REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE No. 239-2019
RECURRENTE: ORLANDO A. SALAZAR G.
ACTO IMPUGNADO: Cuadro de Cotizaciones No. 01 de 31 de octubre de 2019,

Resolucién No. 70 de 3 de julio de 2019, emitido por el
Ministerio de Educacién, Direcciéon Regional de Educacion
de Veraguas, dentro del procedimiento de seleccion de
contratista No. 2019-0-07-09-09-CM-024347 .

Magistrado Ponente: DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS.

Resolucion No. 239-2019-Pleno/TACP de 16 de diciembre de 2019. (Decision).

CONSIDERANDO:

Que la Ley No. 22 de 27 de junio de 2008, mediante el Texto Unico ordenado por el
articulo 103 de la Ley No. 61 de 27 de septiembre de 2017, regula la Contratacion Publica
en Panama, en su articulo 136 crea el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas
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

Impugnacion contra cualquier acto de adjudicacion, desercién o rechazo de propuestas

relacionado con los procedimientos de seleccidén 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 tramitacibn del Recurso de Impugnacion y reglamenta la
implementacion 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
Republica de Panama.

l. ANTECEDENTES

En cumplimiento del numeral 1 del articulo 25 del Texto Unico de la Ley N° 22 de
27 de junio de 2006 positiva, el Ministerio de Educacion, Direccion Regional de
Educacion de Veraguas realizd la convocatoria del Acto Publico N°2019-0-07-09-09-
CM-024347, el cual fue publicado en el portal electrénico “PanamaCompra” el dia 23
de octubre de 2019, cuyo objeto contractual requerido es el “Suministro de materiales,
mano de obra y flete para la construccién de un médulo sanitario de tres inodoros, dos

urinales y demas actividades contempladas en el desglose de actividades y precios”.
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De conformidad al pliego de cargos, la fecha para la presentacion de las prep

fue establecida para el dia 30 de octubre de 2019, desde las 8:00 hasta las 9:00de-la |

mafiana, y para el mismo dia, pero a partir de las 9:01 de la mafiana, se establecié la
fecha y hora para la apertura de las ofertas, con un precio de referencia de Veintitrés
Mil Setecientas Treinta y Ocho Balboas con 60/100 (B/.23,738.60).

Luego del cumplimiento del ritual descrito en lineas anteriores, el Ministerio de
Educacién, Direccion Regional de Educacion de Veraguas decidié adjudicar el acto
pUblico que nos ocupa a la persona natural DARIO RUBEN VARGAS JIMENEZ, por

considerar que cumple con todas las condiciones de los términos de referencia

La decision en referencia fue recurrida por el licenciado OCTAVIO VARGAS
GOMEZ, en nombre y representacion del sefior ORLANDO A. SALAZAR G., por
considerar que su representada es la que cumple a cabalidad con todos los requisitos

del pliego de cargos.

I ADMISION DEL RECURSO DE IMPUGNACION

El recurso de impugnacion fue admitido en Sala Unitaria mediante Resolucion No.
180-2019/TACP de 15 de noviembre de 2019, y en la misma se ordendé correr traslado
al Ministerio de Educacion, Direcciéon Regional de Educacién de Veraguas, asi como
requerir el informe de conducta y copias debidamente autenticadas del expediente
administrativo, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 148 de la ley positiva de

contrataciones publicas.

Il PRETENSIONES DE LA EMPRESA RECURRENTE Y SUSTENTACION DEL
RECURSO DE IMPUGNACION

La parte actora solicita a este augusto Tribunal, que se revoque la decision venida
en impugnacion, y en su lugar sea adjudicado el procedimiento de seleccién de
contratista N0.2019-0-07-09-09-CM-024347, a su representado, por ser a su criterio la
propuesta que satisface las condiciones del pliego de cargos, mostrando su
disconformidad con la propuesta que resultd favorecida con la adjudicacion, en base a
los siguientes razonamientos:

Considera que el punto No. 4 de los otros requisitos del pliego de cargos que se
refiere a la experiencia es contrario al principio de transparencia, por no ser igualitario
para el resto de los proponentes.

Lo anterior lo manifiesta, ya que sostiene que cumple con la experiencia en estos
tipos de procedimientos de seleccion de contratista, pero dado al tiempo determinado
aparta rotundamente de los principios generales de la contratacion publica.

Considera que las condiciones establecidas en los otros requisitos del pliego de

cargos son clausulas determinantes de circunstancias subjetivas que de una u otra
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forma discrimina a su representado o a cualquier otro que con el f,COno
experiencia o idoneidad pretenda participar en actos publicos.

IV. PRESENTACION DEL INFORME DE CONDUCTA Y EL EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVO POR PARTE DE LA ENTIDAD ADQUIRIENTE.

Dentro el tiempo procesal oportuno, el Ministerio de Educacién, Direccion Regional
de Educacién de Veraguas presento informe de conducta, haciendo un recuento del
escenario procesal que finalizé con la adjudicacién del procedimiento de selecciéon de
contratista al proponente DARIO RUBEN VARGAS JIMENEZ, el cual se encuentra
reposando a foja 91 del expediente del Tribunal.

V. ALEGATOS EN INTERES DE LA LEY O EN INTERES PARTICULAR.

No se evidencian alegatos de terceros interesados ni de terceros en interés de la

ley, pese a concederse el término por imperio de la ley.

VI.  ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS.

Surtidas las etapas procesales que corresponden a estos tipos de procedimientos,
el Tribunal se avoca a resolver el fondo de la presente controversia, de acuerdo con las
reglas establecidas en el articulo 51 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 de por

Contratacion Menor.

En este tipo de procedimiento, si la entidad determina que quien oferté el precio mas
bajo cumple a cabalidad con todos los requisitos y las exigencias del pliego de cargos,
procedera a la adjudicacion 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 considera 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.

El analisis que pretende la ley especial es necesario, siempre y cuando se proceda
a resolver el fondo de lo contencioso, pero antes de proceder con el mismo es importante
realizar el examen correspondiente con el fin de verificar si la entidad respetd el
contenido de la ley y sin vulnerar derechos de los participantes; asi como también
observar si fueron obedecidos los principios de la contratacion publica, principalmente el

de la igualdad de los proponentes, que sostiene basicamente garantizar la actuacion
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imparcial de las entidades publicas dentro del procedimiento de seleccion de}cdhtfryattsta
en todas sus etapas, que les permita a los proponentes hacer ofrecimientos deil‘a-;mis{?n‘é"

indole y tener las mismas posibilidades de resultar adjudicatarios.

Por ello, se hace imprescindible la revision de la actuacion de la entidad y de las

especificaciones técnicas, para lograr un procedimiento lo mas transparente posible.

En ese sentido, uno de los aspectos importantes de la evaluacion de los pliegos de
cargos y las especificaciones técnicas, es examinar que las condiciones que ofrecen los
términos de referencia no vulnere Derechos subjetivos ni tampoco monopolice las
compras publicas, sugiriendo una marca en particular, nimero de catalogo o clases de
equipo de un fabricante en particular. Por eso, nuestro interés redunda en enfocarnos que
el procedimiento se haya desarrollado conforme a Derecho, es decir, que no se haya
celebrado con contenido imposible o constitutivo de delito, entre otras razones mas que
puedan provocar la nulidad absoluta del mismo.

Asi las cosas, este Tribunal, cumpliendo con su funcion que le concede el articulo 136
de la ley de contrataciones publicas positiva dentro de los procedimientos de seleccion de
contratista, luego de la revision integra del procedimiento, se percata de una situacién
particular e inusual, es decir, de un error en la confeccion de los términos de referencia
que no podemos pasar por alto.

De la simple lectura de las especificaciones técnicas que reposan en el expediente
electronico y que fue publicado el dia 23 de octubre de 2019, bajo el icono de “trabajos
contemplados”, observamos que la entidad adquiriente ha mostrado unas
especificaciones técnicas en la que se aprecia el nombre de una marca comercial en
particular, veamos: Impermeabilizante Protex o similar, aditivo de la Marca Sika plastimen.

Como se aprecia, el aditivo e impermeabilizante que requiere la entidad para ejecutar
la obra son de la marca Protex y Sika, circunstancia que en definitiva vicia el
procedimiento.

De igual forma reprochamos la exigencia de aditivos de igual precio a la marca
solicitada o similar, por ser contraria a uno de los principios basicos de la contratacion
estatal, como lo es la igualdad de los proponentes, y porque es un tema que escapa de la
facultad de la entidad, pues el Gnico momento procesal que la entidad sefiala el precio es
cuando fija el precio de referencia, y sin hacer ningn tipo de mencioén o similitud a una
marca en particular.

Esos hechos evidentemente contrarian el articulo 38 del Texto Unico de la Ley No.
22 de 20086, ordenado por la Ley No. 61 de 2017 y el articulo 50 del Decreto Ejecutivo No.
40 de 10 de abril de 2018, y que son del siguiente tenor:

“Articulo 38. Especificaciones técnicas. Las especificaciones técnicas
constituyen las caracteristicas técnicas del objeto que se va a contratar, [as
cuales no pueden hacer referencia, en su caso, a marcas de fabrica, nimeros
de catélogos o clases de equipos de un determinado fabricante.” (El
subrayado es nuestro).

Articulo 50. Especificaciones técnicas. Las especificaciones técnicas
comprenderan planos, dibujos, disefios y requisitos basados en las
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caracteristicas objetivas, técnicas y de calidad de los bienes, servicios u. "~
obras que se pretendan contratar.

No se exigiran ni mencionaran marcas comerciales, denominaciones,
patentes, disefios, tipos, lugares de origen o productos determinados, salvo
que no exista otro medio suficientemente preciso o inteligible de describir las
caracteristicas de los bienes, servicios u obras que se han de contratar y con
tal de que se incluyan en la descripcion las palabras “o su equivalente” u otra
expresion similar.

Para formular las especificaciones técnicas, planos, dibujos y disefios que
deban incluirse en el pliego de cargos o en otros documentos en que se
soliciten propuestas o cotizaciones, se utilizaran, de haberlos, las
caracteristicas, los requisitos, los simbolos y la terminologia normalizados.

Las especificaciones técnicas deberan consignar en forma clara e
inconfundible las caracteristicas del objeto que se va a contratar, la calidad
exigida y, en su caso, las normas de calidad que deben cumplir los bienes,
servicios u obras; o satisfacer las normas de calidad de las entidades
contratantes y las garantias (el subrayado es nuestro).

El objeto contractual pudo haberse identificado de otra forma, sin la necesidad de
mencionar alguna particularidad como es el caso de una marca, pues, el objeto
contractual, si bien es cierto que las especificaciones técnicas comprenderan planos,
dibujos, disefios y requisitos basados en las caracteristicas objetivas técnicas y de calidad
de los bienes servicios u obras que se pretendan contratar; sin embargo, los mismos no
deben dirigirse ni menos referirse a una marca especifica, porque ello perjudica la compra
y vulnera el principio de igualdad de los proponentes, que pregona entre otras cosas, la
confeccion de pliegos de cargos con reglas generales e impersonales que aseguren que
no discrimine o favorezca a un proponente en perjuicio de otro, ni circunstancias

subjetivas.

Por ello, debemos evitar a toda costa la utilizacién o mencién de marcas, a menos
que se quiera reemplazar un objeto de un determinado producto o como dice la norma

reglamentaria..., “salvo que no exista otro medio suficientemente preciso o inteligible de

describir las caracteristicas de los bienes, servicios u obras que se han de contratary con

tal que se incluyan en la descripcidn las palabras “o su equivalente” u otra expresion
similar”. Esta excepcion no vale utilizarse en el caso en particular, ya que los
impermeabilizantes ni los aditivos son dificiles de describir, por el contrario, existen en el
mercado innumerables tipos, con calidades diferentes faciles de describir, sélo basta

realizar un real estudio de mercado para cerciorarse de tal informacioén.

Somos del concepto de que, de existir un objeto contractual dificil de describir, la
entidad debe realizar la motivacion correspondiente explicando las razones por la cual
requiere la especificacion, pues, la importancia radica en que la Administracién al
momento de iniciar el disefio de la seleccion de contratista debe tener claramente definida
la necesidad que se pretende satisfacer a través del proceso de adjudicacion, para ello
debera identificar el bien o servicio a ser adquirido, fijando las caracteristicas técnicas

adecuadas, las cuales se veran reflejadas en las especificaciones técnicas.
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podran insertar requisitos o condiciones contrarias a la ley y al interés publico. Cualquier

condicion contraria a esta disposicién sera nula de pleno derecho”.

Lo importante es examinar que las condiciones que ofrecen los términos de referencia
no vulnere Derechos subjetivos, por eso, nuestro interés redunda en enfocarnos que el
procedimiento se haya desarrollado conforme a Derecho, es decir, que no se haya
celebrado con contenido imposible o constitutivo de delito, entre otras razones mas que
puedan provocar la nulidad absoluta del mismo.

Resulta ser una causal de nulidad absoluta por ser un vicio trascendente, al no ser
posible conservar el acto publico bajo examen al encontrarse viciado de nulidad, por
contravenirse los mencionados dispositivos legales; situacion que debié desarrollarse bajo
el concepto de la normativa vigente.

El vicio observado resulta insubsanable por cuanto que posee una manifiesta
transgresion al ordenamiento juridico positivo sobre contrataciones publicas y que ha
llegado a un estado en el cual no puede ser subsanado.

No anular este procedimiento de seleccidén de contratista seria menospreciar uno de
los fines de la contrataciéon publica, como es el caso de la transparencia y la escogencia
objetiva que implica el ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca,
sin tener en consideracion factores al afecto o de interés y, en general, cualquier clase de

motivacion subjetiva.

Consecuentemente, se vislumbra que la seleccidn objetiva debe estar presente desde
el comienzo de la etapa precontractual, ya que desde los pliegos de condiciones se deben
establecer las reglas que serviran de fundamento para la seleccidén del contratista, y que
deben obedecer a varios factores como; el cumplimiento, la experiencia, la organizacion,
los equipos ofrecidos, los plazos propuestos y el precio, sin que la favorabilidad pueda
resultar de factores no previstos en los pliegos.

La nulidad es una figura juridica que tiene por objeto proporcionar a las entidades, en
el ambito de la contratacidén publica, una herramienta licita para sanear el procedimiento
de seleccidén de contratista de cualquier irregularidad que pudiera viciar la contratacion.
Esto con el propésito de lograr una escogencia transparente y con todas las garantias
previstas en la normativa, sin beneficiar a una propuesta en particular ni descartar a otras.

No obstante, como quiera que el vicio afecta el procedimiento administrativo en
general, ya que estamos ante una modalidad de adjudicacién global, no cabe la nulidad
de ese Unico renglon, eso pudiese ocurrir en una modalidad por rengléon, ya que existe
una individualizacién de objetos y no conjunta como la presente.

Lo importante es anular todo el acto publico, por tratarse de una nulidad absoluta y si
la entidad aun requiere del objeto contractual, entonces podra realizar otro acto publico,

pero esta vez sin menoscabar la ley y tomando las medidas correspondientes.
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De este modo, la actuacion realizada por la entidad contratante, en la cual solicita a

través del pliego de cargos productos de una determinada marca comercnal vulne

establecido en la Ley No. 22 de 2006, por lo que incurre en una causal de nulldad absolyuta

del acto publico, las cuales se encuentran descritas en el articulo 155 del Texto Unico de
la Ley 22 de 2006:

“Articulo 155. Causales de nulidad absoluta.

Son causales de nulidad absoluta, los actos gue la Constitucion Politica o la
ley sefialen, aquellos cuyo contenido sea imposible o constitutivo de delitos,
los celebrados por decision de autoridad que carezca de competencia para
adjudicar el acto puablico, o los que se hayan celebrado con prescindencia
absoluta del procedimiento leqaimente establecido. Las causales de nulidad
podrén plantearse en cualquier momento y por cualquier persona.”

En virtud de las consideraciones sefialadas, estima ésta colegiatura que lo prudente
es anular el procedimiento de selecciéon de contratista N0.2019-0-07-09-09-CM-024347,
convocado por el Ministerio de Educacion, Direccion Regional de Educacion de Veraguas,
en base a lo dispuesto en el articulo 213 del Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de

2018, el cual dispone que:

“Decisiones del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas. El
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, luego del anélisis
de los hechos y las pruebas que obren en autos, procedera a
confirmar, modificar, revocar o anular lo actuado por la entidad
contratante (el subrayado es nuestro).

Por dltimo, esta colegiatura considera prudente devolver la fianza del recurso de
impugnacién a la empresa recurrente, considerando que su actuaciéon no ha sido temeraria
ni con propédsito de dilatar u ocasionar premeditadamente un dafio al Estado o a un tercero

en la presentacion del presente recurso.

En atencion al criterio esgrimido en la presente, el Tribunal Administrativo de

Contrataciones Publicas, en uso de sus facultades legales,

RESUELVE:
PRIMERO: ANULAR en todas sus partes el acto publico No.2019-0-07-09-09-CM-
024347, convocado por el Ministerio de Educacién, Direccion Regional de Educacion de
Veraguas, por considerar este cuerpo colegiado que se realizé en contradiccién a la ley
especial de contrataciones publicas y la Constitucion Politica, tal y como se ha expuesto

en la parte motiva del presente acto administrativo.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucién al impugnante de la Fianza del recurso de
impugnacién concedido a través del cheque de gerencia No. 003313109, fechado 12 de

noviembre de 2019, expedido por Banesco, por un monto de Dos Mil Setecientos Seis
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Balboas con 00/100 (B/.2,706.00), garantia que se encuentra a orden del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas/Contraloria General de la Republica; cuya

diligencia de consignacion reposa a foja 66 del expediente del Tribunal.

TERCERO: DEVOLVER el expediente administrativo del acto publico N°2019-0-07-09-
09-CM-024347, al Ministerio de Educacion, Direcciébn Regional de Educacién de
Veraguas, contentivo de un (1) tomo, integrado de doscientas veinte fojas utiles, tal y
como se observa en el informe de tramite fechado 26 de noviembre de 2019 y que reposa

a foja 97 del expediente del Tribunal.

CUARTO: ORDENAR al Ministerio de Educacién, Direccion Regional de Educacién de

Veraguas, 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 resolucién para los efectos legales
pertinentes, a través del sistema electrénico “PanamaCompra”, notificacién que se
entendera surtida transcurrido dos (2) dias habiles, posteriores a su publicacién 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 accion 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 239-2019/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,

Secretaria General Encargada



