, la
empresa se niega a retirar la cuenta y volver a presentarlas debidamente.

Es menester tener en cuenta que, el atraso en el pago de las cuentas trae una
clara afectacion economica y financiera al contratista, ademas la Quinta Clausula
del Contrato de Obra N°COC-59-16 establece el derecho del contratista a
presentar cuentas ante la entidad contratante, asi como la Clausula Tercera del
Contrato antes descrito establece la obligacion de la entidad de realizar los pagos

al contratista oportunamente.

Por lo que, con relacion a los derechos que ostenta la Contratista, tenemos que
las cuentas pendientes de pago por la entidad, por un monto de B/.868,204.63,
deberian ser honradas por la administracion, por ser trabajos ya ejecutados,

logrando con ello evitar mas afectaciones.

Tratandose el caso que nos ocupa de un contrato de obra, mientras el mismo no
se liquide, éste se encuentra vigente. Lo antes expuesto encuentra fundamento en

lo dispuesto en el articulo 97 de la Ley No.22 de 2006 que dispone lo siguiente:
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"Articulo 97. Plazo para la liquidacion de los contratos. Para efectos de
este articulo, se entendera por liquidacion de los contratoé&;\fe‘l“
procedimiento a través del cual, una vez terminada la ejecuciéon del- "

contrato, las partes determinan las sumas adeudadas entre si.

La liquidacion de los contratos se hara de mutuo acuerdo dentro del
término fijado en el pliego de cargos o su equivalente, o dentro del
término que acuerdan las partes para el efecto. De no existir tal término,
la liquidacion se realizara dentro de los dos meses siguientes al
vencimiento del término previsto para la ejecucion del contrato o a la
expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion o a la

fecha del acuerdo que la disponga.

En los casos en que el contratista no se presente a la liquidacion, previa
notificacion o convocatoria que le haga la entidad contratante, o en que
las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra
la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos meses
siguientes. Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la
liquidacion por mutuo acuerdo. En este caso, la liquidacion unilateral
solo procedera en relacion con los aspectos que no hayan sido objeto

de acuerdo.

Toda liquidacion de contrato deberd contar con el refrendo del
representante legal de la entidad o del servidor publico delegado y del

servidor publico autorizado por la Contraloria General de la Republica.”

Al realizar el analis de la norma citada, tenemos que la liquidacion de los contratos
no es una opcion exclusiva de la entidad, la ley lo ordena indistintamente de que el
contrato se haya ejecutado o no, al grado de involucrar a uno de los maximos
organismos de control del pais que debera rubricar el acta en cuestion, para ello,
la ley introduce términos y condiciones para llevarla a cabo, de manera tal que no
queden saldos pendientes de una u otra parte, y a su vez, evitar con ello vulnerar

los derechos de las partes.

La ley faculta al Estado para resolver un contrato por su incumplimiento, aun
cuando haya expirado el plazo o término de ejecucion en la entrega del mismo, en
virtud de que se amplia el radio de accién para decretar el incumplimiento del

contratista, asi una vez se realice la liquidacion del contrato.

Debemos tomar en cuenta que, antes de la entrada en vigencia del articulo que
norma la liquidacion de contratos, solo existia la posibilidad desde la Ley, de
compensarle los gastos al contratista, por lo cual, el Estado quedaba desprotegido

en estricta legalidad, pues nada se decia de las responsabilidades que el
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contratista tenia para con aquél, tal como lo establece el articulo 72 n\;m‘eral‘qB

S

que indica lo siguiente:

“Articulo 72. Medios para el cumplimiento del objeto contractual. Para el
cumplimiento de los fines de la contratacion, la entidad contratante
tendra las siguientes potestades:

1. Ejercer la direccidon general, la responsabilidad del control y la
vigilancia de la ejecucion del contrato, con el fin de evitar la paralizacién
o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo, y de asegurar
la inmediata, continua y adecuada prestacion.

2. Pactar las clausulas excepcionales al Derecho Comun de
terminacién, interpretacion y modificacion unilateral del contrato.
3. Resolver administrativamente el contrato por las causas establecidas
en esta Ley, observando las formalidades en ella previstas, referentes
al reconocimiento y pago de las compensaciones e indemnizaciones, a

que tengan derecho las personas objeto de tales medidas.”

En efecto, la entidad ante el incumplimiento en el término de ejecucion del
contrato procedié con el adelanto de las investigaciones para determinar la causal
correspondiente, para considerar resolver administrativamente el contrato,
notificandole a la contratista; senalandole las razones de su decisién vy
concediéndole un término de cinco dias habiles para que contestara y, a la vez
presentara las pruebas que considerase pertinente. Hecho que fue satisfecho
con la notificacion de intencion del inicio resolucion administrativa contenida en la
Nota CONADES-UCEP-ALYADQ-276-2021 de 10 de junio de 2021.

Situacion que de igual forma le fue compartida a la empresa afianzadora, ya que
dentro del expediente administrativo contentivo de las actuaciones realizadas
dentro del Procedimiento de Resolucion Administrativa del Contrato,
especificamente de foja 90-92, reposa la Nota CONADES-UCEP-SE-062-2021 de
3 de mayo de 2021, remitida por el Lcdo. Luis A. Ramirez E., Secretario Ejecutivo
del CONADES, que contiene la notificacion a la afianzadora del inicio de
resoluciéon administrativa del Contrato de Obra Civil N°COC-59-16, la cual

mantiene constancia de recibido por la afianzadora.

Con lo anterior, consideramos que se dieron los presupuestos procesales para
gestar el acto administrativo de Resolucion del Contrato, validez que se promueve
con el anuncio de intencionalidad para resolver el contrato en forma oportuna,
otorgandole al contratista la oportunidad de invocar sus descargos sobre este y la
facilidad de presentar sus pruebas al respecto, luego del cual se produce la

Resolucion in examine.

Dado que la contratista mantenia pleno conocimiento de los derechos vy

obligaciones que le atafien con relacion a la ejecucion del Contrato de Obra Civil
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N°COC-59-16, condiciones que fueron aceptadas sin reservas por la d\d«n ratigk“'”

las mismas constituyen un acuerdo de voluntades entre el ente estata Y. ‘
particular, por tanto evidentemente el avance de 57% de la ejecucion de Iad\bra s
supone un incumplimiento en los términos de entrega del contrato, toda vez que ai -
no cumplir la parte actora con los términos contemplados en la contratacion, a
pesar de la comunicacion y requerimientos por parte del ente estatal, la entidad

ejecutante procedio a resolver el mismo.

De esta forma, se advierte que el MINISTERIO DE AMBIENTE (Consejo
Nacional para el Desarrollo Sostenible-Unidad Coordinadora y Ejecutora de
Programas), lejos de infringir las normativas denunciadas por la apelante, las
cumplio en su totalidad, toda vez que procurd los medios necesarios a fin de
salvaguardar tanto los derechos de la contratista como los intereses del Estado,
motivando adecuadamente los elementos probatorios que sustentan su decision
de resolver administrativamente el Contrato de Obra Civil N°COC-59-16,

mostrando buena fe desde el inicio de la ejecucion del mismo.

Sin embargo, la sancion de inhabilitacién impuesta por el Ministerio de Ambiente,
nos parece excesiva ya que, las causas del incumplimiento del contrato, no son
imputables en su totalidad al contratista CONSORCIO VCM (Conformado por las
empresas VCP PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL CHILE,
S.A.), esto debido a que, la resolucion del contrato es la consecuencia prevista
por la norma juridica para el caso de incumplimiento por el contratista de sus
obligaciones esenciales; no obstante, si los acontecimientos imprevisibles o
previsibles pero inevitables exoneran de responsabilidad al contratista, no puede
ni debe la entidad, imponer una sanciéon de inhabilitacion para contratar con el
Estado.

Definitivamente en este caso en particular nos encontramos con que el
incumplimiento del plazo de ejecucion por el contratista no es atribuible en su
totalidad a este, puesto que la entidad contratante se encuentra en una posicion
privilegiada para el adquirir el terreno necesario para realizar los trabajos de la
instalacién de la desarenadora en la Potabilizadora de Penonomé, esto debido a
que el Estado pudo en su momento utilizar las medidas propias del ejercicio de la
funcion administrativa (Expropiacion), esto debido a que debié completar el
proceso de adquisicion de la tierra antes de iniciar la ejecucién del contrato,
aunado al hecho de que el atraso en el pago de las cuentas afecta
economicamente al contratista, siendo que producto del Contrato es un derecho
del contratista el presentar cuentas ante la entidad contratante, asi como una

obligacion de la entidad el realizar los pagos al contratista oportunamente.

Por lo anterior, analizados los hechos, este Tribunal Colegiado considera que, lo

procedente es confirmar el acto administrativo apelado, por el cual el
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MINISTERIO DE AMBIENTE (Consejo Nacional para el Desarrollo $oste@ble-
Unidad Coordinadora y Ejecutora de Programas), resolvio admlnls(ra\twamente}
el Contrato de Obra Civil N°°COC-59-16, sin embargo, modificar el ""T'OIutivo
segundo de la Resolucion N°028-2022 de 6 de julio de 2022, en el sentido de
eliminar la sancion de inhabilitacion al contratista CONSORCIO VCM
(Conformado por las empresas VCP PANAMA, S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA
MANANTIAL CHILE, S.A.), por no configurarse la imputabilidad al contratista por
el incumplimiento del contrato con fundamento en el articulo 354 del Decreto
Ejecutivo 366 de 2006:

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

a. Confirmarlo actuado por la entidad contratante,

b. Modificar lo actuado por la entidad contratante,
C. Revocar lo actuado por la entidad contratante, restableciendo el derecho
vulnerado,

d. Anular lo actuado por la entidad contratante". (El subrayado es del
Tribunal).

De los razonamientos ut supra expresados, concluye el Pleno del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas en sus facultades legales y

reglamentarias,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Resolucion N°028-2022 de 6 de julio de 2022, por
medio de la cual el MINISTERIO DE AMBIENTE (Consejo Nacional para el
Desarrollo Sostenible-Unidad Coordinadora y Ejecutora de Programas), resolvio
administrativamente el Contrato de Obra Civil N°°COC-59-16, correspondiente al
procedimiento de seleccion de contratista por licitacion por mejor valor N°2016-0-
03-0-99-LV-020741, cuyo objeto contractual es el “ESTUDIO, DISENO,
CONSTRUCCION, MANTENIMIENTO Y OPERACION DE LAS MEJORAS
(INCLUYENDO UN SISTEMA DE DESARENADO) A LAS PLANTAS DE
TRATAMIENTO DE AGUA POTABLE DE CAPELLANIA Y PENONOME EN LA
PROVINCIA DE COCLE; RUFINA ALFARO EN LA PROVINCIA DE LOS
SANTOS Y ROBERTO REYNA EN LA PROVINCIA DE HERRERA".

SEGUNDO: MODIFICAR el resolutivo segundo de la Resolucion N°028-2022 de
6 de julio de 2022, en el sentido de eliminar la sancion de inhabilitacion impuesta
al contratista CONSORCIO VCM (Conformado por las empresas VCP PANAMA,
S.A. y TRATAMIENTO DE AGUA MANANTIAL CHILE, S.A.), por no configurarse

la imputabilidad al contratista por el incumplimiento del contrato.

TERCERO: DEVOLVER al MINISTERIO DE AMBIENTE (Consejo Nacional para
el Desarrollo Sostenible-Unidad Coordinadora y Ejecutora de Programas), el
expediente administrativo contentivo de las actuaciones surtidas dentro del acto

publico de seleccion de contratista por licitacion por mejor valor N°2016-0-03-0-99-
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LV-020741, cuyo objeto contractual es el “ESTUDIO, DISENO, CONSTRUCCION,
MANTENIMIENTO Y OPERACION DE LAS MEJORAS (INCLUYENDO UN
SISTEMA DE DESARENADO) A LAS PLANTAS DE TRATAMIENTO DE AGUA
POTABLE DE CAPELLANIA Y PENONOME EN LA PROVINCIA DE COCLE;
RUFINA ALFARO EN LA PROVINCIA DE LOS SANTOS Y ROBERTO REYNA
EN LA PROVINCIA DE HERRERA’", conformado de la siguiente forma:
expediente administrativo original (Legal y Adquisiciones) contentivo de tres (3)
tomos con un total de 990 fojas, expediente técnico original contentivo de seis (6)
tomos con un total de 2718 fojas, expediente del proceso de resolucion
administrativa contentivo de un (1) tomo con un total de 99 fojas, expediente
contentivo de la Adenda | con 215 fojas y expediente contentivo de la Adenda |l
con 163 fojas, segun informe secretarial que reposa a foja 223 del expediente
juridico.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes de la presente resolucion a través del portal
electronico “PanamaCompra”, notificacion que se entendera surtida transcurrido
un (1) dia habil posterior a su publicacion.

QUINTO: ADVERTIR a las partes que esta resolucion agota la via gubernativa y
contra la misma no se admitira recurso alguno; salvo la acciéon que corresponda
ante la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia.

SEXTO: DISPONER la salida y archivo del expediente N°142-2022/TACP, previa
anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Constitucion Politica de la Republica de Panama,

Convencion Americana de Derechos Humanos; Cdédigo Civil 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 2006 y la Ley 38 de 2000, en lo

aplicable y demas normas concordantes y complementarias.

WS

OSE ARANDA RiOS
Magistrado

Notifiquese y Cumplase,

MSM ‘ISCA A//

Magistrado

MANUEL BECKFORD N
Secretario General
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REPUBLICA DE PANAMA n

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MARTIN WILSON CHEN EN
PROCESO DE APELACION PRESENTADO POR EL PROPONENTE
CONSORCIO VCM, A TRAVES DE SU REPRESENTACION ESPECIAL, EN
CONTRA DE LA RESOLUCION No. 028-2022 DE 6 DE JULIO DE 2022, DICTADA
POR EL MINISTERIO DE AMBIENTE, CONSEJO NACIONAL PARA EL
DESARROLLO SOSTENIBLE.

Con todo respeto y consideracion me veo en la necesidad de reiterar mi desacuerdo con
la resolucion suscrita por el resto de mis homdlogos (Resolucion No.170-2023-
Pleno/TACP de 31 de agosto de 2023) la cual fundamento de acuerdo con el articulo 115
del Cddigo Judicial, norma supletoriamente aplicable de conformidad al articulo 3 del
Texto Unico de la Ley No. 22 de 20086, positiva al momento de la convocatoria del
presente procedimiento de seleccion de contratista por Licitaciéon Por Mejor Valor No.
2016-0-03-0-99-LV-020741(Texto Unico de la Ley No.22 de 2006, ordenada por la Ley
No. 48 de 2011), llevada a cabo para el “Estudio, disefio, construccidén, mantenimiento y
operacion de las mejoras (incluyendo un sistema de desarenado) a las plantas de
tratamiento de agua potable de Capellania y Penonomé en la Provincia de Coclé; Rufina
Alfaro en la provincia de Los Santos y Roberto Reyna en la Provincia de Herrera”, y que

fundamento de la siguiente manera:

El Contrato No.COC-59-16 de 4 de octubre de 2016, de acuerdo a la clausula sexta fue
suscrito por un periodo de duracién de mil sesenta dias calendario, contados a partir de
la fecha que indicase la orden de proceder, tiempo en que la contratista se obligo a
realizar la ejecucion y entrega de la obra, y que, de acuerdo a la orden de proceder, el
proyecto tendria que haberse ejecutado a partir del 17 de noviembre de 2016, hasta el
dia 12 de octubre de 2018. Sumado al mantenimiento y operacién que debio iniciar el 13
de octubre de 2018 y finalizar el dia 12 de octubre de 2019.

A dicha fecha deben sumarsele dos adendas de tiempo de 365 y 305 dias calendario,
respectivamente, que suman un total de 1730 dias calendario, y a pesar de ello no vemos
concluida la obra, sino un informe de estado de proyecto de 20 de mayo de 2020, suscrito
por el inspector de la obra, quien da cuenta del avance del proyecto en un 57%, lo cual
a mi criterio no es congruente con los pagos abonados ni con el tiempo concedido para

su terminacion.

Ahora bien, mas alla de que el Consejo Nacional para el Desarrollo Sostenible haya
reconocido que la no adjudicacion del terreno necesario para iniciar los trabajos en el
proyecto de Penonomé ha causado un retraso en la culminacion de la obra, no podemos
olvidar que el contrato bajo examen no solo incluye a la provincia de Coclé, sino también

al poblado de Rufina Alfaro en la provincia de Los Santos y Roberto Reyna en la provincia
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de Herrera. En ese sentido, la proporcionalidad es una regla |mportante, en donde sé

aleja del sentido comun aprobar que, por la imputabilidad de la entidad en uno' de los

sectores de trabajo, se reconozca la confirmacién de la resolucion admlm\{atlva del_f

Contrato No. COC-59-16 de 4 de octubre de 2016, y a su vez se elimine la sancnon de la
inhabilitacion como en efecto ha sucedido en la decision de mayoria. Lo que si hubiera
sido justo es la dosificacion de la sancion con miras a reducirle el quantum, no asi
suprimirla, pues, ello seria como reconocer que la contratista no tuvo ninguna
responsabilidad en la poca ejecucion de la obra, y se castigaria drasticamente los fondos
estatales, toda vez que la contratista con la confirmacion del acto administrativo se
desentenderia de la obra, pero la necesidad persistiria, por consiguiente, la institucion,
al no tener la fianza de garantia, tendria que utilizar de sus fondos para finalizar en
buenos términos el trabajo iniciado que no ha sido finiquitado, provocando una lesion
patrimonial y la probable insatisfaccion de otro servicio por atender distinto al que nos

ocupa.

De manera que, con el fallo se esta justificando el resto de incumplimientos de la
contratista por una desatencion del Ministerio de Ambiente, lo que no es razonable ni
congruente, ademas de resultar contradictorio en lo que se motiva versus lo que se
dictamina, ya que al indicar “que la finalidad del contrato publico es incursionar en el fin
que se persigue en él por parte del Estado, toda vez que, éste, en sus compras o
adquisiciones, procura por la satisfaccion de una necesidad social’, lo cual no vemos
reflejado en la decision, todo lo contrario, se cercena esa oportunidad, al dejar a la
contratista con una obra inconclusa a pesar de su irresponsabilidad, sin la respectiva
sancion que declara la legislacion de contratacion publica. En otros términos, comparto
la confirmacion de la resolucion administrativa del contrato, al ser imputable su retraso

en su inmensa mayoria a la empresa apelante, mas no la exoneracién de la sancion.

A foja 29 se advierte que el “Ministerio de Ambiente (Consejo Nacional para el Desarrollo

Sostenible-Unidad Coordinadora y Ejecutora de Programas) lejos de infringir las

normativas denunciadas por la apelante, las cumplié en su totalidad, toda vez que se

procuro los medios necesarios a fin de salvaquardar tanto los derechos de la contratista

como los intereses del Estado, motivando adecuadamente los elementos probatorios que

sustentan su decision de resolver administrativamente el Contrato de Obra Civil No.

COC-59-16, mostrando buena fe desde el inicio de la ejecucion de este”.

Si ello es asi, ¢{como se suprime la sanci6on?, entonces no existe razon valida para
concluir de esa manera, suprimiendo la inhabilitacion impuesta por la Administracion, ya
que la racionalidad resulta ser un tema fundamental en asuntos de motivacion juridica y
le sirve de limite al operador de justicia, pues se debe mantener una relacion en lo que
se fundamenta con la decision final. Debe existir una correlacion entre la norma vy la
decision, no un divorcio, al punto de que también debe estar supeditado por los

procedimientos legales establecidos y al principio de sumision a la ley. De manera que,
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la normativa concede una excepciéon Unicamente cuando el Incumphmlento /del contrato’
se deba a la no imputabilidad de la contratista. En esta oportunl\daki si‘ eX|ste
responsabilidad, més alld de que se pueda atenuar por la desatencion de la entldad
respecto al tema del terreno en el Distrito de Penonomé, lo que implicaria una\rewsmn
en la disminucion en su sancion, pero no su eliminacion total, porque seria desconocer
los demas incumplimientos en donde no hubo responsabilidad de la entidad sino de la
contratista. Asi, pues, si la ley refiere la sancién por el incumplimiento del contrato, no
debe el juzgador hacer lo contrario, salvo que el incumplimiento sea notable y sin
responsabilidad alguna de la contratista, pero eso no ha sucedido en la realidad. Como
mencioné, la entidad ha tenido responsabilidad en uno de los temas, pero por ello no
debemos justificar el incumplimiento total del resto de la obra en la que la entidad ha
cumplido su rol, no asi la contratista, que ha salido liberada de su obligacion sin sufrir los

rigores de la norma. No encuentro sintonia en lo decidido y lo construido en la motivacion.

Tomando en cuenta que el caso en particular nacié a la vida juridica mediante el Texto
Unico de la Ley No. 22 de 2006, ordenado por la Ley No.48 de 2011, significa entonces
que el articulo aplicable como cuestion de la ley en el tiempo, lo es el articulo 115 de la
ley y el 371 del Decreto Ejecutivo No. 366 de 2006, por lo que en el contexto del analisis
de ambas normativas, tenemos que circunscribirnos a la realidad que alli se presenta,
siendo esta que la consecuencia inmediata de la resolucién administrativa del contrato
como la que nos ocupa, es la inhabilitacion; misma que sera de tres (3) meses a tres (3)
anos, dependiendo de algunas circunstancia que se observan en la reglamentacion,
incluyéndose los criterios que sirvieron de fundamento para la individualizacion de la

sancion.

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 resolucién motivada,
la que dispondrd de un término de treinta dias calendario, siguientes a la notificacion de
incumplimiento, para ejercer la opcidon 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 hardan extensivas y propias las cléusulas del contrato
principal dentro del contrato de la fianza, en lo relativo a la ejecucion del contrato.

Si el fiador ejerce la opcidon 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 sustitucién del contratista, la fiadora tendrd un término de treinta dias
calendario para continuar con la ejecucidon del contrato v 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 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.
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Articulo 371: (Causales de inhabilitacion)

a) \ \ \ ‘

de la reincidencia,
b)
de la cuantia del contrato, y
<)
de la gravedad o el dafio ocasionado al Estado por su incumplimiento.

Al momento de dictar la resolucion, la autoridad competente deberd incluir los criterios que sirvieron de fundamento para
mmmm==% la individualizacion de la sancién. (Art. 102 L 22-2006) W

Vemos entonces que como quiera que existe un incumplimiento de parte de la
contratista, la sancioén de inhabilitacién debié estar comprendida entre los tres meses
hasta los tres afios, siendo la mas grave la utilizada por la entidad; sin embargo, los
respetados magistrados decidieron confirmar la decision de incumplimiento, pero
modificando la sancion, eliminando la inhabilitacion, rebasando la norma sin ningun
sustento legal que lo valide, ya que de acuerdo a la Doctrina Administrativa, la norma
debe garantizar “una prediccion razonable de las consecuencias juridicas de la conducta

cometida por el infractor de la norma”

Resulta desproporcional e incongruente la decisién que asume el Tribunal, en confirmar
la resolucion administrativa del contrato, que trata sobre la responsabilidad de la
contratista en que la obra aun no se haya entregado de forma satisfactoria, cuyas notas
narran un avance de obra del 57%, a pesar de concederse en adenda un 63% de mas

del tiempo original.

De manera que, como indicamos, el juzgador debe valerse en la ley como Unico objetivo,
y su interpretacion debe ser siempre en esa linea. No se trata de discrecionalidad, la ley
y la reglamentacion establecen las sanciones en estos casos. O sea, que la
consecuencia inmediata de la empresa que ha incumplido es la resolucion administrativa
del contrato, la ejecucion de la fianza y la inhabilitacion, siendo la Gnica excepcion la
contemplada el dltimo parrafo del articulo 115, que expresa que: “Salvo que el
incumplimiento de que trata este articulo sea por caso fortuito, fuerza mayor, o por casas
no imputables a este [ el contratista se hara 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 ejecutara las

fianzas de cumplimiento consignadas, previo cumplimiento de las formalidades de rigor’.

La apelante de acuerdo a la informacion que reposa en el expediente administrativo es
la responsable de la no terminacion del contrato, y asi lo han expresado los homélogos
en la decision como he citado en parrafos anteriores, por ende, cabe no solo la resolucion

del contrato, sino también la ejecucién de la fianza y la inhabilitacion, como en efecto lo

! Este viene derivado de los efectos del incumplimiento y no sobre la eximente de responsabilidad.
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ha resuelto la entidad, quien le aplicoé la mas severa, la cual es congruente*e\n apoyo de)

la estructura integral, tomando en cuenta la cuantia del contrato\ qﬁke es. ‘de‘/ o

B/.8,550,000.00, de manera que no existe forma légica para suprimirle la sancnon euando"'-i/_ﬂ i

la ley es clara en su proceder. Esto quiere decir que la tipicidad tiene como marco los
principios de juridicidad, verdad material, proporcionalidad y debido proceso, por ende,
se debio realizar un andlisis integral de los hechos versus la sancion a aplicar, tal y como

lo sefala la Doctrina en palabras de Domingo Sesin.

“Asi bien lo ha establecido Domingo Sesin en su obra Administracién Publica, Actividad
Reglada, Discrecional y Técnica, en donde sefala que “En suma, el derecho administrativo
sancionador se caracteriza por la flexibilidad con que se lleva a cabo la tipificacién de las
infracciones, para permitir que la autoridad que debe aplicar la sancién valore las
circunstancias concretas de cada caso y resuelva en consecuencia, flexibilidad que no
implica en modo alguno discrecionalidad por cuanto integra, junto con la verificacion
material de los hechos imputados, el bloque de lo reglado o vinculado. (Domingo Sesin,
Administracion Publica, Actividad Reglada, Discrecional y Técnica, Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1994, pagina 283.).”

La sancion es un efecto de la resolucion administrativa del contrato, por ende, lo
accesorio sigue la suerte de lo principal, asi, pues, la inhabilitacion en este caso era lo

potable, por el incumplimiento evidente de la contratista.

No cabe duda de que existe un incumplimiento, al no estar terminada la obra, teniendo
un avance fisico del 57%, como tampoco es cuestionable que la imputabilidad
corresponda al CONSORCIO VCM, ya que desde el momento que nace la obligacion
solo queda su cumplimiento, porque hasta ese instante la contratista reunia todas las
condiciones que la entidad exigia para su realizacion, y por esa razén logré la
adjudicacion. Por tanto, sélo queda satisfacer la necesidad para lo cual se contraté y le
es justificable su no cumplimiento cuando haya surgido algun evento probado, no
previsible y, por ende, no imputable a la responsable de ejecutar la obra, que en el caso

en particular no ha sido demostrado.

Al no inhabilitarse e indicarle a la contratista como no imputable del incumplimiento se le
esta aperturando un portillo, que exonere indirectamente a la garante de la obligacion de
pagar el importe de la fianza de cumplimiento, y como quiera que la necesidad aun
persiste, tendria el Estado panamefio que buscar los fondos para culminar la obra. Lo
mas llamativo es que tampoco se dice nada respecto al pago anticipado que la institucion
le concedid a la contratista y no vemos reflejado su devolucion, hecho de gran

trascendencia que debi6 hacerse referencia para tener las cuentas claras.

LA CONTRATISTA tendrd derecho al pago de un anticipo por el 10% del monto total del
Contrato. Para tal fin, LA CONTRATISTA tendré que presentar una Fianza de Pago
Anticipado por el 100% de la suma adelantada. La misma se mantendrd vigente durante todo
el periodo de ejecucion del Contrato principal y hasta por un témmino adicional de 30 dias
posteriores 2 su vencimiento, o hdsta cuando se haya efectuado el total reintegro de la suma
anticipada. Ademas, deberd presentar una sustentacion en fa cual se indique el uso que se fe
dard a estos recursos financieros, desglosando las principales actividades y sus montos. ”
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A mi concepto, debidé confirmarse la resolucion administrativa del contrato, pero
modificarse o dosificarse en cuanto a la inhabilitacion, y no eliminandola como en efecto
se ha realizado. Debemos detenernos en mesurar las consecuencias que implican
expeler a la contratista de la sancién de inhabilitacion, cuyos efectos no solo se extienden
a ésta, sino que indirectamente se afecta y extiende sus perjuicios sobre la fianza de
cumplimiento, provocando a la instituciéon un perjuicio grave, pues le deja entrever un
potencial impedimento para ejecutar dicha garantia, lo que la dejaria indefensa sobre un

acto que no ha provocado en su totalidad.

En consecuencia, o, como los razonamientos expuestos no han sido compartidos por el
resto de los Magistrados que componen esta Colegiatura, no me queda otra alternativa

que expresar de manera firme y respetuosa que, SALVO EL VOTO.

R7IN WILSON CHEN '
Magistrado

Y

MANUEL BECKFORD
Secretario General




