REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE No. 173-2017
RECURRENTE: INGENIERIA MOSMAR, S.A.
ACTO IMPUGNADO: Resolucion No.019-2017 IBIS de 17 de octubre de

2017 por la cual se adjudica a la empresa CENTRO
DE MATERIALES Y CONSTRUCCIONES el acto
de licitaciéon publica No. 2017-5-12-0-02-L.P-000241
por el mejoramiento de acueductos rurales
proferido por el MUNICIPIO DE PENONOME.

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ARANDA RIOS
RESOLUCION No.113-2018-Pleno/TACP de 22 de mayo de 2018 (Decision).
CONSIDERANDO:

Que la Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por la
Ley 48 de 10 de mayo de 2011, recientemente reformada por la Ley 61 de 27 de
septiembre de 2017, que regula la Contratacion Publica en Panama; en su articulo
120 crea el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas como ente
independiente e imparcial, con jurisdiccién 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, y recientemente derogado por
el Decreto Ejecutivo No.40 de 10 de abril de 2018, que 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 seleccion de contratista en el sistema electronico de
contrataciones publicas denominado “PanamaCompra”, ambas disposiciones legales
amparadas en el articulo 266 de la Constitucion Politica de la Republica de Panama.

.  ANTECEDENTES:
El Municipio de Penonomé, convocé el acto publico No. 2017-5-12-0-02-LP-

000241, el cual consistié en el mejoramiento de acueductos rurales, con un precio
de referencia de NOVENTA Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS BALBOAS CON
78/100 (B/. 99,800.78), fijando como fecha de presentacion de propuestas el dia 25
de septiembre de 2017, desde las 8:30 de la mafana hasta las 10:30 de la mafana,
y el mismo dia, pero a partir de las 10:31 de la mafnana, como fecha y hora para la

&

apertura de las propuestas. /’
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Municipio de Penonomé, profiere la Resolucion 019-2017 IBIS de 17 de octubre de
2017 por la cual se adjudica a la empresa CENTRO DE MATERIALES Y
CONSTRUCCIONES W, el acto de licitacion publica No. 2017-5-12-0-02-LP-
000241 referente al mejoramiento de acueductos rurales, por la suma de
NOVENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS OCHO BALBOAS CON 75/100

(B/.95,808.75), tal como manifesté la entidad licitante en la resolucion precitada.

La decisién anteriormente descrita fue publicada en el portal electronico de
“PanamaCompra’ el dia 17 de octubre de 2017, e impugnada por el licenciado
JUAN RAMON MALIVERN F, el cual actuando en nombre y representacion de la
empresa INGENIERIA MOSMAR, S.A., present6 ante la Secretaria General de este
Tribunal formal recurso de impugnacién el dia 23 de octubre de 2017, es decir,

dentro del término adjetivo que sefala la ley positiva de contrataciones publicas.

Il. PRESENTACION DE RECURSO DE IMPUGNACION:

Dentro del término procesal oportuno (art. 130 de la Ley 22 de 2006), es decir, el
dia 23 de octubre de 2017, el licenciado JUAN RAMON MALIVERN F, actuando en
calidad de apoderado especial de INGENIERIA MOSMAR, S.A., presentd ante la
Secretaria General de esta Colegiatura, escrito de recurso de impugnacion en contra
de la Resolucion No.019-2017 IBIS de 17 de octubre de 2017, emitida por el
MUNICIPIO DE PENONOME por la cual se decidi6 adjudicar a la empresa CENTRO
DE MATERIALES Y CONSTRUCCIONES EL ACTO DE LICITACION PUBLICA No.
2017-5-12-0-02-LP-000241, para el MEJORAMIENTO DE ACUEDUCTOS RURALES
(poder y recurso de impugnacion visibles a fojas (010-013) del expediente del Tribunal.)

lll. PRETENSIONES DE LA EMPRESA RECURRENTE:

El licenciado JUAN RAMON MALIVERN, actuando en calidad de apoderado
especial de INGENIERIA MOSMAR, S.A., sustent6 su recurso de impugnacion con
fundamento en el hecho que dentro del acto publico objeto de estudio, se dieron varias
irregularidades, las cuales van enfocadas a que la empresa CENTRO DE
MATERIALES Y CONSTRUCCIONES W, no debi6 ser la empresa adjudicataria de

dicha licitacion publica.

Lo anterior, en base a que la empresa CENTRO DE MATERIALES Y
CONSTRUCCIONES W, no cumplié con todas las especificaciones establecidas en el
pliego de cargos, puesto que la declaracion jurada de medidas de retorsion, fue
presentada con otro nombre y otro RUC, como lo es CALI LIANG E-8-86989, quien si

bien es la persona autorizada mediante poder especial de administracion, no es quien
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establecio la existencia de un consorcio entre estas dos personas.

De igual manera sefalo el recurrente que en el poder presentado por el ofertante
estan las facultades de que “venda, compre, realice, tramites legales, para que lo
reemplace en sus ausencias momentaneas ocasionales o temporales en todos los
actos personales, comerciales, municipales o nacionales que se relacionen con el buen

desenvolvimiento y desarrollo de las actividades descritas en el.”

Siendo asi y no habiendo presentado ningin documento que conste que estén
participando como consorcio entre estas dos personas, la no presentacion correcta de
la declaracion jurada de medidas de retorsién por parte de CENTRO DE MATERIALES
Y CONSTRUCCIONES W con RUC 03-0723-0113 con nombre de persona natural
YICHIZY WU MO, la descalificaria, por incumplir con el requisito de la presentacion

jurada de medidas de retorsion correctamente.

Por otra parte, sefialé el recurrente que otra de las contravenciones cometidas a la
ley dentro de este acto publico fue la indebida aplicacién de la norma en materia de
empate, esto en atencién a que el procedimiento seguido por la entidad al momento de
la publicacion del empate entre las empresas CENTRO DE MATERIALES Y
CONSTRUCCIONES W e INGENIERIA MOSMAR, S.A_, fue realizar todos los pasos
en un mismo dia, siendo las disposiciones contempladas en la norma, disimiles a lo

actuado por la entidad.

Lo anterior obedece, a que el dia trece (13) de octubre de 2017, la entidad licitante
publicé el informe de la comision verificadora donde se hace constar el empate de las
empresas sefialadas en el parrafo que antecede y de manera conjunta publicd el
mismo dia la Nota No. 212 DC -MP17 la cual convoca ambas empresas a cumplir con
lo establecido en el articulo 30 literal k, mismo que establece que para los efectos
concernientes a la mejoras de precios, dicho acto se llevara a cabo el segundo dia

habil contado desde que se produzca el empate.

Y es precisamente, la publicacién por parte de la entidad en un mismo dia de todos
estos pasos correspondientes a las reglas de adjudicacién en caso de empate, lo que
lleva al recurrente a manifestar su disentir respecto a la adjudicacién realizada por la
entidad, toda vez que nunca se le notifico a la empresa INGENIERIA MOSMAR, S.A.,
por ninguno de los medios posibles establecidos en la ley, es decir, (portal electronico,
teléfono, correo u otros) la publicacién del informe respectivo, para la debida asistencia
a la convocatoria de desempate, maxime que el procedimiento establecido en el
articulo 88 literal |, establece que la entidad licitante comunicara sobre la publicacion de
este informe a los proponentes que, en su propuesta hayan incluido su correo

electronico o fax. ?/l &
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acto que se llevara a cabo el segundo dia habil contado desde que se produzca'el

empate.

Concluye el recurrente manifestando que antes las fundamentaciones sefialadas en
los parrafos que antecede solicita a este Tribunal se revoque la Resolucién No.019-
2017 IBIS del 17 de octubre de 2017, que adjudica el acto publico No. 2017-5-12-0-02-
LP-000241 a la empresa CENTRO DE MATERIALES Y CONSTRUCCIONES W, y se
restablezca el derecho vulnerado adjudicando a la empresa INGENIERIA MOSMAR,
S.A., el acto publico en mencion, toda vez que cumple con todos los requisitos del

pliego de cargos y la ley.

El recurrente adujo como prueba el acto No. 2017-5-12-0-02-LP-000241, y aportd

como pruebas documentales la siguiente documentacion:

1. Copia notariada del certificado de registro publico.

2. Copia de la cédula del representante legal.

3.Copia del pliego de cargos 2017-5-12-0-02-LP-000241
4. Copia del informe de comision verificadora

5. Copia de la Nota No. 212 DC-MP17

6. Copia del acta de desempate No. 002-2017

7. Copia de la declaracion jurada de retorsion de Centro de Materiales y
construcciones W.

8. Copia del poder especial de administracion de Centro de Materiales y
Construcciones W.

9. Acta de Notaria Segunda de Circuito de Coclé.

10. Copia de la resolucion 019-2017 IBIS del 17 de octubre de 2017.

IV. ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE IMPUGNACION:

Este Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas (TACP), mediante la
Resolucion No.153-Pleno/TACP de 04 de diciembre de 2017 (admisién), previa
verificacion del cumplimiento de los presupuestos procesales anunciados en los
articulos 340, 341, 342 y s.s., del Decreto Ejecutivo No.366 de 28 de diciembre de
2006, admitié el recurso de impugnacion interpuesto por el licenciado JUAN RAMON
MALIVERN FERNANDEZ apoderado especial de la empresa INGENIERIA MOSMAR,
S.A., resolucion que fue publicada el dia 28 de diciembre de 2017 en el portal
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expediente administrativo respectivo.

V. ALEGACIONES DE TERCEROS:

Tal como se observa mediante informe de tramite fechado diez (10) de enero de dos
mil dieciocho (2018) emitido por la Secretaria de Impugnacién del Tribunal Administrativo
de Contrataciones Publicas, visible a foja noventa y uno (091), se deja constancia que el
dia dos (2) de enero de 2018, se recibid en tiempo oportuno escrito de alegatos por
parte del licenciado CARLOS E. JAEN PONCE, apoderado especial de la sefiora
YICHIZI WU MO propietaria del establecimiento cuya razéon comercial es CENTRO DE
MATERIALES Y CONSTRUCCIONES W.

VI. EXPOSICIONES VERTIDAS EN EL INFORME DE CONDUCTA.

Mediante Nota No.004DC-MP18 calendada 8 de enero de 2018, la Municipalidad
de Penonomé, remitid informe de conducta en el que hace un recuento de la actuacion
llevada a cabo por la entidad, la cual reposa a folio 071-085 del expediente juridico, y

cual fuese publicado a fecha 10 de enero de 2018 alas 11:44 a.m.

VIl. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS:

Finalizada la exposicién sucinta de la resolucion recurrida, asi como las pretensiones
de la parte recurrente y los alegatos vertidos por parte del apoderado judicial de la
sefiora YICHIZI WU MO propietaria del establecimiento cuya razon comercial es
CENTRO DE MATERIALES Y CONSTRUCCIONES W, y anotados los presupuestos
procesales descritos, el Tribunal ha observado, que no es posible adentrarnos a valorar

el fondo de la causa en virtud del siguiente analisis.

Notese que dentro de los requisitos minimos obligatorios exigidos en el pliego de
cargos, se encuentra en el punto No.8, |la idoneidad de la Junta Técnica de Ingenieria y
Arquitectura, en donde establece gque los proponentes que participen en actos de
seleccion de contratista de obras o actividades de Ingenieria y Arquitectura deben estar
registrados en la Junta Técnica de Ingenieria y arquitectura, para lo cual deben estar
domiciliadas en Panama e inscritas en el Registro Publico y que los profesionales
responsables de las obras o de las actividades propias de la Ingenieria y Arquitectura,
deberan tener los correspondientes certificados de idoneidad expedida por la Junta

Técnica en sus respectivas ramas de ingenieria y arquitectura. & 1 @’
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los proponentes al momento de presentar sus propuestas.

Ahora bien, pudimos observar dentro del expediente administrativo, que se llevaron a

cabo varias irregularidades, las cuales este Tribunal colegiado no puede pasar por alto, y

es nuestra labor manifestarlas a fin que se aclaren aquellas acciones que han generado

vicios de nulidad en dicho acto publico.

Por lo cual, procedemos a detallar las actuaciones que entraron en contravencion con

lo preceptuado en nuestra normativa juridica, siendo éstas las siguientes:

1.

La entidad contratante, omiti6 especificamente en el Capitulo Il, del pliego de
cargos para el proyecto denominado “MEJORAMIENTO DE ACUEDUCTOS
RURALES EN EL CORREGIMIENTO DE CHIGUIRI ARRIBA, DISTRITO DE
PENONOME, PROVINCIA DE COCLE” el cual establece las Condiciones
Especiales que se llevaran a cabo en el proceso de seleccion de contratista,
dentro de los requisitos de participacion, la idoneidad de la Junta Técnica de

Ingenieria y Arquitectura.

En el informe de la comision verificadora, fechado 6 de octubre de 2017, podemos
observar que, al momento de la revision de los requisitos del pliego de cargos,
dicha comision colocd en el cuadro al lado del punto No. 8, una X la cual indica
que este requisitc no aplica, para este acto de seleccion de contratista,
manifestando que no es un requisito del pliego de cargos del proyecto. (visible de

las fojas 217 a 225 del expediente administrativo).

Como ultimo punto y no menos importante, este Tribunal se pudo percatar que,
dentro del pliego de cargos, especificamente en el objeto contractual la entidad
contratante hizo alusion a que trataba de un bien, sin embargo, tal como
ahondaremos mas adelante, reposa en el expediente un contrato de obra suscrito
por la entidad contratante y la empresa contratista, donde se deja constancia que
no solo estamos ante la figura del requerimiento de bienes sino también de la

ejecucion de una obra.

Expuestos los puntos que acarrean un evidente vicio de nulidad, debido a que

dicha pretermision indujo a que los proponentes no aportaran la documentacion

correspondiente a su registro en la Junta Técnica de Ingenieria y Arquitectura, siendo

este un requisito de obligatorio y estricto cumplimiento, procedemos a enmarcarnos

en lo taxativamente expuesto por nuestra excerta juridica en el articulo 42 de la Ley

22 de 27 de junio de 2006, recientemente reordenado en el articulo 53 del Texto

Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, el cual a la letra reza lo siguiente:

’
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determinante, siempre que se cumpla con todos los requisitos vaﬁ
aspectos técnicos exigidos en el pliego de cargos.” (la negrita y el

subrayado es nuestro).

oNES P

En este orden de ideas, precisamos sefalar lo establecido en la Resoluciéon No. JTIA-
609 de 29 de octubre de 2003, por medio de la cual se reglamenta la participaciéon de
Empresas en los actos publicos, para la contratacion de Obras de Ingenieria y

Arquitectura, a traves de la cual se resuelve lo siguiente:

1. “ Las empresas que participen en actos publicos o privados de contratacion de
obras o actividades de Ingenieria y Arquitectura deben estar registrada en la
Junta técnica de Ingenieria y Arquitectura, para lo cual deben estar domiciliada
en Panama e inscritas en el Registro Publico y que los profesionales
responsables de las obras o de las actividades propias de la Ingenieria y
Arquitectura, deberan tener los correspondientes certificados de idoneidad
expedida por la Junta Técnica en sus respectivas ramas de Ingenieria y
Arquitectura y se encuentren a su servicio en forma regular, para lo cual
deberan probar su dependencia juridica y subordinacion juridica, o0 como socio,
en consorcio o mediante asociacion accidental, a través del respectivo

contrato.

2. Los entes publicos o privados quedan obligados a rechazar de plano las ofertas
de las personas o empresas que no cumplan con este requisito durante los

actos publicos o privados que fuesen convocados por ellos.”

Dicho esto, y en aras de preservar la esencia del procedimiento administrativo,
concluimos que lo correspondiente en este acto es anular el acto publico de seleccion de
contratista No. 2017-5-12-0-02-LP-000241, a fin que se convoque un nuevo acto publico,
en donde se cumplan con los requerimientos exigidos en el pliego de cargos (requisitos

habilitantes y los que adicione la entidad en base al objeto contractual).

Ahora bien, en este mismo orden de ideas, cabe sefialar que reposa de foja 235 a
239, dentro del expediente administrativo, el contrato No. 027-17, mismo que si bien no
se encuentra refrendado por la Contraloria General de la Republica, nos deja ver que
dicha licitacion publica, tiene como fin ultimo un contrato de obras, el cual va
encaminado a que el contratista se comprometa a realizar por su cuenta todo el trabajo
relacionado con el proyecto: “MEJORAMIENTO DE ACUEDUCTOS RURALES”, motivo
por el cual somos del criterio que la ejecucion de dicha obra, conlleva un estudio
especializado por idoneos profesionales en la materia, para que el desempefio sea

efectivo y no ocurra imprevistos e inconvenientes que terminen afectando la sociedad en

general. ri/k @/
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De ahi la exigencia de éste requisito que, por su caracter de obligato
habilitar o no un acto, en cuyo caso siendo la falta del mismo, objeto de vic?a,h
ante la falta de su requerimiento al momento de evaluar y ponderar los réquisitos
presentados por los proponentes por parte de la comision evaluadora, la cual
erradamente colocé que dicho documento no aplicaba dentro del pliego de cargos.

De esta manera concluimos que el objeto contractual es de una actividad de
ingenieria por lo que el mejoramiento de acueductos rurales, requiere la idoneidad de un
profesional, contrario a lo sefialado por la comisién verificadora al momento de ponderar

las propuestas presentadas.

Por los motivos antes expuestos, este Tribunal en aras de resolver la litigiosidad
administrativa dentro de la presente encuesta, se ve en la necesidad de anular lo
actuado por la entidad contratante y ordenar a dicha entidad que proceda con una nueva
convocatoria respecto al acto publico in comento, a fin de exigir y evaluar en debida

forma el documento que hoy es motivo de nulidad.

Asi las cosas, nuestra legislacion de contrataciones publicas configura como una
causal de nulidad los actos 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 Constituciéon Politica o la ley senalen,
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”.

En esta oportunidad, verificamos que el presente proceso se encuentra viciado desde
la confeccion del pliego de cargos emitido por la entidad contratante, por lo que nuestro
pronunciamiento jurisdiccional se fundamenta en el articulo 354 del decreto ejecutivo
366 de 28 de diciembre de 2006, que al tenor apunta a la facultad del Tribunal

Administrativo de Contrataciones Publicas de anular la actuacion de la entidad licitante.

“Articulo 354. (Decisiones del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas) El tribunal administrativo de
contrataciones publicas, luego del andlisis de los hechos y
las pruebas que obren en autos, procedera
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d) Anular lo actuado por la entidad contratante” (Lo

resaltado es nuestro)-

Concluimos de esta manera manifestando en base a todos los elementos
previamente vertidos y las piezas procesales que reposan en el expediente
administrativo, que la entidad precisa llevar a cabo un nuevo acto publico teniendo en
cuenta la correccion del pliego de cargos en cuanto al objeto contractual, asi como
también anadir el requisito in comento en los requerimientos obligatorios minimos
exigidos en el pliego de cargos para que de esta manera sean verificadas en debida

forma por la comision verificadora.

En lo referente a la fianza de impugnacion 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.

En atencion a todo lo anteriormente valorado, y la debida motivacion, el Pleno del
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, en uso de sus facultades legales;

RESUELVE:

PRIMERO: ANULAR el acto publico de seleccion de contratista No. 2017-5-12-0-02-
LP-000241 emitido por el MUNICIPIO DE PENONOME el cual consistio6 en el
mejoramiento de acueductos rurales. Si la entidad administrativa mantiene su interés
del requerimiento del objeto contractual debera realizar un nuevo acto publico al

respecto.

SEGUNDO: ORDENAR la devoluciéon al impugnante, de la fianza de Impugnacion
constituida mediante cheque de gerencia No. 005144, del 23 de octubre de 2017,
emitida por Global Bank, a orden del Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas /Contraloria General de la Republica, por la suma total de CATORCE MIL
TRECIENTOS SETENTA Y DOS BALBOAS CON 00/100 (B/. 14,372.00)

TERCERO: DEVOLVER al MUNICIPIO DE PENONOME, el expediente administrativo
contentivo de las actuaciones surtidas dentro del procedimiento de seleccion de
contratista, que consta de un (1) tomo, integrado por doscientas cincuenta y ocho
(258) fojas utiles.

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 dos (2) dias habiles posteriores a su publicacion en el

portal. ?/\ @’
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QUINTO: ADVERTIR a las partes que esta resolucion agota la via gubernativa y
contra la misma no se admitira recurso alguno, salvo la acciéon que corresponda ante

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

SEXTO: DISPONER la salida y archivo del expediente N°173-2017, previa anotacion

en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 120, 130, 135, 141,145 del Texto Unico de
la Ley 22 de 27 de junio de 2006; articulos 30,81,88, 354 y 356 del Decreto Ejecutivo
366 de 2006, y la Ley 38 de 2000, en lo aplicable.

Notifiquese y Cumplase,

Magistrado Sustanciador

Secretario General




