REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE 187-2019
RECURRENTE: GLORIA BATISTA DE LOPEZ (INVERSIONES
NADEKA).

ACTO IMPUGNADO: Resolucion No. 192 de 30 de agosto de 2019, proferida
por el Instituto de Acueductos y Alcantarillados
Nacionales, correspondiente al procedimiento de
seleccion de contratista por compra menor No. 2019-2-
66-0-15-CM-015155.

MAGISTRADO CONTRAPROYECTA:  DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS

RESOLUCION N°225-Pleno/TACP de 25 de noviembre de 2019 (Decision-
Contraproyecto).

CONSIDERANDO:

Que la Ley No. 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por
el articulo 103 de la Ley No. 61 de 27 de septiembre de 2017, regula la Contratacion
Pdblica en Panama, en su articulo 136 crea el Tribunal Administrativo de
Contrataciones Plblicas como ente independiente e imparcial, con jurisdiccion en todo
el territorio de la Republica, el cual tiene competencia privativa para conocer en Unica
instancia del Recurso de Impugnaciéon contra cualquier acto de adjudicacion,

desercién o rechazo de propuestas relacionado con los procedimientos de seleccion

de contratista.

De igual forma, el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, por el cual se
reglamenta la Ley 22 de 27 de junio de 2006, en sus articulos 207 al 210, establece
el procedimiento para la tramitacién del Recurso de Impugnacion y reglamenta la
implementacién via electrénica de los procedimientos de seleccion de contratista en
el Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas denominado “PanamaCompra’;
ambas disposiciones legales amparadas en el articulo 266 de la Constitucién Politica

de la Replublica de Panama.

. ANTECEDENTES:

El presente procedimiento de seleccién de contratista para la adquisicién de
tuberia pvc para ser utilizadas en mantenimiento y reparaciones en la Regional
Panama Oeste, transmitié en el Portal Electronico de Contrataciones Publicas el
procedimiento de seleccion de contratista No.2019-2-66-0-15-CM-015155, con la
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inicio del acto publico, la descripcién del objeto contractual, la partida presupuestaria,
entre otros, en obedecimiento al contenido del articulo 41 del Texto Unico de la Ley
No. 22 de 2006.

En razén de lo anterior, se sefialé como fecha de presentacion de las ofertas el
dia 22 de agosto de 2019, desde las 8:00 hasta las 9:00 de la manana, y para el mismo
dia, pero en horario de las 9:01 de la mafiana como fecha y hora para la apertura de
las ofertas, tomando en consideraciéon que estamos ante un acto publico de compra
menor, cuyo precio de referencia es de Once Mil Trescientos Tres Balboas con 48/100
(B/. 11,303.48).

La entidad, una vez valoradas las ofertas participantes, decidié adjudicar el
procedimiento de seleccidén de contratista N0.2019-2-66-0-15-CM-015155, a través de
la Resolucion No. 192 de 30 de agosto de 2019, a la empresa INTERNATIONAL
HARDWARE CORP, por considerar que cumple con lo requerido en el pliego de
cargos para esta contratacion.

La Resolucién No. 192 de 30 de agosto de 2019 fue recurrido en tiempo procesal
oportuno por la persona natural GLORIA BATISTA DE LOPEZ (INVERSIONES
NADEKA), a través de su representacion especial, la licenciada AURA ESTHER
AROSEMENA, alegando no estar de acuerdo con la decisién tomada por la entidad,
por las siguientes consideraciones:

Que la empresa INTERNATIONAL HARDWARE CORP., present6 de forma
incompleta la declaracion jurada sobre medidas de retorsion, al omitir las palabras
“conforme a esta ley”. De igual forma, no le coloc6 unidad de medida a las tuberias
ofertadas en el formulario de propuestas y no copié correctamente las
especificaciones técnicas del comprador en su propuesta comercial (largo de tuberia
y cantidad de tubos), calibres del rengléon No.4 en adelante y del 6 en adelante obvio
c/g (con glandula).

En el caso de la empresa IMPLOSA, no presenté certificado de PanamaCompra,
que, aunque no lo solicitd el pliego de cargos es de obligatorio cumplimiento.

Sociedad Andnima HERTEBO, se encuentra incompleto el contenido de la
declaracion jurada de medidas de retorsion en los puntos 1, 2 'y 3. No copié completas
las especificaciones técnicas del comprador (cantidad de tubos y pies) renglon 1 a 5
en los renglones 6 al 11 omitié la especificacion técnica del comprador c/g (con
glandula). |

Por dltimo, la empresa C & D IMPORT, S.A., present6 declaracion jurada de

medidas de retorsion incompleta en los puntos 1, 2y 3.

Il. INFORME DE CONDUCTA
En obedecimiento al tramite ordenado por la ley especial y reforzado en la
decision de admisién, la entidad a través de la Nota No. 2574-19 D.E. de 16 de

septiembre de 2019, remitié a este Tribunal el informe de conducta en tiempo procesal
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oportuno, haciendo un recuento de la actuacién llevada a cabo por la ek
cumplimiento del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006 positiva y manifestando
ademas que su actuacion fue conforme lo establece la ley especial de contratacion

publica, contrario a lo expuesto por la recurrente.

En ese sentido, explica que, con respecto a la declaracion jurada sobre medidas
de retorsion de la oferta de la empresa beneficiada con la adjudicacion, la misma
aport6 el documento, cumpliendo literalmente con lo establecido en el articulo 12 de
la Ley No. 48 de 2016 que subroga la Ley No. 58 de 2002. De igual forma sostiene
que la empresa INTERNATIONAL HARDWARE CORP., cumple a cabalidad con
todas las especificaciones técnicas solicitadas por la institucion a través de la adenda
No.1.

En razén a lo anterior, solicita a este Tribunal que se desestimen las pretensiones
de la sefiora GLORIA BATISTA DE LOPEZ, y en su lugar, se confirme la decision

venida en impugnacion.
ll. ALEGATOS EN INTERES DE LA LEY O PARTICULAR.

De acuerdo a lo revisado en el expediente del Tribunal, no se evidencia escrito
de alegatos de terceros en interés particular o de la ley, pese a concederse el término

adjetivo para su presentacién.
IV. DECISION DEL TRIBUNAL

Como consecuencia de la competencia funcional que nos concede la ley No.22
de 2006, este Tribunal se avoca a resolver el fondo de la presente controversia, de
acuerdo con las reglas establecidas en el articulo 52 del Texto Unico de la Ley No. 22
de 2006, ordenado por el articulo 103 de la Ley No. 61 de 2017, que se refiere al
procedimiento por compra menor, por haber nacido a la vida juridica el dia 16 de
agosto de 2019, con la convocatoria, en la que participaron ocho (8) ofertas, y asi
cumplir con la principal ilusion que persigue el Derecho Administrativo: el servicio

objetivo al interés general.

Tomando en consideracion que el Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006,
ordenada por la Ley No. 61 de 2017 entr6 en vigencia el dia 27 de marzo de 2018, y
el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018 naci6 a la vida juridica el dia 12 de
abril de 2018, lo que significa que el presente procedimiento de seleccion de
contratista por compra menor debe ser analizado bajo el vigor de esas dos

disposiciones legales vigentes.
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Asi las cosas, el recurso impetrado es en contra de una adjudicacion realizada en
un procedimiento por compra menor, debemos ajustarnos a lo legislado, teniendo en
mente que tal proceso permite de manera expedita, la adquisicion de bienes, servicios
u obras que no excedan los Cincuenta Mil Balboas (B/. 50,000.00), cumpliéndose con
un minimo de formalidades y con sujecion a los principios de contratacion que dispone

la ley.

En este tipo de procedimiento si la entidad determina que quien ofertd el precio
mas bajo cumple a cabalidad con todos los requisitos y las exigencias del pliego de
cargos, procedera a la adjudicacién del acto publico a ese proponente en el respectivo

cuadro de cotizaciones, el cual debera contener la informacién originada en el acto.

No obstante, si la entidad determina que la oferta de menor precio no cumple a
cabalidad con todos los requisitos y exigencias del pliego de cargos, procedera
inmediatamente a verificar la siguiente propuesta con el precio mas bajo y asi
sucesivamente, utilizando el mismo procedimiento empleado en la verificacion de la
oferta anterior, hasta emitir la adjudicacién del acto o la declaratoria de desierto, segun

sea el caso.

Lo importante es adjudicar el acto publico tomando en consideraciéon dos temas:

el precio mas bajo y el cumplimiento en su totalidad de los términos de referencia,

para asi garantizar la escogencia mas ventajosa para el Estado, pues, la lay especial
determina que esa escogencia ventajosa no se da Unicamente por ofrecer el precio
mas bajo, sino también el obedecimiento en su totalidad de los requisitos estampados
en el pliego de condiciones, ya que de nada valdria conceder un procedimiento de
seleccion de contratista a una propuesta de menor precio, pero que no satisface el
objeto contractual; ello simplemente seria una oferta inutil y por ende un dinero publico
mal utilizado, sumado a la pérdida del tiempo y el desgaste de la administracion que
no sélo centré su atencidn en un acto publico estéril, sino también la persistencia del

bien, servicio u requerido.

El ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, equipos, plazo, precio, entre otros,
detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o
terminos de referencia, pues, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos
documentos, sélo alguno de ellos, el mas bajo precio y el obedecimiento de las

condiciones establecidas.

El mayor beneficio para el Estado debe ser apreciado no sélo desde la perspectiva
del mas bajo costo posible sino también de la mejor calidad en cuanto a la obra, bien o
servicio de que se trate. Igualmente, ese mayor beneficio que el Constituyente quiere

que se alcance a través del tramite de seleccidn de contratista, del cual, se repite, la
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compra menor es solo una de sus modalidades, debe permitir la escog vjetiva
de la mejor oferta, hecha por proponentes calificados con credenciales de seriedad y

cumplimiento para asegurar las condiciones mas beneficiosas al interés general.

Para garantizar la defensa del interés publico con transparencia y justicia en la
contratacion administrativa, la ley impone la seleccidon objetiva de los contratistas, con
la cual se pretende proteger la igualdad de oportunidades entre los particulares vy la
obtencion de la administracion de las condiciones mas ventajosas para el interés
publico. La seleccion del contratista fundado en criterios de favorabilidad para la
administracion busca conciliar, de un lado, el deber de los servidores publicos de actuar
de acuerdo con el interés general, de manera transparente y justa y, de otro, el deber
de garantizar a los contratistas igualdad de oportunidades para acceder a la

administracién publica.

Evaluado lo anterior y aclaradas las circunstancias se llevaron a cabo en la
resolucidon de la causa, no vemos menoscabado el procedimiento legalmente
establecido, a menos con respecto a los tiempos procesales que concede la ley
especial, al respetarse los términos que la ley sustantiva-adjetiva demarca. Pues, se ha
obedecido el contenido del articulo 42 de la ley positiva de contrataciones publicas, que
se refiere a la publicacién de la convocatoria, que tratandose de una compra estatal
que no rebasa los cincuenta mil balboas (B/. 50,000.00), pues, la convocatoria se ha
realizado con un término no menor de los tres (3) dias habiles a la presentacion de las

propuestas.

Asi las cosas, y al no evidenciar causal de nulidad en el proceso legalmente
establecido, procederemos a verificar los documentos aportados con la oferta de la
empresa INTERNATIONAL HARDWARE CORP., con oferta de Siete Mil Cuatrocientos
Cincuenta y Ocho Balboas con 97/100 (B/.7,458.97) por ser la de menor precio.

Del andlisis realizado a los documentos que componen la propuesta, se
aprecia que la empresa beneficiada con la adjudicacion no cumplié a cabalidad con
los requisitos del pliego de cargos, toda vez que se aprecia la insatisfaccion de las
especificaciones técnicas en todos los renglones, ya que en ninguno hace la
mencion de la cantidad de tramos ni mucho menos la unidad de medida, que en

esta oportunidad se tratan de “pies”.

Por ejemplo, en el renglén No. 1 se solicita pvc de 72"X207, encontrando que los
20 pies de largo no se encuentran caracterizados en el formulario de propuesta y
asi sucede en el resto de los renglones, siendo ese un elemento de suma
importancia, ya que se refiere a una de las dimensiones de la tuberia. Tampoco se
aprecian los tramos, que en el primer renglén serian 100 tramos de 20 pies, razén

por la cual se descarta para los efectos de la adjudicacion.
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La siguiente oferta de menor precio es IMPORTADORA DE PLOME
con un monto de Nueve Mil Ochenta y Dos Balboas con 16/100 (B/.9,082.1~6).. Al

realizar el escrutinio de la propuesta, se aprecia la omision de la unidad de medida

del renglén No. 1 que fue establecido en la adenda No. 1, especificamente en lo
que se refiere a los 20 pies, ya que Unicamente se introdujo en nimero 20, pero sin
indicar si se trata de pulgadas, pies, metros, etc., asi como tampoco se aport6 la
certificacion de proponente que se exige en el articulo 27 del Decreto Ejecutivo No.
40 de 10 de abril de 2018, en donde su Unica forma de acreditar es con la aportacién
del mencionado documento en el acto publico, por ser una presuncién de pleno

derecho, es decir, no admite prueba en contrario.

Corresponde la oportunidad a HERTEBO, S.A., quien participd ofreciendo la
cantidad de Nueve Mil Cuatrocientos Ochenta y Tres Balboas con 41/100
(B/.9,483.41). Del analisis de los documentos aportados se desprende que no
satisface la declaracién jurada sobre medidas de retorsion, al no indicarse de forma
completa el contenido del articulo 12 de la Ley No. 48 de 2016. Una vez que los
proponentes hacen alusién al contenido del articulo 12, deben continuar con el
mismo, dado que, de una lectura llana, pareciera que el resto de los postulados no

se ajusta.

Si los oferentes no quieren copiar todo el contenido de la ley, podrian decir que
no se encuentran en ninguna de las situaciones contenidas en el articulo 12 de la
Ley No. 48 de 2016. Alli si encontrariamos cumplido el propésito de la normativa,
de lo contrario, no lo vemos satisfecho. En esta oportunidad se omitié sefialar el
resto de los condicionantes que se encuentran incorporado en el articulo 12,
numeral 1 de la citada ley, como son: incorporada, domiciliada, controlada,
organizada, constituida, administrada o con domicilio principal en un Estado al que

se le aplican medidas de retorsion conforme a ley No. 48 de 2016.

En el caso de la empresa bajo analisis, en el numeral 1 sélo colocd que es una
persona de un pais al que se le aplican las medidas de retorsién conforme a esta

ley, olvidando el resto de los postulados que exige menciona la ley.

Todos esos puntos resultan de importancia integrarlos en la declaracion jurada,
porque lo necesario es asegurar que el proponente a contratar no se encuentre en

ninguna de las situaciones planteadas en la ley.

La ley ha sido creada para cumplirla, como consecuencia del principio de
estricta legalidad y no podemos cercenarla aduciendo suficiencia cuando ha sido el
legislador el que nos marca el camino a seguir en ese caso en particular, ni siquiera
existe margen para una situacion discrecional, es cumplirlo en su contexto, ya que
de lo contrario no vemos la utilidad practica de crear una ley nueva sin ajustarla a la

realidad.
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Desde su nacimiento, la ley comentada busca evitar de cualquier fo

| ,

o juridica que generen medidas o efectos discriminatorios, limitaciones o

adjudicacion de un procedimiento de seleccion de contratista a una persona’

desventajas en contra de los nacionales o que signifiqguen una lesion a los intereses

econdmicos o comercial de origen panameiio.

Es un minimo de condiciones que la ley exige, no podemos entonces permitir
menos de ese minimo, teniendo en mente la efectividad de las medidas de retorsion
a la que hace alusion el articulo 9 de la ley, con la carga de que seran aplicadas por
las autoridades correspondientes, precisamente para garantizar su efectividad.
Efectividad que se garantiza Unicamente con la aportacién integra del documento,
con la posterior consecuencia de ponerlo en conocimiento de las autoridades

competentes en caso de haberse presentado falsamente.

Tampoco cumple con la declaraciéon jurada de no estar inhabilitado para
contratar con el estado, ya que se hace alusiéon al contenido del articulo 26 del
Decreto Ejecutivo No. 366 de 2006, disposicion legal que se encuentra derogada y
no contiene todas las situaciones que se plasman en el articulo 19 del Texto Unico
de la Ley No. 22 de 2006, ordenado por la Ley No. 61 de 2017, asi como también
en el articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 40 de 2018.

Siguiendo con el procedimiento, es la oportunidad de la empresa C&D IMPORT,
S.A., con un precio de Diez Mil Novecientos Ochenta y Tres Balboas con 55/100
(B/.10,983.55). Dicha propuesta se encuentra en la misma realidad que la empresa
HERTEBO, S.A., es decir, que presentd la declaraciéon jurada sobre medidas de
retorsion de forma incompleta, al no adherirle los temas de incorporada, domiciliada,
controlada, organizada, constituida, administrada o con domicilio principal en un

Estado al que se le aplican medidas de retorsion conforme a ley No. 48 de 2016.

Tampoco coloc6 la unidad de medida al objeto contractual del renglén No. 1

que se refiere a los 20°del tubo de pvc de V2.

Continuando con el estudio, la persona natural GLORIA BATISTA DE LOPEZ,
cuyo establecimiento comercial se denomina INVERSIONES NADEKA, y quien
participd con propuesta de Once Mil Ciento Dieciséis Balboas con 23/100
(B/.11,116.23), ha cumplido con cada una de las condiciones que han sido
establecidas en el pliego de cargos. Asi, pues, se encuentra demostrada la existencia
del proponente con la copia de cédula de identidad personal, aporté los paz y salvos
de la Caja de Seguro Social y de la Direcciéon General de Ingresos del Ministerio de
Economia y Finanzas, probando de esa forma que cumple con el pago de la Cuota
Obrero Patronal y con el Tesoro Nacional. De igual manera presenté aviso de
operacidon cuya actividad guarda relacién con los objetos contractuales, ya que lo

requerido por el Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales son tuberias de
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pvc y en el aviso de operacién se encuentra descrito entre sus activida

de pvc y materiales de construccion.

También se encuentra acreditado la declaracién jurada sobre no incapacidad para
contratar con el Estado, entre otras. En cuanto a la declaracion jurada sobre medidas de
retorsion, como quiera que estamos ante un procedimiento de seleccién de contratista por
contratacion menor y quien participa es una persona natural de nacionalidad panamefia, la
misma se encuentra exenta de dicho documento, toda vez que asi lo sefiala el contenido del
articulo 37 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006 positiva.

De manera que, al ver satisfechos todos los requisitos exigidos como condicién
para la adjudicacién del presente procedimiento de seleccién de contratista, no vemos
reparos para revocar en todas sus partes la decision venida en impugnacion, y en su
lugar procederemos a adjudicar el acto publico No. 2019-2-66-0-15-CM-015155, para
la adquisicidn de tuberias pvc para ser utilizadas en mantenimiento y reparaciones en
la Regional Panama Oeste, al establecimiento comercial llamado INVERSIONES
NADEKA, cuyo representante legal lo es la sefiora GLORIA BATISTA DE LOPEZ, por
ser la quinta oferta de menor precio, pero que cumple con cada una de las condiciones
generales, especiales y las especificaciones técnicas de los términos de referencia,

por ser lo que en Derecho corresponde.

Con fundamento en el contenido del articulo 153 del Texto Unico de la Ley No. 22
de 27 de junio de 2006, ordenada por la Ley No. 61 de 2017, que se refiere al

cumplimiento de las decisiones del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas,

ordenaremos al Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales, el fiel
cumplimiento de la decision venida en impugnacién, quien debera acatar lo resuelto en

un plazo no mayor de quince dias habiles, contados a partir de la notificacion de la

presente resolucion.
Por ultimo, esta colegiatura considera prudente devolver la fianza de impugnacion
a la empresa recurrente, considerando que su actuacién no ha sido temeraria en la

presentacion del presente recurso.

En atencién a todo lo anteriormente valorado, el Pleno del Tribunal Administrativo
de Contrataciones Publicas, en uso de sus facultades legales;
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la Resoluciéon No. 192 de 30 de agosto de
2019, convocado por el Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales, y en su
lugar se procede a ADJUDICAR el procedimiento de selecciéon de contratista No.2019-
2-66-0-15-CM-015155 a la persona natural GLORIA BATISTA DE LOPEZ, representante
legal de INVERSIONES NADEKA, por ser la quinta oferta de menor precio, pero que
satisface todas las condiciones de los términos de referencia de este acto publico, de

acuerdo a la fundamentacion razonada en la parte motiva del actual acto administrativo.
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SEGUNDO: ORDENAR la devolucion al impugnante la Fianza de recurso de
impugnacion contenida en el cheque certificado No. 009833 de 10 de septiembre de
2019, expedida por Global Bank, que se encuentra a orden del Tribunal Administrativo
de Contrataciones Publicas/Contraloria General de la Republica; cuya diligencia de

consignacion reposa a foja 20 del expediente del Tribunal.

TERCERO: DEVOLVER el expediente administrativo del acto publico N° 2019-2-66-0-
15-CM-015155, al Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales, contentivo de un
(1) tomo, integrado por ciento setenta y ocho (178) fojas utiles, tal y como se observa en
el informe de tramite fechado 14 de noviembre de 2019 y que reposa a foja 50 del

expediente del Tribunal.

CUARTO: ORDENAR al Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales, acatar lo

dispuesto por este Tribunal en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles, contados

a partir de la notificacion de la presente decision,

QUINTO: NOTIFICAR a las partes la presente resolucidn para los efectos legales
pertinentes, a través del sistema electrénico “PanamaCompra”, notificacion que se
entendera surtida transcurrido dos (2) dias habiles, posteriores a su publicacion en el

portal electrénico.

SEXTO: ADVERTIR a las partes que esta resolucién agota la via gubernativa y contra
la misma no se admitira recurso alguno, salvo la accién que corresponda ante la Sala

Tercera de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

SEPTIMO: DISPONER la salida y el archivo del expediente No 187-2019 /TACP, previa

anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 52, 136, 145, 148 y siguientes del Texto Unico
de la Ley No. 22 de 2006, ordenada por la Ley No. 61 de 27 de septiembre de 2017,
articulos 84, 207 y 222 del Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, y la Ley No.
38 de 2000, en lo aplicable.

Notifiquese y Cumplase,

S CISNEROS
0 ustanCIador

JOSE|ARANDA RIOS

Magistrado

SALVe ’4[- (/OW

Iy i g
,ﬁ &1 M

“KAREN S. SOLis m.
Secretaria General Encargada




REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

SALVAMENTO DE VOTO: MAGISTRADO JOSE ARANDA RIiOS, EN EL
PROCESO DE IMPUGNACION PRESENTADO POR GLORIA B. DE LOPEZ
PROPIETARIA DEL ESTABLECIMIENTO COMERCIAL DENOMINADO
(INVERSIONES NADEKA), EN CONTRA DE LA RESOLUCION N° 192 DEL 30
DE AGOSTO DE 2019, EMITIDO POR EL INSTITUTO DE ACUEDUCTOS Y
ALCANTARILLADOS NACIONALES EXP. 187-2019, RESOLUCION No. 225-
2019-Pleno/TACP de 25 de noviembre de 2019 (Decision)

Una vez mas hago uso de la facultad conferida por el articulo 115 del Codigo
Judicial, de salvar mi voto, por lo que a continuacién expongo mi opinidn disidente
sobre los siguientes aspectos que fueron debatidos y que dan sustento a mi
razonamiento:

En primer lugar, difiero de la valoracion que se realiza en las declaraciones de
medidas de retorsién aportadas por las empresas HERTEBO, S.A. (f. 112 del
expediente administrativo) y C&D IMPORT S.A. (fs. 99 y 100 del expediente
administrativo), sobre que éstas no se ajustan a lo solicitado dentro del pliego de
cargos y a la ley 48 de 2016. En reiteradas ocasiones he presentado mi postura
sobre el tema, a efectos de sustentar que la declaracion in comento no necesita ser
una reproduccion mecanica de lo establecido en la ley, y que es suficiente para los
efectos materiales, que un determinado proponente-ofertante haga alusion a la ley
vigente y a su acatamiento en su totalidad, ya que lo que se configura es una
especie de reenvié juridico, y que, en virtud del mismo, el proponente-ofertante se
obligara al fiel cumplimiento de la obligaciones dimanantes en un posible escenario
de la comision de un delito de falso testimonio respecto del contenido normativo del
articulo 12 de la Ley 48 de 2016. En el caso en concreto, si bien es cierto, las
declaraciones aludidas no reproducen literaimente el contenido de lo establecido en
la ley; consideramos que ésto no es 6bice para dar por valido el contenido asi
redactado cuando el mismo es mas amplio al que contiene la ley, y no afecta para
nada el espiritu preventivo del articulo 12 de la ley 48 de 2016.

Procurando ser consecuente sostenemos que no compartimos que de acuerdo a
la documentacién aportada por la empresa IMPORTADORA DE PLOMERIA, S.A.,
exista la presencia de un incumplimiento respecto a un requisito no solicitado en el
pliego de cargos (certificado o registro de proponentes) para el presente acto de
seleccion de contratista No. 2019-2-66-0-15-CM-015155. Considero que es contra
legem categorizar el registro de proponentes como un requisito de orden publico,
ya que de contar con esta categoria este documento o certificado debe establecerlo
una Legislacion formal o especial como lo es la ley 22 de 2006 sobre Contrataciones
Publicas.

El punto medular de nuestro voto es que, somos del criterio que la aportacion de
la certificacion del registro de proponente no es obligatoria, salvo que el propio
pliego de cargos lo exija, maxime cuando este documento esta contenido, y los
datos que lo nutren se encuentran en la propia base de datos del sistema de
Registro de Proponentes, el cual es administrado por el propio Estado, a través de
la Direccién General de Contrataciones Publicas. De conformidad al articulo 27 del
Decreto Ejecutivo 40 de 2018 se regula este requisito asi:



Articulo 27. Inscripcién en el Regisiro de Proponentes. El Registro de Propone?*%; s ex
base de datos administrada por la DGCP. en la cual se registran los prof "ﬂen%.
entendiéndose como tales, las personas naturales o juridicus, nacionales o extranjgriss, }é
consorcios o asociaciones accidentales que aspiren a celebrar un contrato con el Sele
previo a la presentacién de las propucstas, al igual que los subcontratistas y las person?ﬁ ety
quienes se firme un contrato. j

La inscripcitn en el Registro de Proponenies se acreditard en el acto publico con la aportacién
dei certificado de proponentes que expida la DGCP. ‘

Como se nota, la norma se refiere en su Ultimo parrafo al sistema de acreditacion
del certificado de proponente, cuando sea exigible por el pliego de cargos. La ley no
ha declarado este requisito de orden publico ni mucho menos de obligatorio
cumplimiento. Mas bien, juridicamente pareciere que lo que se establece es un
sistema de “numerus clausus’ en cuanto a la manera de probar este registro
(cuando sea exigible), y lo es a través de la aportacion del Certificado respectivo.
expresamos esto de acuerdo a que segun la doctrina sefiala que Orden Publico es
un:* Conjunto de normas y de instituciones que tienen por objeto mantener en un
pais el buen funcionamiento de los servicios publicos, la sequridad y la moralidad
de las relaciones entre los particulares, y de las cuales éstos no pueden, en
principio, apartarse en sus convenciones. (Capitant). Bielsa sefiala en forma
concordante que el orden publico "es un limite de la autonomia contractual, en el
sentido de que las partes no pueden afectarlo, ain de comun acuerdo”. En efecto,
nuestra ley dispone que "Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto
las leyes en cuya observancia estén interesados el orden publico y las buenas
costumbres” (articulo 21 C. Civ.).....La ley civil dispone, ademés, que ninguna
persona puede tener derechos irrevocablemente adquiridos contra una ley de orden
publico."

Este concepto se encuentra de acuerdo al fallo de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia de 9 de marzo de 2016 bajo la ponencia del Magistrado Abel
A. Zamorano en donde se indicé que mientras se esté “en cumplimiento de
requisitos que previamente exige la Ley de Contrataciones Publicas para todo
los participantes; se trata de requisitos de orden publico que deben cumplir todos
los proponentes en el acto publico respectivo, y si faltare uno de ellos, ello no puede
ser subsanado como se pretende por parte de la accionante en este proceso, pues
de proceder a la ilegalidad esta Sala estaria abriendo las puertas a que, la
formalidad en un acto de transparencia, sea vulnerada y ello permitiria
interpretaciones que no favorecerian el propio interés y razén de ser de la Ley de
Contrataciones Publicas; de alli que no se puede aceptar la tesis de los
impugnantes”. (el subrayado es del Tribunal)

Si nos encontraramos frente al caso de que la exigencia del certificado de registro
de proponentes estuviera contenida en una ley o decreto ejecutivo que sefialara que
su requerimiento es de orden publico, en este escenario seria de rigurosa aplicacion
su solicitud a todos los proponentes-oferentes, quedando de esta manera, este
requisito, fuera de la voluntad de las distintas entidades licitantes, e incluso sale de
nuestras propias competencias como magistrados en esta jurisdiccion en sede
administrativa, al no poder obviar su requerimiento y cumplimiento.

De igual manera, vale recordar que esta informacién se encuentra en una base
de datos de contenido publico y notorio, lo cual es perfectamente verificable puesto
que se pueden buscar todos los proponentes-oferentes en el portal electrénico
‘PanamaCompra”, ya que para presentar cualquiera propuesta tanto de manera
presencial como electronica, previamente se debe encontrar inscrito en el registro
de proponentes in comento y que en otros precedentes este Tribunal ha realizado
la labor oficiosa de revisar registros electrénicos de caracter publico.

Recordemos el norte programatico y de aplicabilidad del derecho del principio de
economia (recogido en el articulo 22 de la ley 22 de 20086), el cual nos ordena que
no es viable interpretar en forma distinta los defectos de forma o la inobservancia
de algunos de los requisitos para los distintos procedimientos de selecciéon de
contratista, reduciendo al minimo los pronunciamientos inhibitorios, y que las
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distintas entidades publicas no exigiran otras formalidades o exigencias rituales,
salvo cuando en forma expresa lo exijan el pliego de cargos o las leyes
especiales.

Por tal motivo y en atencién al criterio previamente vertido por este Despacho
ante la necesidad de brindar la correspondiente seguridad juridica para todos los
proponentes-contratistas, ya que debemos perseguir el tutelar efectivamente los
derechos de los administrados-proponentes-ofertantes.

Por consiguiente y dejando ut supra nuestra opinién, expresamos que este
Tribunal debié revocar lo actuado por la entidad licitante y restablecer el derecho
vulnerado, teniendo por razén los intereses prevalentes del Estado. Por lo anterior,
y con el maximo respecto de los miembros del Tribunal y sin desmeritar el concepto
mayoritario, salvo mi voto.

sé Aranda’Rios
Magistrado
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Fecha ut supra.




