REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS ~

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE No. 010-2019

RECURRENTE: FELIX ALBERTO LOPEZ propietario  del
estabjecimiento comercial denominado EMPRESA
BARU.

ACTO IMPUGNADO: Resolucién N° 019 de 22 de enero de 2019, emitida

por Instituto Nacional de Formacién Profesional y
Capacitacion para el Desarrollo Humano (INADEH),
por medio del cual se canceld el acto publico No.
2019-1-37-0-08-CM-013484.

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ARANDA RiOS
RESOLUCION No.042-2019-Pleno/TACP de 19 de marzo de 2019 (Decision).
CONSIDERANDO:

Que la Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por la
Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, que regula la Contratacion Plblica en Panama;
en su articulo 136 crea el Tribunal Administrativo de Contrataciones Pdblicas 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
impugnacién contra cualquier acto de adjudicacién, desercion o rechazo de
propuestas relacionado con los procedimientos de seleccién de contratista.

De igual forma, el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, que establece
el procedimiento para la tramitacion del recurso de impugnacién en sus articulos 207
al 210 y que reglamenta la implementacion via electronica de los procedimientos de
seleccion de contratista en el sistema electrénico de contrataciones publicas
denominado “PanamaCompra”, disposiciones legales amparadas en el articulo 266
de la Constitucion Politica de la Republica de Panama.

|. ANTECEDENTES:

Con fundamento en el articulo 41 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 27 de junio
de 2006, ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, el Instituto Nacional
de Formacién Profesional y Capacitacién para el Desarrollo Humano (INADEH),
publicé en el portal electronico “PanamaCompra”, el dia 8 de enero de 2019, el Aviso
de convocatoria y el pliego de cargos, para que todo comerciante interesado en
contratar con el Estado, presentara el dia 15 enero de 2019, en horario de 09:00 a.m.
hasta la 10:00 a.m., las propuestas contentivas de toda la documentacién necesaria

para participar del procedimiento de seleccién de contratista No. 2019-1-37-0-08-CM-
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013484, cuyo objeto contractual es la adquisicion de materiales pa

programas de chapisteria del | y Il periodo a nivel Nacional.

de la entrega, es decir, el dia 15 de enero de 2019, desde las 10:01 a.m.

El Instituto Nacional de Formacion Profesional y Capacitacion para el Desarrollo
Humano (INADEH), luego del tramite correspondiente al procedimiento de licitacion
publica; a través de la Resolucidén No. 019 de 22 de enero de 2019, resuelve ejercer
la facultad extraordinaria de rechazo de propuestas y declarar cancelado el acto
publico No. 2019-1-37-0-08-CM-013484 para la adquisicion de materiales para curso
y programas de chapisteria del | y Il periodo a nivel Nacional, en base a gue sevan a
realizar modificaciones al pliego de cargos. Cabe destacar que la resolucion de
cancelacion fue publicada en el portal electrénico el dia 5 de febrero de 2019. (visible

a foja 006 del expediente del Tribunal).
Il. PRESENTACION DE RECURSO DE IMPUGNACION:

Dentro del término procesal oportuno de conformidad con el articulo 146 del Texto
Unico de la Ley 22 de 2006 reordenada por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, la
Leda. AURA ESTHER AROSEMENA, en representaciéon del sefior FELIX ALBERTO
LOPEZ DIAZ propietario del establecimiento comercial denominado EMPRESA BARU,
presenté ante la Secretaria General de esta Colegiatura, escrito de recurso de
impugnacion contra la Resolucién No. 019 de 22 de enero de 2019, proferida por el
Instituto Nacional de Formacién Profesional y Capacitacion para el Desarrollo Humano
(INADEH), por la cual se decide ejercer la facultad extraordinaria de rechazo de
propuesta y declarar cancelado el acto publico No. 2019-1-37-0-08-CM-013484. (poder

y recurso de impugnacion visibles a fojas 008 a la 016 del expediente del Tribunal).

lll. PRETENSIONES DEL RECURRENTE:

La Lecda. AURA ESTHER AROSEMENA, en representacion del sefior FELIX
ALBERTO LOPEZ DIAZ propietario del establecimiento comercial denominado
EMPRESA BARU, sustenté su libelo de demanda con fundamento en las siguientes

manifestaciones:

Sefiala en sus hechos que la cancelacién del acto publico supra citado, fue erronea
y arbitraria, puesto que la emisién del acto administrativo impugnado (resolucion de
cancelacion No. 019 de 22 de enero de 2019), se realizd en forma discrecional, sin
motivacion alguna al no sefialar cuales son las causas de orden publico e interés social,
lo cual infringe los principios de transparencia, debido proceso y responsabilidad e
inhabilidades de los servidores publicos, siendo de esta manera quebrantado el deber
de la seleccion objetiva y justa; por ende cree que debe revocarse la cancelacién del

acto publico No. 2019-1-37-0-08-CM-013484 y que se le restablezca el derecho
&
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vulnerado adjudicandole el acto publico sub-judice; de acuerdo a lo disp

legislacién patria sobre contratacion publica.

IV. ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE IMPUGNACION:

Este Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas (TACP), mediante la
Resolucion No.009-2019/TACP de 6 de febrero de 2019, previa verificacion del
cumplimiento de los presupuestos anunciados en los articulos 207, 208, 210 y s.s., del
Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, admitié el recurso de impugnacién
interpuesto por la Leda. AURA ESTHER AROSEMENA, en representacion del sefor
FELIX ALBERTO LOPEZ DIAZ propietario del establecimiento comercial denominado
EMPRESA BARU, resolucion que fue publicada el dia 6 de febrero de 2019, en el portal
electrénico denominado “PanamaCompra,” corriéndose traslado del recurso presentado
al Instituto Nacional de Formacién Profesional y Capacitacion para el Desarrollo Humano
(INADEH) para que, a partir de la notificacion de la resolucién precitada, compulsara
dentro del término de tres (3) dias habiles, el informe de conducta acompafado del

expediente administrativo.

V. EXPOSICIONES VERTIDAS EN EL INFORME DE CONDUCTA.

Mediante Nota No. DAL-015-19 de 8 febrero de 2019, que fue publicada el dia 11
de febrero de 2019, en el Portal Electronico denominado “PanamaCompra”; el Instituto
Nacional de Formacién Profesional y Capacitacién para el Desarrollo Humano
(INADEH), remiti6 informe de conducta, en el que hace un recuento de la actuacion

llevada a cabo por la entidad. Ademas, da respuesta a los argumentos de la
recurrente.

VL. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS:

De conformidad con lo establecido en el articulo 146 de la Ley 22 de 27 de junio de
2006, reordenada por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, esta colegiatura procede

a resolver el fondo del presente recurso.

En este sentido, este Tribunal puntualiza que el procedimiento de seleccion de
contratista es una Contratacion Menor, establecida en el articulo 52 del Texto Unico de
la Ley 22 de 27 de junio de 2006, cuya reglamentacion se encuentra en el Decreto
Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, el cual permite de manera expedita, la
adquisicion de bienes, obras y servicios por diez mil balboas (B/.10,000.00) y que no
excedan los cincuenta mil balboas (B/.50,000.00), cumpliéndose con un minimo de

formalidades y con sujecion a los principios de contratacién que dispone esta Ley.

El criterio de seleccién instaurado en el acto publico por contraccién menor 2019-1-
37-0-08-CM-013484 fue que, previa verificacidén, se adjudicaria al proponente que
ofertara el precio mas bajo y que a su vez cumpliera con todos los requisitos y exigencias

del pliego de cargos o términos de referencia; de darse el caso que dicha propuesta no
7
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por parte de los proponentes.

El presente proceso, tiene su génesis en el acto publico No. 2019-1-37-0-08-CM-
013484, para la adquisicion de materiales para curso y programas de chapisteria del | y
Il periodo a nivel Nacional, el cual fue cancelado mediante la resolucién No. 019 de 22
de enero del presente afio, en razén de la facultad de rechazo de propuestas-ofertas y
con fundamento en el articulo 68 de la Ley 22 de 2006 por la cual la entidad licitante
ostenta la facultad de rechazar todas las propuestas-ofertas de acuerdo a causas de
orden publico o interés social, sin que hubiera recaido adjudicacion. La utilizacién de esta
potestad encuentra su basamento en que segln la entidad licitante encuentra la

necesidad de modificar el pliego de cargos y las especificaciones técnicas.

El sefior FELIX ALBERTO LOPEZ DIAZ propietario del establecimiento comercial
denominado EMPRESA BARU, impugnante en el caso sub-judice, considera que debid
ser favorecido, ya que es el proponente de menor precio y que cumple a cabalidad con
todos los requisitos establecidos en el pliego de cargos determinados por el Instituto

Nacional de Formacion Profesional y Capacitacion para el Desarrollo Humano (INADEH).

El dia de presentacion de las propuestas, participaron ocho (8) proponentes, los cuales
detallamos a continuacion, asi:

Luego de realizar la verificacion procesal de las ocho (8) propuestas de menor precio,

este Tribunal encuentra que la propuesta de menor precio es la del sefior FELIX ALBERTO
LOPEZ DIAZ, propietario del establecimiento comercial denominado EMPRESA BARU,
quien oferté un monto de Diecinueve Mil Trescientos Veintinueve Balboas con 44/100 (B/.
19,329.44). De acuerdo a lo comprobado en el expediente administrativo y cotejado con
el portal electronico “PanamaCompra’, se observa lo siguiente: Que al verificar el
expediente administrativo a infolios 123 a la 139, se encuentran los siguientes documentos
habilitantes u obligatorios, tales como: aviso de operacion (f. 129); formulario de propuesta
(fs. 134-136); Certificado de Paz y salvo emitido por la Direccién General de Ingresos
(f.126); paz y salvo de la Caja de Seguro Social (f.127), nota en la que hace referencia a
la no exigencia de la presentacion de la declaracion de medida de retorsion (f. 128);
certificado de Registro Publico de la empresa proponente (f. 47); declaracién jurada de no

incapacidad legal para contratar con las entidades estatales (f.131) copia de la cédula de
N
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también las especificaciones, de acuerdo al ofrecimiento para la adquisicion de materiales
para curso y programas de chapisteria del | y Il periodo a nivel Nacional, segin consta a
fojas 123 a la 139 del expediente administrativo, subsumiéndose en lo establecido dentro
del pliego de cargos.

Este Tribunal considera oportuno realizar un llamado de atencion, a las distintas
entidades licitantes o contratantes, las cuales segtn el numeral 2 del articulo 16 del texto
Unico de la Ley 22 de 20086, tienen el deber de obtener el mayor beneficio para el Estado
y el interés publico, al iniciar un determinado procedimiento de seleccién de contratistas
como lo es en el caso en estudio, solicitar a las distintas unidades requirentes o
departamentos de compras realizar la debida verificacion de los requisitos solicitados a
los proponentes antes de ser publicados puesto que segun el numeral 37 del articulo 2
del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, Conforme a lo antes expuesto la recurrente endilga
que cumple con todos lo requerido en el pliego de cargos confeccionado por la entidad
licitante. En este sentido, este Tribunal ha de puntualizar en el caso in examine que el
hecho al que hace referencia la recurrente, ha de ser valorado aplicando las reglas de la
sana critica, siendo este el principio que prevalece en nuestra legislacion y en especial
en los procesos administrativos por disposicién del articulo 201 numeral 14 de la Ley 38
de 2000; respecto del caudal probatorio aportado. Es por esto que pasamos a verificar
atendiendo a las circunstancias o motivos que corroboran o disminuyen las fuerzas de

las declaraciones de la recurrente.

En razén de lo antes expuesto pasamos a examinar la alegaciéon axial de la
impugnante, la cual expresa que se ha cometido un error grave en la verificacion de su
propuesta y que la entidad licitante debié adjudicarle el acto y no emitir como consta en
el portal electrénico “PanamaCompra”, la resolucion No. 019 de 22 de enero de 2019,
por la cual se procede a declarar cancelado el acto publico No. 2019-1-37-0-08-CM-
013484, en base a que la entidad licitante encuentra la necesidad de modificar el pliego
de cargos y las especificaciones técnicas, publicada el dia 5 de febrero de 2019. En
atencion al razonamiento expuesto, debemos expresar que segun el articulo 16, numeral
3, de la Ley 22 de 27 de junio de 2006 (Texto Unico), es deber de toda entidad publica
licitante y de todos los servidores publicos, el seleccionar de manera objetiva y justa a
todo contratista, siendo solo la propuesta mas favorable a la entidad y a los fines del

Estado, la adjudicada, con base a lo estipulado en el pliego de cargos.

Esta Colegiatura siendo consecuentes con el argumento planteado por el recurrente,
pasa a dilucidar la tematica de la aplicabilidad de la facultad de rechazo en el caso sub-
Jjudice. Se observa que la resolucién impugnada No. 019 de 22 de enero de 2019, por la
cual se procede a declarar cancelado el acto publico No. 2019-1-37-0-08-CM-013484,
indica en su parte motiva que se emite, ya que la entidad licitante encuentra la necesidad
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'os *
Este Tribunal en sede administrativa debe recordar que resguardando el derecho
fundamental al debido proceso legal de todos los proponentes-administrados, y
motivando las resoluciones basadas en el orden publico e interés general, se puede
evaluar en forma integral las alegaciones planteadas teniendo en cuenta que, prima
facie, no puede reprocharles a alguno de los proponentes para el presente acto publico,
los desaciertos e imprecisiones causados por las mismas entidades licitantes: maxime
que la debida planeacién para toda entidad licitante-contratante deber ser un parametro
orientador de toda la actividad administrativa en las contrataciones que realiza el Estado,
con la finalidad de lograr eficacia y eficiencia en la misma, resaltando que una indebida
planeacion afecta todos los actos precontractuales y de manera especial la ejecuciéon
contractual; siendo de esta manera que la planeacion es un sistema trasversal para el
correcto ejercicio de la funcién administrativa, dentro de la cual esta inmersa la actividad
de contratacion, en la cual es esencial la aplicacién de los principios constitucionales, por

expresa remision legal consagrada en el articulo 20 de la Ley 22 de 2008.

Esto supone un mayor conocimiento de los bienes y servicios como también de los
planes y proyectos a desarrollar por parte de las distintas entidades estatales, en la
blsqueda de la construccion de un pais que tienda a la solucidn integral de las
necesidades de los administrados. De acuerdo con los principios rectores en materia de
contratacion publica, el gasto publico debe ser una inversion que se realice en el marco
de la legalidad, la transparencia, la publicidad, la eficacia y la eficiencia, evitando la
disipacion o malversacion de los bienes, obras y servicios que se pretenden adquirir y
suministrar, los cuales deben contar con un adecuado seguimiento técnico que permitan
conocer prima facie la pertinencia o no para cumplir con la necesidad por la cual se
procede a convocar un determinado acto de seleccién de contratistas; siguiendo de esta
manera con las nuevas tendencias en el manejo de la administracién publica enfatizan
la evaluacion de los resultados de la gestion, lo que implica una perspectiva de utilidad
del bien, servicio y obra contratada de acuerdo a la eficacia y eficiencia del gasto, bajo
un analisis de cumplimiento de metas institucionales. De esta manera todas la entidades
licitantes-contratantes deben tener presente que la senda hacia la consecucién de una
meta institucional se hard de acuerdo a una buena administracion de los recursos
publicos y en razén de esto se debe planificar para eliminar los elementos y factores que
son aleatorios, teniendo de esta manera, una ruta previamente trazada, algo de lo cual
se dispone antes de realizar el llamado o convocar a los proponentes, de esta manera
se cumplira con la optimizacion de los recursos del Estado, contrario sensu esto siempre
supondra la falta de plenitud deseable en la elaboracion de los pliegos de cargos y de
los distintos documentos requeridos; lo cual acarrea el tener la falta de claridad y
precision pedida al (proponente-administrado): o sea, es exclusivamente la entidad

licitante, sera la que debe asumir las consecuencias adversas de su inercia.
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fiel vigilante de los intereses del Estado mas aun al sefalar lo que dispone el articulo
24 de la Ley 22 de 2006.

De conformidad con lo antes expresado, debemos recordar que de acuerdo a los
principios establecidos por la Ley, las entidades licitantes guardan la obligacién ex
lege al respecto del control y vigilancia a lo interno de cada institucion, teniendo en
cuenta el debido planeamiento sobre la adquisicion de los bienes y servicios; siendo
el quid del asunto, segln el principio de economia, que las distintas entidades,
cumplan con el deber de elaborar lo mas preciso posible los pliegos de cargos o
condiciones, antes de pasar a publicar en el portal (PanamaCompras), el respectivo
aviso de convocatoria; en la busqueda claro esta de que los futuros (proponentes-
administrados), puedan tener la certeza del contenido y extensién de las
prestaciones a su cargo, o sea, partiendo del establecimiento de un determinado
precio de referencia aunado al objeto requerido y sus condiciones generales y
especificas.

Lo in comento, busca mas que nada tener un pliego de cargos que de forma
indubitable; evite conclusiones teéricas y subjetivas, tanto de los proponentes y
futuros oferentes, como también de las entidades; lo cual acabaria con las quejas
ante los distintos departamentos de compras; siendo de esta manera en la etapa
precontractual la obligacion de la entidad licitante la que deba dar cumplimiento a la

carga de legalidad y precision de reglas para la adquisicién de cualquier bien o
servicio, in genere.

A tal efecto, este Tribunal debe manifestar que la utilizacion de la facultad de
rechazo de propuestas-ofertas en el caso sub-judice por razén de la necesidad de
la entidad licitante de realizar modificaciones al pliego de cargos y a sus

especificaciones técnicas, también encuentra su limitante o contrapeso en lo

preceptuado en el articulo 68 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 27 de junio de

2006, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 68. Facultad de la entidad licitante. La entidad licitante
podra, antes de recibir propuestas, cancelar la convocatoria del acto
publico. En caso de que se hubieran recibido propuestas, por
causas de orden publico o de interés social, la entidad puede
rechazar todas las propuestas, sin que hubiera recaido
adjudicacion. Ejecutoriada la adjudicacion del acto publico, esta
obliga a la entidad licitante y al adjudicatario; en consecuencia, el
adjudicatario o contratista, seglin sea el caso, tendra derecho a la
formalizacién del contrato correspondiente, o a recibir
compensacion por los gastos incurridos, si la entidad licitante
decidiera_ejercer la facultad de rechazo de su oferta, sin
haberse formalizado el contrato.

El adjudicatario esta obligado a mantener su propuesta y a afirmar
el contrato respectivo; de no hacerlo dentro del tiempo establecido
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en el pliego de cargos, la entidad licitante ejecutara la fianza de
propuesta
Cuando la entidad ejerza la facultad extraordinaria de rechazo de
propuesta, el acto publico quedara en estado de cancelado, salvo
que el interesado haga unos del derecho de interponer el recurso
correspondiente ante el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas contra el acto administrativo que declara el rechazo de la
propuesta.” (El subrayado y la negrita es de este Tribunal).

De manera que, en atencién a lo antes citado, la entidad licitante debe basarse en
estas causales de orden publico o de interés social, para ejercer esta facultad
exorbitante, claro estd manifestando y aportando al expediente administrativo los
motivos del porqué se arribé a dicha decisidn. Empero, prima facie la resolucion
impugnada no cuenta con ninguna motivacién respecto a que la entidad licitante
encuentre la necesidad imperiosa de modificar el pliego de cargos y las
especificaciones técnicas alegadas, que pudiera interpretarse o catalogarse como de
orden publico o interés social siendo estos Gltimos de acuerdo a la doctrina

administrativista conceptos juridicos indeterminados del Derecho Publico.

En cuanto a la Ley 38 de 31 de julio de 2000, los articulos 34 y 155 (ordinal
primero); puntualmente sefialan que todo acto administrativo debe proferirse conforme
al Principio de Legalidad, garantizando su motivacién y cumpliendo con el debido

proceso, lo que implica que la entidad licitante, a pesar de estar investida de la facultad

discrecional para rechazar y dejar en estado de cancelado el acto publico supra citado,
estaba obligada a expresar los motivos especificos que lo llevaron a emitir o expedir
dicho acto administrativo, en vista que éste pudiera afectar derechos subjetivos de
alglin proponente; contrario a lo ocurrido con el presente acto impugnado, en donde
no se expresaron minimamente las razones o motivos (Hechos facticos-juridicos) que
sustentaron la utilizacién de esta facultad por parte de la administracién-entidad
licitante; muy por el contrario lo que se aprecia son los argumentos vanos, fitiles y

hasta ficticios.

De igual modo, la doctrina especializada ha explicado diversas aristas de la
"Motivacion”, sefialando que "Se entiende que un acto administrativo se encuentra
motivado en el caso en que su parte dispositiva o resolutiva establezca de forma clara,
expositiva y detallada los motivos, razones o fundamentos que justifican que Ia
administraciéon Publica adopte una determinada decision en base a lo contemplado
previamente en la Ley." (PARADA, Ramén. "Derecho Administrativo |: Parte General”,

Edicion XVII, Editorial Marcial Pons, Espafa. Pags.136 y 137). En complemento al

criterio doctrinal esbozado, el Doctor Jaime Javier Jované Burgos, considera que la
finalidad de la motivacion es: "1. Servir de mecanismo de control del acto
administrativo, que es en la mayoria de los casos en las que mas se requiere. 2. Se
precisa con mayor certeza y exactitud el contenido propio de la voluntad expresada
por la administracién publica. 3. Coadyuva como elemento justificativo de la actividad

administrativa ante la opinién publica en general”. (JOVANE BURGOS, Jaime Javier.

Fan i
{



Expediente No. 010-2019

Resolucion No.042-Pleno/TACP de 19 de marzo de 2019 (Decision).

Pagina |8 !
"Principios _Generales de Derecho Administrativo, Tomo [". Cultural \

Panama, 2001. Pag. 215).

Lo anterior se subsume en normativa legal que rige para los actos administrativos
que dicta la Administracién Publica Panamefia, al ser contemplada la motivacion del

acto administrativo que le cause estado al administrado. La motivacion es de visto de

esta manera por la jurisprudencia patria como un elemento esencial del derecho de
defensa; esta funcion cobra trascendencia cuando el acto administrativo es emitido en
base a una facultad exorbitante o discrecional, porque solo a partir de un relato de los
hechos que se han considerado para tomar la decision y de las razones invocadas en
atencion al caso concreto podra llevarse a cabo un control completo de la decision
administrativa, mediante las técnicas ya depuradas que son aceptadas por nuestra
jurisprudencia.

La falta de motivacion del acto impugnado, en consecuencia, trae consigo la
relacion con el tema de la juridicidad en las actuaciones administrativas v la relacion
indubitable con la garantia del debido proceso legal que esta Colegiatura debe
salvaguardar en sede administrativa al considerar que al recurrente se le afectd en
sus derechos subjetivos al no adjudicarle el acto publico, siendo la propuesta de menor
precio y que cumple con todos los requisitos solicitados en el pliego de cargos
confeccionado por el ente publico de dicha actuacidon. Se denota con lo anterior, que
si bien, lo cierto es que la entidad licitante pueda que tenga la necesidad real de
modificar el pliego de cargos, empero no puede obviarse que todo acto en que puede
verse afectado un derecho subjetivo de un proponente-ofertante debe contar con una

motivacion razonable que constituya por si sola un elemento factico que justifique la

actuacion de rechazar propuestas-ofertas, dejando en estado de cancelado todo el
acto publico, lo cual denota una ostensible y manifiesta falta a la motivacion del acto
administrativo, siendo que esta conducta o gestién sea segun la normativa vigente
sobre Procedimiento Administrativo General (Ley 38 de 31 de julio de 2000) en
detrimento de la garantia del debido proceso legal, por lo que la motivacion de dicha
decision debio estar alejada de cualquier matiz genérico o que denotara amplitud en

cuanto a su objeto y finalidad.

Siendo el menester de este Tribunal recordarle a las entidades licitantes
(Entidades Administrativas) que en el futuro, deben mantener el contexto de todas
las actuaciones referentes a los procedimientos de seleccion de contratistas,
aclarando y corrigiendo todas las solicitudes y quejas presentadas; segln los
principios establecidos de debido proceso, eficiencia, eficacia, transparencia y
publicidad; no afectando derechos subjetivos de los proponentes y oferentes tal

como lo indica la ley de contrataciones publicas.

Recordamos también, que existe la responsabilidad de los funcionarios publicos
frente a las actuaciones ejercidas, por lo que antes de realizar la convocatoria del acto

publico de seleccidn de contratista debe tomarse en consideracion todas las etapas
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que pretenden contratar con la Administracién. Consecuencialmente, en el acto
publico sefialado ut supra, debemos reconocer que la entidad licitante, no actud segun
los parametros establecidos por la Ley para ejercer la facultad de rechazo de
propuestas-ofertas no siendo la decision justa ni proporcional, no teniendo la

motivacion necesaria que sustente el llevar a cabo esta actuacién administrativa.

Por lo que a manera de orientacién para futuras actuaciones por parte de entidad
administrativa (Instituto Nacional de Formacion Profesional y Capacitacién para el
Desarrollo Humano (INADEH), es importante que apliquen las figuras juridicas,

taxativamente verbigracia “la_facultad o potestad exorbitante para el rechazo de

propuestas y ofertas”, por ende, se debe contemplar que la utilizacion del rechazo de

ofertas, se dara en la etapa posterior a la adjudicacién, es decir que exista un
proponente-ofertante favorecido como adjudicatario, tal como lo establece la
normativa antes citada, y a diferencia el rechazo de propuestas, se configura con la
actuacion posterior a la recepcion de la propuesta, sin recaer en la adjudicacién del
acto de seleccion de contratista; teniendo en cuenta siempre como punto cardinal que
esta facultad, no es discrecional y debe estar debidamente motivada en razones de
interés publico y general, para darle mayor eficiencia y tener un justo destino al
patrimonio publico.

En aras de salvaguardar la trasparencia del acto publico supra indicado segun el

principio de buena fe, el cual hace que las relaciones entre la administracién y el

administrado tengan un grado de confianza al emitir un acto administrativo que no
adopte una conducta confusa y equivoca que con posterioridad no permita eludir o
tergiversar las responsabilidades inherentes al ejercicio de las prerrogativas dadas

a ella para el desarrollo de las necesidades publicas y sociales de la poblacion.

En este escenario juridico-factico y en base a las consideraciones anteriores es
menester de este Tribunal colegiado indicar que luego de evaluar las constancias
procesales, el proponente de menor precio para el presente acto publico supra
citado, es el sefior FELIX ALBERTO LOPEZ DIAZ, propietario del establecimiento
comercial denominado EMPRESA BARU, ya que cumple a cabalidad con todos los

requisitos minimos obligatorios y ponderables establecidos en el pliego de cargos.

Siendo la tarea de este Tribunal sefialar que las propuestas-ofertas de los
distintos proponentes deben ser valoradas en forma integral, particularmente la
documentacion solicitada por las entidades licitantes a manera que las mismas
reinan las caracteristicas necesarias e imperativas, y ademas, que las mismas sean
claras, precisas y ciertas al momento de su verificacion de tal modo que puedan ser

;

beneficiadas con la adjudicacion.
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De lo anterior podemos colegir la real importancia respecto al fin publi

contrataciones publicas, el cual no es otro que el de suplir las necesidades del pais,
y con ello adjudicar a una empresa que cumpla con todos los requisitos vy
especificaciones técnicas solicitadas en el pliego de cargos; siendo necesario que
las entidades licitantes o contratantes tengan la debida planeacion al momento de
solicitar informacién y documentacion relevante y necesaria, para que al momento
de la verificacién y valoracion de las mismas, todo cuente con el correspondiente
respaldo de acuerdo a lo que establecen los principios que regulan la Ley de

Contrataciones Publicas y el Decreto Ejecutivo 40 de 2018.

Cabe afadir que el cumplimiento de las normas que regulan los procedimientos
administrativos en la contratacién con el Estado, estan dirigidas a garantizar la
eficiencia y moralidad administrativa, pues permiten a la Administracién elegir y
adjudicar la propuesta que le ofrezca mayores ventajas para contratar y la mayor
justicia para los proponentes-contratantes, en el presente asunto este Tribunal no
encuentra mérito para censurar la adjudicacion hecha en favor de la empresa

adjudicataria.

Esta colegiatura estima que le asiste la razon a la recurrente, Lcda. AURA
ESTHER AROSEMENA, en representacion del sefior FELIX ALBERTO LOPEZ
DIAZ, propietario del establecimiento comercial denominado EMPRESA BARU, en
cuanto al cumplimiento de los requisitos y exigencias solicitadas para el acto publico
realizado por procedimiento de seleccién de contratista (Compra Menor), por lo que
este Tribunal se dispone a revocar el acto administrativo impugnado (La Resolucién
No. 019 de 22 de enero de 2019) emitida por el Instituto Nacional de Formacién
Profesional y Capacitacion para el Desarrollo Humano (INADEH), a través del cual
se rechazan las propuestas-ofertas y se deja en estado de cancelado el acto publico
No. 2019-1-37-0-08-CM-013484, y restablecer el derecho vulnerado al sefior FELIX
ALBERTO LOPEZ DIAZ, propietario del establecimiento comercial denominado
EMPRESA BARU, por un precio de Diecinueve Mil Trescientos Veintinueve
Balboas con 44/100 (B/. 19,329 .44).

Nuestro pronunciamiento jurisdiccional se fundamenta en el articulo 213 del
Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, que al tenor apunta a la facultad
del Tribunal administrativo de contrataciones publicas de revocar la actuacion de la
entidad contratante.

En cuanto a lo referente al destino del afianzamiento de la actividad recursiva,
mediante su representatividad dentro del infolio administrativo, al no evidenciarse
temeridad ni dilacion alguna por parte de la impugnante, se ordena la devolucién de
la fianza de recurso de impugnacion consignada (Diligencia No. 008-2019)

constituida en cheque certificado No. 003204, por un monto de Mil Novecientos

o3
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De los razonamientos ut supra expresados, concluye el Pleno del Tribunal

Administrativo de Contrataciones Publicas en sus facultades legales y reglamentarias;
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Resoluciéon No. 019 de 22 de enero de 2019, proferida por el
Instituto Nacional de Formacion Profesional y Capacitacion para el Desarrollo Humano
(INADEH), para el acto publico N°2019-1-37-0-08-CM-013484, por la cual se decide
ejercer la facultad extraordinaria de rechazo de propuestas y declarar cancelado, la
adquisicidn de materiales para curso y programas de chapisteria del | y Il periodo a nivel
Nacional.

SEGUNDO: RESTABLECER el derecho vulnerado, adjudicando el acto publico
N°2019-1-37-0-08-CM-013484 a favor del sefior FELIX ALBERTO LOPEZ DIAZ,
propietario del establecimiento comercial denominado EMPRESA BARU, quien oferto un
monto de Diecinueve Mil Trescientos Veintinueve Balboas con 44/100 (B/. 19,329.44),
por las razones juridicas expuestas en la parte motiva de la presente resolucion
administrativa.

TERCERO: ORDENAR la devolucién de la fianza de impugnacién constituida en el
cheque certificado N° 003204 del 4 de febrero de 2019, consignada (Diligencia No. 008-
2019) el dia 5 de febrero de 2019, emitida por GLOBAL BANK por un monto de Mil
Novecientos Treinta y Tres Balboas con 00/100 (B/. 1,933.00), que representa el diez
por ciento (10%) del valor total propuesto por la recurrente, a la orden del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas/Contraloria General de la Republica. (f. 018
del Expediente Juridico del Tribunal)

CUARTO: REMITIR el expediente Administrativo del acto publico No. 2019-1-37-0-08-
CM-013484, a el Instituto Nacional de Formacién Profesional y Capacitacion para el
Desarrollo Humano (INADEH), contentivo de un (1) tomo integrado por ciento cincuenta
y seis (156) fojas Utiles.

QUINTO: 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.

SEXTO: NOTIFICAR a las partes de la presente resolucidn a través del portal electronico
‘PanamaCompra”, notificacién que se entendera surtida transcurridos dos (2) dias

habiles posterior a su publicacién en el portal electronico “PanamaCompra”.

SEPTIMO: DISPONER la salida y archivo del expediente N°010-2019/TACP, previa
anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Constitucion Politica de la Republica de Panama,
Convencion Americana de Derechos Humanos; Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio
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de 2006, recientemente reformada por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017; Decreto
Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018 y la Ley 38 de 2000, en lo aplicable y demas

normas concordantes y complementarias.

Notifiquese y Camplase,

JOSE ARANDA RIOS
. Magistrado

ALBERTO C. VASQUEZ R.
Secretario General.



REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS.

VOTO RAZONADO DEL MAGISTRADO DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS
EN PROCESO DE IMPUGNACION EN CONTRA DE LA RESOLUCION No. 019
DE 22 DE ENERO DE 2019, PROFERIDA POR EL INSTITUTO NACIONAL DE
FORMACION PROFESIONAL Y CAPACITACION PARA EL DESARROLLO
HUMANO (INADEH).

Si bien estoy de acuerdo con la Resolucion No.042-2019-Pleno/TACP de 19 de
marzo de 2019, que revoca los efectos de la Resolucion No.019 de 22 de enero de
2019, proferida por el Instituto Nacional de Formacién Profesional y Capacitacion
para el Desarrollo Humano, y que en su lugar declara restablecer el derecho
vulnerado adjudicando el procedimiento de seleccion de contratista No.2019-1-37-
0-08-CM-013484, por ser lo que en derecho corresponde, adjudicandose el
presente acto publico de selecciéon de contratista a la persona natural identificada
como FELIX ALBERTO LOPEZ DIAZ, representante legal del establecimiento
comercial denominado EMPRESA BARU, por haber cumplido a cabalidad con todos

los requisitos que exige el pliego de cargos.

Sin embargo, considero que se debid aprovechar la oportunidad para
profundizar en el concepto de cancelacion y rechazo de propuestas, y asi dejar claro
a la entidad cuando estamos ante una situacion, y cuando ante otra, asi como los
factores que se deben presentar para la aplicacion del rechazo, dado el grado de
confusidn que presenta la entidad en distinguir los tiempos procesales en que se
aplican y las circunstancias, quien decidié cancelar el procedimiento de seleccion
de contratista No. 2019-1-37-0-08-CM-013484 en un tiempo procesal inoportuno,

toda vez que para ese momento adjetivo, ya existian propuestas.

Repasando el contenido del articulo 68 del Texto Unico de la Ley No. 22 de
2006, ordenado por la Ley No. 61 de 27 de septiembre de 2018, podemos entender
que la facultad discrecional de cancelacion se podra aplicar antes de recibir las
propuestas uUnicamente; mientras que una vez recibida las ofertas o realizada la

adjudicacion, lo que podria proceder es el rechazo y no la cancelacion.

Y decimos que podria aplicarse el rechazo de ofertas por la sencilla razén de
que, para que ocurra ese escenario factico, la autoridad encargada de realizar el
acto publico debe sustentarla o argumentarla bajo situaciones de orden publico e
interés social, y no por otro motivo aislado a los dos temas que la propia ley ha
sostenido. Este no ha sido el caso, ya que la entidad cancelé el acto publico, no lo
rechaz6, pero considero que es el momento cumbre para despejar dudas,

-

proporcionando los elementos juridicos, a fin de evitar futuras inconsistencias. g
™
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para realizar modificaciones al pliego de cargos y a las especificaciones técnicas,

figura juridica que no resultaba viable al encontrarnos en una etapa procesal en la
que ya se habian presentado las ofertas. Es decir, que en esa fase adjetiva la

cancelacion era cien por ciento (100%) descartada.

Tampoco procedia el rechazo de propuestas, que como sefialamos, no ha sido
el caso, por considerar que las circunstancias valoradas no se tratan de aspectos
de orden publico ni interés social, sumado a que, el Memorando que utilizan de
sustento (No. DC-065-19 de 21 de enero de 2019) no forma parte del expediente
administrativo ni del Tribunal, por esa razon no debié formar parte de la motivacion

de la entidad.

Es decir, no encontramos una prueba documental que sustente lo sefialado en
la resolucién, nilas razones de orden publico e interés social, de manera que carece
de al menos, un intercambio de misivas que informara el Departamento de Compras
minimamente, cuales serian las inconsistencias en los requisitos del pliego de

cargos, que se aduce se encontraba incompleto.

Recordemos que la entidad que no es la Unica a la que debe velarseles sus
intereses, pues el recurrente también los tiene, y es responsabilidad de la
Administracién otorgarle las explicaciones a detalle del porqué se le rechaza o
cancela su oferta y no Unicamente indicar que se “cancela por falta de

especificaciones técnicas”.

Ante la imposibilidad de justipreciar el motivo que sefiala la entidad adquirente,
por la inexistencia de un documento o explicacion real que avale lo externado, no
podemos menos que concluir que existe una falsa motivacion al tiempo, pues, el
argumento utilizado para cancelar el acto publico no puede ser utilizada como una
salida para enderezar el error que desde el inicio cometio la entidad adquirente, ya
que se trate de error procedimental o bien sea para corregir errores de calidad ni
cantidad del objeto a contratar, este hecho finalmente conlleva la responsabilidad
de parte de los funcionarios publicos involucrados en la convocatoria del acto
publico, tomando como norte el principio de transparencia que conduce que con la
debida antelacién a la apertura del procedimiento de seleccion de contratista,

deberan elaborarse los estudios, los disefios vy los proyectos requeridos, asi como

los términos de referencia y el plieqo de cargos, asegurandose de que su

elaboracién no se realice en forma incompleta, ambigua o confusa.

Insistimos, cada acto de seleccidén de contratista por mindsculo que sea su
precio de referencia, cuesta dinero y tiempo a los proponentes que incurren en
gastos para su participacion y al propio Estado por cuanto en la medida que se

cometen desatinos, se compromete la ejecucion presupuestaria y finalmente la
Z



coherente y justa para ambas partes. No es posible avalar la cancelacién de ofertas,

por cuanto no se encuentra respaldado en el Unico medio de prueba que es el
expediente administrativo de la entidad, y a pesar de que es una facultad
discrecional del servidor publico en el ejercicio de la adquisicién de compras y
suministros a través de la normativa de los contratos publicos, esta debe ejercerse
sobre la base de una adecuada, veraz y sélida motivacion, que evidencie en su
causa u objeto que su activacion surge como producto del devenir acaecido por
hechos sobrevinientes a la convocatoria en la seleccién de un Contratista, con la
finalidad de preservar “un valor superior” que hace imposible la continuidad de

dicha escogencia del contratista.

Cabe recordar que la facultad de cancelacion no responde a la correccion
de deficiencias procedimentales, ni debe ser utilizada para resolver cuestiones
de invalidez del acto publico, ya que, si ese fuere el caso, el acto (resolucién) no
tendria una correcta motivacion, ni mucho menos para enmendar condiciones

dentro de los términos de referencia.

Ahora bien, encontramos el momento propicio de explicar que si bien, los
términos Orden Publico e Interés Social son términos juridicamente
indeterminados, estan constitucionalmente amparados en nuestra Carta Politica, y
en tanto demandan una interpretacion coherente y conforme con la realidad, de
manera tal que, en términos de las contrataciones publicas, se hace precisa la
manifestacion de problemas que realmente obedezcan a situaciones concretas con
las respectivas pruebas que las respalden. Asi, a manera de ejemplo, tendriamos
las de indole presupuestarias que comprometan y lesionen seriamente a las
entidades adquirente, pero no para corregir las falencias generadas por aquellas

en el tramite de contratar.

Aunado a lo expuesto, resulta importante agregar que no podemos avalar un
concepto basado, en que las entidades tengan la potestad de invocar
indiscriminadamente, una cancelacion, en virtud de la atencion para la cual fueron
creados, sino que va mas alla, por cuanto la contraparte, que en este caso son los
proponentes también cuentan con derechos a la prudencia de la administracion y
no a su arbitrariedad, al igual que debe gozar de una convincente motivacion, y

aunque.

No estamos diciendo que la cancelacion debe motivarse por cuestiones de
orden publico ni interés social, ya que la norma es clara en definir la potestad
discrecional de las entidades en cancelar antes de recibir propuestas, sino el hecho
de haberse cancelado en una etapa procesal que no correspondia, teniendo

presente que la cancelacién puede darse en dos instantes. El primero cuando no
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se ha presentado aun ofertas, y el segundo, cuando el adjudicatario no mantiene

la propuesta por haberse perdido la vigencia.

En razon de ello y de la inconsistencia sostenida en la resolucién mayoritaria,
debo indicar mi conformidad con la decisidn arribada, pero que a mi criterio debio
ser aprovechado para ilustrar a manera de docencia a la entidad encargada de
realizar el presente procedimiento de seleccién de contratista en detrimento de los
proponentes que accionan el engranaje administrativo en busca de una respuesta

|6gica-juridica y no confusiones legales que solo provocan mas dudas que certezas.

Por lo antes expuesto, respetuosamente, hago este voto razonado.

DE LA ROS
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ALBERTO C./ASQUEZ R.
Secretario General




