REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE No. 058-2017
RECURRENTE: FELIX ALBERTO LOPEZ (EMPRESA BARU)
ACTO IMPUGNADO: Cuadro de Cotizaciones DENISA-DC-151-2016 de

22 de octubre de 2016, emitida por la Caja de
Seguro Social, correspondiente al acto publico No.
2016-1-10-0-08-CM-219597.

MAGISTRADO PONENTE: ELIAS SOLIS GONZALEZ

CONTRAPROYECTA: DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS

RESOLUCION No0.039-2018-Pleno/TACP de 19 de febrero de 2018.
CONSIDERANDO:

Que la Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por el
articulo 44 de la Ley 48 de 10 de mayo de 2011, regula la Contratacioén Publica en
Panama, en su articulo 120 crea el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas como ente independiente e imparcial, con jurisdicciéon en todo el territorio
de la Republica, el cual tiene competencia privativa para conocer en unica instancia

del Recurso de Impugnacién contra cualquier acto de adjudicacion, desercion o

rechazo de propuestas relacionado con los procedimientos de seleccion de
contratista.

De igual forma, el Decreto Ejecutivo No.366 de 28 de diciembre de 2006, por el
cual se reglamenta la Ley 22 de 27 de junio de 2008, en sus articulos 348 a 353 y
s.s., establece el procedimiento para la tramitacién del Recurso de Impugnacion y el
Decreto Ejecutivo 188 de 27 de noviembre de 2009 reglamenta la implementacion
via electronica de los procedimientos de seleccién de contratista en el Sistema
Electrénico de Contrataciones Publicas denominado “PanamaCompra’, ambas
disposiciones legales amparadas en el articulo 266 de la Constitucion Politica de la
Republica de Panama.
. ANTECEDENTES:

El dia 30 de septiembre de 2016, la Caja de Seguro Social, difundi6 en el Portal

Electrénico de Contrataciones Publicas denominado “PanamaCompra”, el Aviso de

Convocatoria y el Pliego de Cargos para el acto de recibo de propuestas en el

procedimiento de seleccion de contratista N° 2016-1-10-0-08-CM-219597, mismo que
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fue realizado en el Edificio 519 Clayton, Segundo Piso, Puerta No. 71, Compras D|n| '
Luego la presentacién de ofertas se llevé a cabo el dia 5 de octubre de 2016 de 8OU:aJ/z 5/
10:00 de la mafiana, y seguidamente en el mismo sitio se realizé el acto de apertura dé"-;/
propuestas, en un horario de 10:01 de la mafiana, en adelante, para la adquisicién de
‘Materiales de Plomeria de Excelente Calidad”, con un precio de referencia de Veintitin
Mil Cuatrocientos Cincuenta y Un Balboa con 75/100 (B/.21,451.75).

Il. PRESENTACION DE RECURSO DE IMPUGNACION:

Dentro del término procesal oportuno, es decir, el dia 10 abril de 2017, la
licenciada AURA ESTHER AROSEMENA, abogada en ejercicio, en nombre vy
representacion de la persona natural FELIX ALBERTO LOPEZ DIAZ, presenté formal
recurso de impugnacion en contra del Cuadro de Cotizaciones DENISA-DC-151-2016
de 22 de octubre de 2016, que adjudicé al proponente REPUESTOS JUPITER, S.A., el
acto publico No. 2016-1-10-0-08-CM-219597, por un precio de Dieciocho Mil
Cuatrocientos Treinta Balboas con 00/100 (B/.18,430.00), por considerar que su
representado present6 la oferta de menor precio y la que cumple a cabalidad con los
términos de referencia del acto publico (Poder y Recurso de Impugnacion visibles a foja
5; 6-8 del Expediente del Tribunal, respectivamente).

lll. PRETENSIONES DE LA EMPRESA RECURRENTE:

La apoderada especial de la persona natural FELIX ALBERTO LOPEZ DIAZ,
solicité a esta Colegiatura, la revocatoria del acto publico que nos ocupa y en su lugar,
el restablecimiento del presunto derecho vulnerado, adjudicando el presente acto

publico a su representado.

En lo medular sustenté su libelo de Recurso de Impugnacion en base a los

siguientes hechos, a saber:

Que la entidad indicd que su representado presenté materiales de baja calidad,
siendo a su criterio un concepto apartado del articulo 41 del Texto Unico de la Ley No.
22 de 2006, que en resumen establece que los procedimientos de compras menores
que se llevan a cabo o cumpliendo con un minimo de formalidades y con sujecién a los

principios de contratacion.

De igual forma sostiene que, afirmar que la marca de un material es de baja
calidad, no corresponde a un criterio cientifico, pues solo es un criterio subjetivo de

funcionarios que no supera los parametros que establece la ley.
IV. ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE IMPUGNACION:

Este Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas (TACP), mediante la
Resoluciéon No.066-2017-Pleno/TACP de 8 de mayo de 2017, previa verificacion del
cumplimiento de los presupuestos anunciados en los articulos 340, 341, 342 y s.s., del
Decreto Ejecutivo No.366 de 2006, admitié el Recurso de Impugnacién interpuesto por
la licenciada AURA ESTHER AROSEMENA, en representacion del establecimiento
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comercial denominado EMPRESA BARU, cuyo representacion legal corresﬁg%_d}e_‘ af
FELIX ALBERTO LOPEZ DIAZ, resolucién que fue publicada el dia 12 de mays de”
2017, en el Portal Electrénico denominado “PanamaCompra,” corriéndose traslado del
recurso presentado a la Caja de Seguro Social, para que a partir de la notificacion de la
resolucion precitada, compulsara dentro del término de dos (2) dias habiles, el Informe
de Conducta acompariado del expediente Administrativo.

V. EXPOSICIONES VERTIDAS EN EL INFORME DE CONDUCTA.

Mediante Nota N° ADENL-DENISA-IC-012-2017 de 16 de mayo de 2017, la Caja
de Seguro Social entregdé Informe de Conducta a la Secretaria General de este
Tribunal, acompanado del expediente administrativo. En dicho informe la entidad
realizé un resumen del procedimiento, indicando que mediante Resolucion No. 012-
2017-Pleno/TACP de 16 de enero de 2017, este Tribunal resolvié anular el
procedimiento de seleccion de contratista No. 2016-1-10-0-08-CM-219597, en virtud de
que las especificaciones técnicas del pliego de cargos hacen referencia a una

determinada marca.

En razén a lo anterior, solicitaron el cambio de estado del acto publico bajo
examen a la Direccion General de Contrataciones Publicas, pero que por error
involuntario se publicé en el sistema “PanamaCompra” la resolucién de adjudicacion de
la segunda convocatoria, lo que ocasiondé la presentacion del recurso de impugnacion

que nos ocupa.

Consideran que al ser anulado el acto publico impugnado, no cabe en la via
administrativa la presentacion de recurso alguno, por ello, considera que debe ser

desestimado por extemporaneo.

VI. ALEGACIONES DE TERCEROS:
No consta escrito de alegatos de terceros, tal y como se evidencia del informe

fechado 18 de mayo de 2017, que reposa a foja 33 del expediente del Tribunal.

VI. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS:

Una vez vertido el procedimiento de ley para la solucion de la presente Litis,
analizada la decision impugnada y los argumentos de la parte impugnante dentro del
presente contencioso, este Colegiado se avoca a pronunciarse al respecto de manera
motivada y objetiva, teniendo como norte la Constitucion Politica y demas instrumentos
juridicos positivos, con el fin de lograr una decision acertada y conforme a derecho y

que ponga fin a la via gubernativa.

Sin embargo, lo primero que debemos verificar antes de entrar al fondo del asunto,
es la actuacioén llevada a cabo por la Caja de Seguro Social, desde la confeccién del
pliego de cargos hasta la adjudicacion del acto publico, a fin de determinar si se realizd

dentro del marco de la ley sustantiva-adjetiva, para posteriormente determinar la
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confirmacion del acto publico en debate, la revocatoria de la decision administra"t’i\?a_‘éf,la \ 3

declaratoria de nulidad relativa o absoluta del proceso. | == DR

|

Este Tribunal, al adentrarse al andlisis del procedimiento, observa actos-no~”
permitidos por nuestra legislacion positiva, como lo es el caso de hacer referencia a
marcas de fabrica, nimeros de catalogos o clases de equipos de determinado
fabricante, ni lugares de origen o productos determinados cuando se quiera describir el
objeto contractual en las especificaciones técnicas, ya que ello contraria las normas de
contratacion publica y provoca la nulidad del acto administrativo.

En ese sentido, apreciamos que en los renglones 13 y 35 del formulario de
propuesta proporcionado por la Caja de Seguro Social, se hace alusion a las marcas
Permatex y Fluidmaster, tema que provoca la nulidad de la actuacion, ya que se ha
realizado en detrimento en el articulo 29 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006 y el
articulo 36 del Decreto Ejecutivo No. 366 de 28 de diciembre de 2006, que se refiere a
las especificaciones técnicas.

I 13 | PEGAMENTO DOS TUBOS PERMATE X [ a [ s.00 |

| 35 | BALANCIN PLASTICO FLUIDMASTER I 40 | 7 .00 I

Lo anterior también rifie con el punto N° 3 del articulo 25 del Texto Unico del pliego
de cargos que se refiere a la estructura del mismo, sefialando que: debe ser elaborado
con reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion de
ofrecimientos de la misma indole, a fin de asegurar una escogencia objetiva.

El error de la entidad al incluir en las especificaciones técnicas la marca de los
objetos contractuales a ofrecer, vicia totalmente el procedimiento de seleccion de
contratista en examen, al referir la marca de algunos bienes muebles, y a su vez se
monopoliza el acto publico en estudio y sacandose de la participacion a otros

proponentes que comercializan con otras marcas en particular.

Nuestra legislacion de Contrataciones Publicas configura como causal de nulidad
absoluta de los actos, aquellos que se hayan celebrado con prescindencia absoluta del
procedimiento legalmente establecido. Asi lo establece el articulo 135 del Texto Unico

de la Ley No. 22 de 2006, que a la letra dice:

“Articulo 135. Causales de nulidad absoluta. Son causales de
nulidad absoluta, los actos que la Constitucién Politica o la ley
seflalen, aquellos cuyo contenido sea imposible o constitutivo de
delitos, los celebrados por decision de autoridad que carezca de
competencia para adjudicar el acto publico, o los que se hayan
celebrado _con prescindencia absoluta del procedimiento
legalmente _establecido. Las causales de nulidad podran
plantearse en cualquier momento y por cualquier persona” (el
resalto es nuestro).

En esta oportunidad, verificamos que el presente proceso se encuentra viciado

desde su inicio, es decir, desde la confeccién del pliego de cargos o términos de
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referencias, por lo que esta Colegiatura decide anular el mismo acto publico N°2&TE-T-

10-0-08-CM-219597, el cual tenia como objetivo la adquisicion de “Matériale_s_.?’@/'dd-"'-

Plomeria de Excelente Calidad”.

En virtud de lo anterior, este Tribunal arriba a la conclusiéon que lo procedente es la
anulacién del procedimiento de selecciéon de contratista No.2016-1-10-0-08-CM-219597,

con fundamento en el articulo 354, literal d) que establece:

“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) Confirmar lo actuado por la entidad contratante,

b) Modificar lo actuado por la entidad contratante,

¢) Revocar lo actuado por la entidad contratante, restableciendo el
derecho vulnerado,

d) Anular lo actuado por la entidad contratante”.

Por ultimo, recordemos que la Ley No. 22 de 2006, regulada en su texto unico,
concede un plazo de cinco (5) dias habiles a todos los proponentes que se consideren
agraviados por una resolucién u otro acto administrativo que adjudique o declare
desierto un acto de seleccion de contratista; sin embargo, una vez admitido el recurso,
se surtira en el efecto devolutivo, lo que implica que no se suspendera el cumplimiento
de la resolucion recurrida ni el curso del proceso, pero tampoco la entidad podra variar lo
decidido y mucho menos cuando su decision es materia de analisis por el Tribunal de

Contrataciones Publicas.

Lo anterior se expresa ya que, si bien existe un acto administrativo que adjudica un
procedimiento de seleccion de contratista, y que es impugnado por uno de los
proponentes, no puede la entidad posterior a ello proceder a realizar otro acto
administrativo que enerve los efectos de la decisién tomada anteriormente. No estamos
diciendo que se suspende el procedimiento, sino que al ser alzada la decision
impugnada, no puede la entidad proceder a cambiar el sentido de la decision que es
objeto de examen, hasta tanto se decida el fondo de la misma con una resolucion en

firme.

Teniendo en mente la anterior ordenanza, consideramos que una vez que se
presente una accién recursiva como la planteada, y a pesar del efecto devolutivo del
recurso, la entidad no puede variar el contenido de la decisién materia de analisis, ya

que ello es competencia unica de esta Colegiatura.

En lo referente a la fianza de impugnacién consignada por el recurrente, este
Tribunal considera que la misma debe ser devuelta, porque se ha observado que no ha

existido mala fe ni temeridad en la interposicién del recurso de impugnacion.

De los razonamientos dispuestos, concluye el Pleno del Tribunal Administrativo de

Contrataciones Publicas en sus facultades legales, c/\
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RESUELVE: o S
PRIMERO: ANULAR en todas sus partes el acto publico N°2016-1-10-0-08-CM-—
219597, iniciado por la Caja de Seguro Social, que adjudicé el mencionado acto
administrativo a la empresa REPUESTOS JUPITER, S.A., por haberse celebrado con
prescindencia absoluta del procedimiento legalmente establecido. No obstante, si la
entidad aun requiere la adquisicion del objeto contractual en debate, podra si asi lo

desea, realizar otro acto publico.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucién al impugnante, la Fianza del Recurso de
Impugnacién, consignada en cheque certificado No. 002332 de 10 de abril de 2017,
emitido por Global Bank, por la cantidad de Dos Mil Ciento Noventa y Cinco Balboas
con 22/100 /B/.2,195.22), y que se encuentra a orden de este Tribunal/Contraloria
General de la Republica, cuya diligencia de consignaciéon reposa a fojas 11 del
expediente del Tribunal.

TERCERO: DEVOLVER el expediente Administrativo del acto publico No. 2016-1-10-0-
08-CM-219597, a la Caja de Seguro Social, contentivo de un (1) tomo integrado por

ciento ochenta y seis (186) fojas Uutiles.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes de la presente resolucion para los efectos legales
pertinentes, a través del Sistema electronico “PanamaCompra”, notificacion que se

entendera surtida transcurridos un (1) dia habil posterior a su presentacion en el portal.

QUINTO: ADVERTIR a las partes que esta resolucion 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.

SEXTO: DISPONER la salida y archivo del expediente N°058-2017/TACP, previa

anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 41, 120, 130, 141 del Texto Unico de la Ley
22 de 27 de junio de 2006; articulos 80, 354, numeral C y 356 del Decreto Ejecutivo
366 de 2006 y la Ley 38 de 2000, en lo aplicable.

Notifiquese y Cumplase,
3 SALCI (O]
i 0

JOSE ARANDARIOS
\  Magistrado
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Secretaria General Encargada




