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Proceso Contencioso La firma forense Fabrega Molino, actuando en

Administrativo de representacion de la sociedad Delta 9 Técnicas

Plena Jurisdiccion. Auxiliares de la Construccion, S.A., solicita se
declare nula, por ilegal, la Resolucion 267-18

Alegato de Conclusion. - DG/DAJ de 6 de noviembre de 2018, emitida por el
Instituto Nacional de Cultura, su acto

Expediente 330-19. confirmatorio y para que se hagan otras
declaraciones.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de lo Contencioso
Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia. |
Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley 135 de 1943,
modificado por el articulo 39 de la Ley 33 de 1946, con el proposito de presentar el alegato de
conclusion de la Procuraduria de la Administracion dentro del proceso descrito en el margen
superior, momento procesal que nos faculta para reiterar lo expresado en nuestra contestacion de la
demanda, en lo que refiere a la carencia de sustento que se advierte en la tesis planteada por
la apoderada judicial de la sociedad Delta 9 Técnicas Auxiliares de la Construccion, S.A.,
respecto a la decision contenida en la Resolucion 267-18 DG/DAJ de 6 de noviembre de 2018,
emitida por el Instituto Nacional de Cultura, mediante la cual se resolviéo administrativamente
el Contrato 005-17 suscrito con la empresa demandante, que correspondia al proyecto para la
“Reparacion de cubierta de tejas y trabajo de mantenimiento de la antigua Aduana de
Portobelo”, debido al incumplimiento de las clausulas pactadas en el mismo (Cfr. fojas 21-28
del expediente judicial).
En ese sentido, podemos indicar que la accion en estudio se basé en que, en opinion de la
apoderada judicial de la accionante, la medida adoptada por la entidad demandada transéredié el
articulo 976 del Cadigo Civil; del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, el articulo 87; y de

la Ley 38 de 31 de julio de 2000, el articulo 53 (Cfr. fojas 11-17 del expediente judicial).




Sobre este particular, al sustentar su pretension, la parte actora manifestd lo que a seguidas
se anota:

“VIGESIMO SEGUNDO: Ante dicha situacion, DELTA muestra en
numerosas reuniones con los responsables de la oficina de patrimonio
histérico, su descontento con dicha decisién unilateral del INAC,
solicitando un aumento de los importes ya que el monto de dinero fijado

unilateralmente por INAC, no alcanzaba a cumplir con los gastos de
DELTA.

VIGESIMO TERCERO: Al mes de agosto de 2018, DELTA
mantenia un sobrecosto de los gastos incurridos, por razén de las
actuaciones arbitrarias del INAC, la que se le debe agregar los costes
de al menos sesenta dias adicionales mas hasta la aprobacion de la
adenda por parte de la Contraloria General de la Replblica, ya que
estos montos no fueron recogidos en la adenda econémica.

VIGESIMO CUARTO: A la fecha, DELTA no ha recibido aceptacion
a dichas peticiones de indemnizacion, las cuales deberian haber sido
recogidas en la adenda econdémica cuya firma propone el INAC, motivo
por el cual el contratista en ejercicio de sus legitimos derechos ha
venido solicitando la negociacion de un nuevo monto de dinero de la
adenda.

VIGESIMO QUINTO: Sin solucionar lo relacionado con la adopcion
de la Adenda, EL INAC emiti6 EL ACTO ACUSADO, el cual notificado
por medio del sistema electronico PANAMA COMPRAS, el dia 7 de
noviembre de 2018.” (Cfr. fojas 10-11 del expediente judicial).

Por nuestra parte, este Despacho debe reiterar su oposicion a los argumentos
expresados por la apoderada judicial de la accionante, toda vez que de acuerdo a las evidencias
que reposan en el expediente de marras, mediante la Resolucion 267-18 DG/DAJ de 6 de noviembre
de 2018, objeto de reparo, la Directora Nacional del Instituto Nacional de Cultura resolvio, lo
siguiente:

‘PRIMERO: RESOLVER ADMINISTRATIVAMENTE el Contrato
005-17 emitido a favor de la empresa DELTA 9 TECNICAS
AUXILIARES DE LA CONSTRUCCION, S.A., para la ‘REPARACION
DE CUBIERTA DE TEJAS Y TRABAJO DE MANTENIMIENTO DE LA
ANTIGUA ADUANA DE PORTOBELOQ’, debido al incumplimiento de
las clausulas pactadas en el mismo.” (Cfr. fojas 21-28 del expediente
judicial).
Al respecto, de las constancias procesales se observd que la decision adoptada obedecio,

entre otras consideraciones, a lo siguiente:

‘Que la nota 1108-18 DNPH, sefiala adicionalmente, que la
empresa Delta 9 Técnicas Auxiliares de la Construccién, S.A., no ha




entregado el comprobante de pago de Permiso de Construccion del
Municipio de Portobelo, siendo informacion necesaria para aprobar los
avances de obra.

Que el Informe Técnico de la Direccion Nacional de Patrimonio
Historico de fecha 5 de septiembre de 2018, indica que la inspeccién se
realizd, con el fin de verificar el estado actual del inmueble de la
Aduana de Portobelo, debido a los problemas de filtracion luego de
haber retirado la teja, siendo el procedimiento antes mencionado, parte
de los trabajos que se estaban realizando para la reparacion de la
cubierta y demés trabajos de mantenimiento dentro del inmueble.

Que en virtud de lo anterior y conforme a lo sefialado en el articulo
116, numeral 3 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006
(vigente a la celebracion del contrato), el dia veintisiete (27) de
septiembre de 2018, mediante el cual se notifico a través del sistema
de PanamaCompra a la empresa DELTA 9 TECNICAS AUXILIARES
DE LA CONSTRUCCION, S.A., que el Instituto Nacional de Cultura,
considero resolver administrativamente el Contrato 005-17, ‘Reparacion
de cubierta de tejas y trabajos de mantenimiento de la Antigua Aduana
de Portobelo’ por lo cual, se le concedié un término de cinco (5) dias
hébiles, para que contestara y a la vez presentara las pruebas que
considerara pertinentes. '

Que la empresa DELTA 9 TECNOCAS AUXILIARES DE LA
CONSTRUCCION, S.A., no brindé respuesta a la notificacion de Ia
intencion  del Instituto Nacional de Cultura, de resolver
administrativamente el Contrato 005-117 para la ‘Reparacion de
Cubierta de Tejas y Trabajos de Mantenimiento de la Antigua
Aduana de Portobelo’, en el término legalmente concedido.” (Cfr. fojas
23 - 24 del expediente judicial).

En abono a lo anterior, la entidad demandada al emitir su informe de conducta, indico lo
siguiente:

“Que mediante Nota 759-18 DNPH de 21 de junio de 2018, la
Direccion Nacional del Patrimonio Historico solicita formalmente
aprobacién a la Direccion General del Instituto Nacional de Cultura
para otorgar el término adicional de ejecucion, de doscientos
sesenta y nueve (269) dias adicionales, siendo la nueva fecha de
entrega de los trabajos, el dia treinta y uno (31) de octubre de 2018.

Que el dia 6 de agosto de 2018, en reunién celebrada entre el
Instituto Nacional de Cultura y la empresa Delta 9 Técnicas
Auxiliares de la Construccion, S.A., se le solicito mediante nota 227-
18/DAJ, el endoso de la Fianza de Cumplimiento por extensién de
vigencia y aumento del monto del contrato, los Paz y Salvo de la
Caja de Seguro Social, del Ministerio de Economia y Finanzas y
Certificado del Registro Puablico vigentes, la cual fue firmada de
recibido por el representante legal de la empresa. Adjunto a la nota
in comento, se le hizo entrega del borrador de la Adenda 1 al
Contrato 005-17, para los tramites pertinentes en la compaiiia




aseguradora, a fin de obtener el endoso de la Fianza de
Cumplimiento.

Se le advirti6 a la empresa contratista la urgencia para que
entregaran la documentacién solicitada, indicando entonces, su
Representante Legal, que lo tramitarian a la mayor brevedad
posible, pero nunca fue entregada, con lo cual se aprecia el poco
interés de la empresa por continuar la obra y cumplir sus
obligaciones y dejando en total indefension a la entidad al
encontrarse vencida la fianza de cumplimiento.

Que la nota 1108-18 DNPH, sefiala adicionalmente, que la
empresa Delta 9 Técnicas Auxiliares de la Construccion, S.A., no ha
entregado el comprobante de pago de Permiso de Construccion del
Municipio de Portobelo, siendo informacion necesaria para aprobar
los avances de obra.” (Cfr. fojas 174 — 175 del expediente judicial).

Asi las cosas, y luego de efectuar un analisis de las disposiciones que la accionante
estimd como infringidas, esta Procuraduria advierte que no le asiste la razén; en cuanto a la
carencia de sustento que se advierte en la tesis planteada, referente a lo actuado por el Instituto
Nacional de Cultura al emitir el acto objeto de reparo, que en su opinion, fue contrario a Derecho,
por supuestamente haber vulnerado las normas arriba mencionadas.

En relacién con lo anterior, hacemos referencia nuevamente a las poélizas a las que, de
conformidad a lo establecido en el pliego de cargos, debian mantenerse vigentes, y al dia, durante el
objeto del contrato.

Al respecto de la obligacion arriba indicada, la entidad acusada sefial6:

‘Se le advirti6 a la empresa contratista la urgencia para que
entregaran la documentacion solicitada, indicando entonces, su
Representante Legal, que los tramitarian a la mayor brevedad posible,
pero nunca fue entregada, con lo cual se aprecia el poco interés de la
empresa por continuar la obra y cumplir sus obligaciones y dejando en
total indefension a la entidad al encontrarse vencida la fianza de

cumplimiento.” (El resaltado es nuestro) (Cfr. foja 175 del expediente
judicial).

Vemos pues que lo arriba expuesto, constituyd un primer elemento que se debe tomar en
cuenta dentro del analisis que estamos llamados a realizar; toda vez que, como bien indico Ia
demandada en su informe de conducta, el que la fianza de cumplimiento se encontrara vencida,

suponia un potencial peligro para la entidad contratante, el cual, no se justificaba, producto de la




obligacion que la demandante mantenia; incurriéndose asi, en una primera desatencion a sus
obligaciones como contratista.

Por otro lado, en lo que respecta al inicio de la obra, el Pliego de Cargos establecio lo
siguiente:

“21.3. Inicio de la obra: Una vez aprobados el plan de trabajo y
designacion del Residente al Contratista previa autorizacion del Instituto
Nacional de Cultura - INAC iniciara los trabajos y sus operaciones
normales de construccion subsecuentes habran de acusar el ritmo
requerido por el programa de trabajo. No se reconoceran extensiones
de tiempo por retrasos en el inicio de los trabajos por el incumplimiento
de las condiciones previas establecidas en los articulos anteriores.”
(Cfr. foja 63 del expediente judicial).

En relacion a lo antes manifestado, nuevamente cobra relevancia el Informe de Conducta,
en donde, al referirse a este punto, la entidad demandada indicd o que a seguidas se anota.
Veamos:

‘Que la nota 1108-18 DNPH, sefiala adicionalmente, que la
empresa Delta 9 Técnicas Auxiliares de la Construccion, S.A., no ha
entregado el comprobante de pago de Permiso de Construccion
del Municipio de Portobelo, siendo informacion necesaria para
aprobar los avances de obra.” (El resaltado es nuestro) (Cfr. 175 del
expediente judicial).

Resalta de lo ahi indicado, que la contratista en ningiin momento entreg6 a la entidad
contratante el Permiso de Construccion, requisito cuya tramitacion previa, resultaba
indispensable para el inicio de la construccion de mejoras como las que fueron objeto de la
contratacion bajo analisis.

Al referirnos a lo que fue la resolucion administrativa del contrato, debemos indicar, que
de conformidad a lo establecido en la normativa aplicable, y luego de resultar insostenibles las
omisiones y dilaciones de la contratista, el Instituto Nacional de Cultura le notific a ésta su
intencion de resolver administrativamente el compromiso contractual, otorgandosele en ese
sentido, el término de cinco (5) dias para que contestara, y a la vez presentara las pruebas que
considerara pertinentes (Cfr. fojas 23-24 del expediente judicial).

En ese orden de ideas, tenemos que el 27 de septiembre de 2018, se publicé en el

portal electrénico de PanamaCompra, la Nota 303-18 DG/DAJ fechada 25 de septiembre de




2018, mediante la cual se notific a la empresa Delta 9 Técnicas Auxiliares de la
Construccion, S.A., la intencion de resolver administrativamente el Contrato 005-17 para la
‘Reparacion de cubierta de téjas y trabajos de mantenimiento de la Antigua Aduana de
Portobelo”, otorgandosele, como indicamos anteriormente, el plazo de cinco (5) dias para
presentar sus consideraciones en relacion a dicha intencion (Cfr. foja 23-24 del expediente
administrativo).

Por otro lado, y refiriéndonos a las causas que originaron la resolucion administrativa del
Contrato 005-17 de 25 de abril de 2917, tenemos que las mismas fueron claramente resumidas
a través de la Resolucion 039-2019-TACO- de 11 de marzo de 2019, en donde el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, en grado de Tribunal de Apelacion, indico lo

siguiente:

‘... vemos que inicialmente el contrato se pacté por un
periodo de ejecucion de la obra de noventa dias (90) dias
calendarios a partir de la fecha que se indicé en la Orden de
Proceder, es decir que debio iniciar el 7 de noviembre de 2017.
(Foja 361 del expediente administrativo).

En seguimiento al proyecto el INSTITUTO NACIONAL DE
CULTURA, realizé el 10 de enero de 2018 una inspeccion a la obra,
y como resultado se observd que el residente de la obra no se
encontraba, ademas que el tipo de andamio que se utilizé no
correspondié al requerido en las especificaciones técnicas, asi
como se visualizé que solo se habia retirado el 30% de las tejas,
conforme el Informe Técnico 26180023 visible a fojas 362 a la 364
del expediente administrativo, donde la entidad recomendé informar
a contratista de la situacion, que se regularizaran los
incumplimientos, asi como se replanteara el cronograma de
actividades debido al grado de atraso que presentaba la obra y por
ende que se solicitara prorroga formalmente.

Posteriormente, el 23 de enero de 2018, se llevd a cabo otra
inspeccion a la obra, basicamente en el drea de la cubierta, esta vez
fue requerida por la empresa contratista DELTA 9, donde se
observé un avance aproximado de 15%...

En razén de lo anterior, mediante Nota fechada 23 de enero de
2018, la contratista solicitd extension de tiempo fundamentado en el
atraso en la ejecucion de la obra, ...

Por su parte, la entidad administrativa (INAC), teniendo en
cuenta los trabajos adicionales que se requerian para el suministro e
instalacion de las maderas del forro de la cubierta, debido al estado
deplorable en que se encontré dicho forro, mediante Ajuste 01,




recomendé otorgar prérroga de 260 dias adicionales, al igual que
una adenda sobre el costo adicional por los trabajos ...

Pese a los intentos de consensuar una adenda al contrato, ... se
evidenci6 el atraso por parte de la empresa contratista en la
presentacion de los endosos de Ia fianza requeridos mediante la
referida Nota 227-18 DAJ de 6 de agosto de 2018.

El 5 de septiembre de 2018, se inspecciond nuevamente el
inmueble de la Aduana de Portobelo, con la finalidad de verificar el
estado en que se encontraba la obra, donde se evidenciaron ciertas
irregularidades detalladas en el Informe Técnico 20180643, como lo
fue que durante el recorrido nunca se observo a un personal
supervisor en la obra, asi como se evidenciaron filtraciones en el
forro de madera del techo, mostrando un deterioro avanzado,
moho y efloresciencia, afectando también a las exposiciones y los
muebles que se encontraron en el museo. (Fojas 383 — 391 del
expediente administrativo).” (Cfr. fojas 28-29 del expediente judicial).

Como se pudo observar, el incumplimiento de la contratista en lo que respecta al objeto
de la contratacion, estuvo produciéndose desde el inicio de la obra, suscitandose avances muy
por debajo de los esperados; la utilizacion de material distinto al pactado en el pliego de cargos;
y ademas la falta de personal supervisor de la obra, todo lo cual, acontecié en un proyecto que
originalmente fue pactado y asi aceptado por la contratista, para que fuera culminado en
noventa (90) dias.

Por todo lo antes sefialado, en el proceso en estudio resultaron aplicables los articulos
113 (numeral 1) y 115 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 20086, tal como estaban
vigentes a la fecha en que se dieron los hechos, que sefialan como causal para la resolucion

administrativa del contrato, el incumplimiento de las clausulas pactadas y el incumplimiento de las

obligaciones a cargo del contratista, que establecen:

“‘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,
deberén figurar las siguientes:

1. El incumplimiento de las clausulas pactadas.

”

“Articulo 115. Resolucion 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
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 dispondra
de un término de freinta dias calendario, siguientes a la notificacion de
incumplimiento, para ejercer la opcion de pagar el importe de la fianza,
o de sustituir al confratista 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 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 contratante ejecutarda las fianzas de
cumplimiento consignadas, previo cumplimiento de las formalidades de
rigor.”

Actividad Probatoria.

En cuanto a la actividad probatoria del presente proceso, consideramos pertinente
acentuar la nula o escasa efectividad de los medios ensayados por la demandante, a fin de
demostrarle al Tribunal la existencia de las circunstancias que, desde su perspectiva juridica,
constituyen el supuesto de hecho en que sustenta su accién contencioso administrativa de plena
jurisdiccion.

La Sala Tercera emiti6 el Auto de Pruebas 446 de trece (13) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019), el cual fue confirmado mediante la Resoluciéon del quince (15) de
septiembre de dos mil veintidés, admitiéndose como pruebas documentales las que se
encuentran visibles a fojas 2, 3-4, 22-24 y 300-302, 25-33, 38-128, 129-134, 137 y 293, 138, 139
y 283, 140 y 250, 141-144 y 294-297, 149-151 y 251-253, 159, asi como las apreciables a las
fojas 34-37, 145-146 y 298-299, 147-148, 152-158, 254-282 y la 284-286, del infolio de marras

(Cfr. fojas 309 a 311 y 348-353 del expediente judicial).




Igualmente, resulta necesario destacar que la Sala Tercera admitié6 como prueba
aducida por esta Procuraduria, la copia autenticada del expediente administrativo que guarda
relacién con el acto impugnado, esto es, la Resolucion 267-18 DG/IDAJ de 6 de noviembre de
2018, siendo asi nuestro firme criterio que en base a lo que consta en autos, dichas
constancias procesales prestan el mérito amplio y suficiente para que sean negadas todas
las pretensiones de la accionante (Cfr. foja 311 del expediente judicial).

En lo que respecta al caudal probatorio admitido a favor de la recurrente, lo cierto es que,
ninguno ha logrado acreditar que la Resolucion 267-18 DG/DAJ de 6 de noviembre de 2018,
objeto de reparo, carece de validez; por el contrario, ha quedado evidenciado que la medida
adoptada en el acto acusado de ilegal, se efectu6 dentro de los parametros establecidos en la
legislacion vigente al momento de los hechos, la cual resulta ser la que disponia el Texto
Unico de la Ley 22 de 2006, que regulaba la Contratacion Publica.

De ahi que en el negocio juridico bajo escrutinio, la actividad probatoria de la demandante
no logré relevar la presuncion de legalidad que ampara al acto administrativo acusado y
acreditar de manera adecuada, lo sefialado por la parte actora en sustento de su pretension,;
en consecuencia, no cumplié con el principio juridico consagrado en el articulo 784 del
Cédigo Judicial, que obliga a quien demanda a cumplir con el deber de aportar las
respectivas constancias probatorias, a fin de acreditar los hechos alegados en su libelo.

Sobre el particular, mediante la Resolucion de 10 de julio de 2019, la Sala Tercera se
refirio al deber que le asiste a quienes demandan, de incorporar al proceso las constancias que
desvirtlien la presuncion de legalidad que brinda cobertura a los actos administrativos; y
acreditar el supuesto de hecho de las normas que les son favorables, sefialando en torno a este
tema lo siguiente:

“Luego del andlisis de la normativa aplicable a este caso y analizando cada
uno de los aspectos de las supuestas infracciones alegadas por el demandante,
en el expediente no consta que haya aportado las pruebas para desvirtuar
la legalidad del acto administrativo atacado. Todo lo anterior fundamentado
en las normas relativas en este tema, por lo que las consideraciones

presentadas por el demandante no fueron desvirtuadas, debido a que como
lo establece el articulo 74 del Codigo Judicial, es preciso indicar lo siguiente:
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Por ende, la carga probatoria se encuentra asignada a la parte
demandante, quien debia aportar al proceso las pruebas de los hechos
necesarios para constituir los hechos que ha enunciado, no se acreditaron,
ni se aportaron los documentos necesarios para demostrar los hechos
alegados en la demanda.

En consecuencia, la SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA,
administrando justicia en nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley,
DECLARA QUE NO ES ILEGAL, El Decreto de Personal N°153-A de 17 de mayo
de 2016, emitido por el Ministerio de Seguridad Publica, su acto confirmatorio y
se hagan ofras declaraciones.

." (El resaltado es nuestro).

Del precedente jurisprudencial antes expuesto, se colige que las partes son las que deben
probar los hechos que le sean favorables, de ahi que, quien alega uno o varios supuestos de
hecho, debera probarlos por los medios idoneos establecidos en nuestro Cédigo Judicial,
con la finalidad que el Tribunal pueda declarar la procedencia de la pretension que solicita.

En virtud de los planteamientos expuestos anteriormente, somos del criterio que al
analizar el expediente de marras, se hace palpable que el caudal probatorio inserto no presta
mérito suficiente para aceptar las pretensiones de la demanda; motivo por el cual, esta
Procuraduria solicita a los Honorables Magistrados se sirvan declarar que NO ES ILEGAL la
Resolucién 267-18 DG/DAJ de 6 de noviembre de 2018, emitida por el Instituto Nacional de

Cultura, y, en consecuencia, se desestimen las demas pretensiones de la actora.

Del Sefior Magistrado Presidente,

RIM

Procurador de la Administracion

-

aria’Lilia Utriota de Ardila
Secretaria’G?neral




