REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION

Expediente N°: 002-2020
Recurrente: ENERGIA RENOVABLE DE AMERICA, S.A.
Acto Impugnado: Cuadro de Cotizaciones N°56 de 06 de diciembre de

2019, por el cual se adjudico el acto publico de seleccion
de contratista N°2019-5-76-102-08-CM-000059,
proferido por el MUNICIPIO DE PANAMA (JUNTA
COMUNAL DE DON BOSCO).

Magistrado Ponente: ELIAS SOLIS GONZALEZ
RESOLUCION N°055-2020/TACP de 5 de marzo de 2020. (Decision).
CONSIDERANDO:

El Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, que regula la contratacion publica,
ordenado mediante la Ley 61 de 2017, en su articulo 136 crea al Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, como ente independiente e imparcial, con
jurisdiccién en todo el territorio de la Republica y competencia privativa, por naturaleza
del asunto, para conocer en Unica instancia del recurso de impugnacion contra el acto
de adjudicacién, la declaratoria de desercién o el acto o resolucion por la cual se
rechazan las propuestas, emitidos por las entidades en los procedimientos de seleccion
de contratista.

Por su parte, el Decreto Ejecutivo No.40 de 10 de abril de 2018, modificado por el
Decreto Ejecutivo 329 de 24 de octubre de 2018, por el cual se reglamenta la Ley 22 de
2006, que regula la contratacion publica, en sus articulos 207 y 210, establece las
condiciones y requisitos para la presentacion del Recurso de Impugnacion con
indicacion expresa de los documentos que deben acompaniar el libelo del recurso.

I ANTECEDENTES.

El dia 02 de diciembre de 2019, a las 08:53 p.m., el MUNICIPIO DE PANAMA (JUNTA
COMUNAL DE DON BOSCO), publico, a través del Sistema Electrénico de
Contrataciones Publicas “PanamaCompra”, el aviso de convocatoria y el pliego de
cargos, para la celebracion del procedimiento de seleccién de contratista por compra
menor (que excede de B/ 10,000 hasta B/ 50,000), No. 2019-5-76-102-08-CM-000059,
referente al “SUMINISTRO E INSTALACION DE LUMINARIAS DE ENERGIA SOLAR
AUTO SUFICIENTES.”, con precio de referencia de TREINTA MIL BALBOAS CON
00/100(B/. 30,000.00); cuya recepcién de ofertas, conforme el registro electronico del
acto publico en mencion, fue programada para el dia 06 de diciembre de 2019, en
horario de 8:00 a.m. a 10:00 a.m. y la apertura de las propuestas a las 10:01 a.m,, de
ese mismo dia, al cual asistieron varios proponentes de acuerdo al “Cuadro de
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Propuestas Presentadas”
Propuestas Recibidas

29,454,96
28,500.00
27,820.00

155682261-2-2019-88 FAROLAS SOLARES PANAMA, S.A.
874111-1-509746-84 energia renovable de america, s.a.  05-12-2019 05:03 p.m.

06-12-2019 06:04 p.m.

155645400-2-2017-0 wenzhou times latinamerica, s.a. | 06-12-2019 06:30 p.m.

Seguidamente, previa revisién por parte de la entidad licitante [MUNICIPIO DE PANAMA
(JUNTA COMUNAL DE DON BOSCOQ)], resolvio adjudicar mediante Cuadro de
Cotizaciones N° 56 del 06-12-2019 el acto publico N° 2019-5-76-102-08-CM-000059,
referente al “SUMINISTRO E INSTALACION DE LUMINARIAS DE ENERGIA SOLAR
AUTO SUFICIENTES.”, a la empresa FAROLAS SOLARES PANAMA, S.A.; cuadro de
cotizaciones publicada en las secciones “Documentos Adjuntos” y “Documentos del
Acto Publico”, del Sistema Electronico “PanamaCompra”, que administra la Direccién
General de Contrataciones Publicas, el dia 19 de diciembre de 2019.

Por su parte, la licenciada Ana Raquel Lombardo Roman, en calidad de apoderada
especial de la sociedad denominada ENERGIA RENOVABLE DE AMERICA, SA.,
presentd en tiempo oportuno Recurso de Impugnacion en contra del Cuadro de
Cotizaciones No 56 del 06-12-2019, a través del cual la entidad adjudicé el acto publico
N° 2019-5-76-102-08-CM-000059, a favor de la empresa FAROLAS SOLARES PANAMA,
S.A., visible de foja 008 a 017 del expediente del Tribunal.

Il. ADMISION DEL RECURSO DE IMPUGNACION.

Previa verificacion del cumplimiento de la normativa aplicable al recurso de
impugnacion, el Tribunal procedié a darle curso segun el procedimiento consagrado en
la Ley y su reglamento, admitiendo el mismo a través de la RESOLUCION N°002-
2020/TACP de 6 de enero de 2020. (Admision), visible de fojas 032 a 034 del
expediente del Tribunal.

lll. PRETENSIONES DEL RECURRENTE.

La parte actora centré su disconformidad con el cuadro de cotizaciones No 56 del 06-
12-2019, que adjudicé el acto publico de marras y en su defecto solicita se ordene una
nueva verificacion de las propuestas, en virtud de que la verificacion realizada por la
entidad contratante carece de objetividad y fundamento.

Argumenté la apoderada especial de la sociedad denominada ENERGIA RENOVABLE
DE AMERICA, S.A., que la entidad licitante, omiti6 una serie de condiciones y
formalidades para la adjudicacion del Acto Publico N° 2019-5-76-102-08-CM-000059 a
la empresa FAROLAS SOLARES PANAMA, S.A. (SOLAR ENERGY GLOBAL), al
vulnerar de manera arbitraria el debido proceso que establece la Ley de Contrataciones

Publicas.

Indicé, ademas, que la entidad licitante realiz6 una erronea verificacion de las
propuestas, ya que, claramente la empresa FAROLAS SOLARES PANAMA, SA.

(SOLAR ENERGY GLOBAL), incumplié con lo requerido en el pliego de cargos.
Concluyd la letrada, sefialando: “Que nuestra representada la empresa ENERGIA
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licitante no actué de manera imparcial en la ver.-ﬁcacron de la propuesta, afect%m"do a
nuestra representada, ya que esta si cumplié con lo requerido en el pliego de cargos
tanto en los aspectos técnicos como formales y ademéas ofertd un precio que
representa un ahorro para la institucion”.

IV.  INFORME DE CONDUCTA DE LA ENTIDAD RECURRIDA.

A través de la Nota N° 005-DC-JCDB-2020 de 14 de enero de 2020 (foja 039 a 042 del
expediente del Tribunal), el Jefe de Compras de la Junta Comunal de Don Bosco del
Municipio de Panama, remite el informe de conducta y copia autenticada del
expediente de la referida licitacion, tal como se encuentra consignada en el Informe de
Tramite del expediente del Tribunal a foja 047.

La entidad demandada sefiald, entre otras cosas, lo siguiente: (ver foja 049 a 051 del
expediente del Tribunal).

[

PETITUM: Este Despacho cumplio con los principios que rigen las
Contrataciones Publicas, por lo que se debe confirmar y mantener la
adjudicacion del acto publico por Compra Menos “N° 2019-5-76-102-08-CM-
000059, SUMINISTRO E INSTALACION DE LUMINARIAS DE ENERGIA
SOLAR AUTO SUFICIENTES”, a favor de FAROLAS SOLARES DE
PANAMA, S.A. toda vez que aporté todos los requisitos sefialados en el pliego
de cargos y se ajusta al beneficio del Estado”.

V. ANALISIS DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES
PUBLICAS.

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 148 del Texto Unico de la Ley 22 de 27
de junio de 2006, que regula la contratacién publica, ordenado por la Ley 61 de 27 de
septiembre de 2017, este Tribunal procede a resolver el recurso, atendiendo a que el
mismo versa sobre aspectos estrictamente juridicos.

En este sentido, corresponde a este Tribunal pronunciarse respecto al Recurso de
Impugnacién presentado por la empresa ENERGIA RENOVABLE DE AMERICA, S.A.,
contra el Cuadro de Cotizaciones No 56 del 06-12-2019, a través del cual la entidad
adjudicé el acto publico N° 2019-5-76-102-08-CM-000059, a favor de la empresa
FAROLAS SOLARES PANAMA, S.A. por un monto de veintinueve mil cuatrocientos
cincuenta y cuatro balboas con 96/100 (B/ 29,454.96).

De los hechos en que se sustenta el Recurso de Impugnacion, extraemos que la
disconformidad del recurrente se concentra en la presunta omisiéon del debido proceso
y en la errada verificacion de las propuestas por parte de la entidad contratante.

Tratandose de la celebracion de un Procedimiento de Compra Menor, para resolver el
Recurso de Impugnacion, nos remitimos a las normas de procedimiento que al respecto
contempla el Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio 2006, que regula la contratacion
publica, ordenado por la Ley 61 de 2017; asi como el Decreto Ejecutivo N° 40 de 10 de
abril de 2018, modificado por el Decreto Ejecutivo 329 de 24 de octubre de 2018, el
expediente administrativo, y el Informe de Conducta, ademas del Pliego de Cargos y el
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registro del acto publico en el Sistema Electronico de Contratacio
“PanamaCompra”.

Es importante tener en cuenta que, al momento de hacer el andlisis de este Acto
Publico, debemos enmarcarnos al concepto estipulado para la Contratacién Menor, el
cual se encuentra normado en el articulo 52 del Texto Unico de la Ley 22 del 27 de
junio de 20086, que regula la contratacion publica, ordenado por la Ley 61 de 2017:

“Articulo 52. Contrataciéon menor. El procedimiento para la contratacion menor
permitira, de manera expedita, la adquisicion de bienes, servicios u obras que
no excedan los cincuenta mil balboas (B/.50 000.00), cumpliéndose con un
minimo de formalidades y con sujecién a los principios de contratacion que
dispone esta Ley.

”

Luego de haber realizado el estudio minucioso de los elementos que reposan en el
expediente administrativo, asi como al examen del Informe de Conducta, y el Texto
Unico de la Ley de Contratacion Publica, en torno a las actuaciones efectuadas por la
entidad licitante, el Pliego de Cargos y el registro del acto publico en el Sistema
Electronico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra”; es menester dirigirnos
directamente a las actuaciones de la entidad licitante, ya que las mismas representan el
objeto del Recurso de Impugnacion que se ventila en este despacho.

Iniciamos nuestro estudio sefialando que, al revisar el cartel de condiciones de la de la
licitacion N° 2019-5-76-102-08-CM-000059, la entidad licitante fij6 como modalidad de
adjudicacion bajo la condicion de “Global”; teniendo como criterios de seleccion lo
siguiente: “sera adjudicada al oferente que oferté el precio mas bajo y que a la vez
cumple con todos los requisitos y exigencias del pliego de cargos.”

Al revisar el cuadro electronico que esta publicado en el Sistema Electronico de
“PanamaCompra” de la referida licitacion; ningin documento solicitado sera
subsanable, por lo que su entrega es de caracter obligatorio para la adjudicacion”.

En virtud de lo anterior, este despacho es del criterio que, los documentos que estan en
el cuadro electronico y los productos a suministrar y la certificacion de parte de los
oferentes en cuanto a la calidad de los mismos, constituye, por mandato legal, un
requisito indispensable que deben presentar los proponentes seleccionados en un acto
publico de compra menor, y serd una condicién obligatoria, sin la cual no se puede
proceder con la adjudicacion del acto publico en cuestion.

Por otro lado, la entidad fij6 como condicién o requisito dentro del cartel de condiciones
del acto publico de marras, sélo el porcentaje de Riesgosidad a considerar de 5%; sin
establecer el porcentaje de onerosidad. El Decreto Ejecutivo N° 40 de 2018, que
reglamenta la Ley de Contrataciones Publicas establecié las reglas en torno al Margen
de Riesgo u Onerosidad cuando asi lo establezca los términos de referencia.

“Articulo 43. Margen de riesgo u onerosidad. Las entidades, cuando lo estimen
conveniente, podran incluir en el pliego de cargos el margen de riesgo u
onerosidad.

”

De su lectura podemos advertir que, el sentido del articulo 43 del Decreto No. 40 de 10
de abril de 2018, es claro, al sefialar en su primer parrafo que la instituciéon, cuando lo
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estime conveniente, establecera el porcentaje maximo para efectos de 3’3,_"
margen de riesgo.

De lo anterior, y atendiendo a su tenor literal, es potestad de la Entidad Licitante incluir
o no dentro del pliego de cargos el margen de referencia para considerar una
propuesta riesgosa.

El proceso licitatorio de compras menores, se da con un minimo de formalidades; sin
embargo las entidades licitantes deben cumplir con aquellos principios rectores
establecidos en la Ley de Contratacion Publica, que no es otra cosa que asegurar una
mayor participacion de oferentes para la consecucién de una contrataciéon beneficiosa
para el Estado:

“Articulo 20. Principios generales de la contratacion publica. Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion publica se
desarrollaran con fundamento en los principios de transparencia, economia,
responsabilidad, eficacia, publicidad, eficiencia, debidos proceso y de
igualdad de los proponentes, de conformidad con los postulados que rigen la
funcién administrativa.

Ademas, les seran aplicables las normas que regulan la conducta de
los servidores publicos. las reglas de interpretacion de la contratacion, los
principios generales del Derecho, las normas del Derecho Administrativo y
las normas en materia civil y comercial que no sean contrarias a esta Ley.

n

Es evidente, todo servidor publico que presida o intervenga en los procesos de
seleccion de contratista debe actuar, con suma trasparencia, eficacia, y en resguardo

del debido proceso.

Antes de entrar en el fondo del caso que nos ocupa, es importante sefalar la
importancia que ostenta el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, en
resguardo del articulo 266 de la Constitucion panamefa, de asegurar en toda licitacion
el mayor beneficio para el Estado y plena justicia en la adjudicacién, asi como el
articulo 298, que indica que a través de ley se fijaran las modalidades y condiciones
que garanticen la libre competencia econémica y la libre concurrencia en los mercados.

Dicho lo anterior, con el afan de seguir el recorrido procesal administrativo y el analisis
del expediente administrativo de la entidad convocante; queremos dejar plasmadas
ciertas observaciones que denotan inconsistencias en el procedimiento realizado y en
el pliego de cargos.

De acuerdo al Acta de Apertura de la referida compra menor, cuyo encabezado se
distingue con la Resolucién N° 0056/2019, (foja 167 a 168 del expediente
administrativo), la entidad convocante ejercié en dicha apertura el mecanismo de
control y revisién de los documentos presentados por las tres empresas sin especificar
cual era la propuesta presentada de manera electronica; sin embargo, es imperioso
sefalar, que el procedimiento que deben ejercer las entidades convocantes, cuando el
acto es una compra menor que supere los diez mil balboas (B/ 10,000.00) sin
sobrepasar los cincuenta mil balboas (B/ 50,000.00), es mediante acto publico; tal
como lo establece el articulo 80 del Decreto Ejecutivo N° 40 de 2018, modificado por el
Decreto Ejecutivo 329 de 24 de octubre de 2018, que reglamenta la Ley 22 de 2006.
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4 e 7
4. Las contrataciones que superen los diez mil balboas (B/ 1 0000(?5’05; y no
excedan cincuenta mil balboas (B/. 50000.00), se realizaran mediante acto

publico.”

Pero también, el Decreto en mencién especifica en el articulo 85, el procedimiento que
debid ejercer la entidad convocante; mas aun cuando en los términos de referencias se
incluy6 especificaciones técnicas (ver descripcion del objeto publicado en el cartel de
condiciones).

“Articulo 84. Contrataciones menores que superen los diez mil balboas (B/
10000.00) y que excedan los cincuenta mil balboas (B/.50 000.00). Para las
contrataciones menores de bienes, servicios u obras que superen los diez mil
balboas (B/ 10000.00) y que excedan los cincuenta mil balboas (B/.50 000.00),
se procedera de la forma siguiente:

1.

Los proponentes entregaran su propuesta por medio electrénico o por
escrito, la cual contendra el precio propuesto y la propuesta ténica ajustada
a las exigencias del pliego de cargos.

La propuesta sera entregada en la fecha, la hora y el lugar serialados en el
pliego de cargos.

Vencida la hora para la entrega de las propuestas, conforme a lo establecido
en el pliego de cargos, no se recibira ninguna mas y se procedera a abrir las
propuestas de cada uno de los proponentes en el orden que fueron
recibidas, las cuales se daran a conocer publicamente.

Concluido el acto publico, quien presida el acto ingresara las propuestas en
el Sistema Electronico de Contrataciones Publicas “"PanamaCompra’”,
identificando el nombre de los proponentes, el precio propuesto y los
documentos presentados, verificando a su vez si existen propuestas por
medio electronico.

Dentro del término maximo de tres dias habiles, después de la entrega de
propuestas se efectuara, cuando proceda, la subsanacion de los
documentos indicados en el pliego de cargos y se levantara un acta de
subsanacion que contendra todos los documentos que hayan sido
subsanados oportunamente por cada proponente y los que no hayan sido
subsanados.

Concluida la etapa de subsanacion, la entidad procedera a verificar, en
primera instancia unicamente la propuesta del proponente que oferté el
precio mas bajo, y comprobaréa el cumplimiento de todos los requisitos y las
exigencias del pliego de cargos.

En los casos de la adquisicion de un bien, servicio u obra, cuando la
entidad lo estime conveniente, se podra apoyar con personal calificado en el
objeto de la contratacion, para la verificacion del cumplimiento de los
requisitos y especificaciones exigidos en el pliego de cargos. La revision
debera constar por escrito mediante acta de revision de requisitos y
especificaciones técnicas y sera firmada por quien o quienes la efectuen y
sera incorporada al expediente.

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, un numero secuencial, indicacion del fundamento legal,
la posibilidad de interposicion del recurso de impugnacion, fecha y firma del
jefe o representante de la entidad o el servidor publico delegado, al cual se
adjuntaran los documentos de cada propuesta recibida.

Si la entidad determina que quién oferté el precio mas bajo no cumple a
cabalidad por todos los requisitos y las exigencias del pliego de cargos,
procedera inmediatamente a verificar la siguiente propuesta con el precio
mas bajo y asi sucesivamente, utilizando el mimo procedimiento empleado
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A

spect

en la verificacion de la propuesta anterior, hasta emitir en 1_951\ r

cuadro de cotizaciones la adjudicacién del acto o que se decle

por incumplimiento de los requisitos y las exigencias del pliego de’t

por parte de todos los proponentes. '
10. El plazo para adjudicar no sera superior a cinco dias habiles.

A juicio de este Colegiado, el procedimiento ejercido por la entidad no es el correcto.
Notese en el Acta de Apertura manual que se encuentra en el expediente
administrativo (foja 167 a 168), cuya distincién en el encabezado se podra ver como
‘Resolucion N° 0056/2019", en donde la entidad plasmé de manera cronoldgica las
actuaciones suscitadas en el acto publico desde la convocatoria hasta por Ultimo
revisar cada una de las propuestas; resolviendo en el acta de apertura lo siguiente:
‘ARTICULO PRIMERQ: Descalificar las propuestas de las empresas SKYTHUS, S.A. y
ENERGIA RENOVABLE DE AMERICA, S.A., por no cumplir con todos los puntos
establecidos en el pliego de cargos. ARTICULO SEGUNDO: Adjudicar la compra
menor N° 2019-5-76-102-08-CM-000059, a la empresa FAROLAS SOLARES DE
PANAMA, S.A. la cual presenté una propuesta por VEINTINUEVE MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO BALBOAS CON 96/100 (B/ 29,454.96) y
cumple con todos los requerimientos.” Al respecto, la acta de apertura o resolucién n°
056/2019, lleva las rubricas del (i) Representante de la Junta Comunal; (ii) jefe de
Compras (iii) de los representantes de las empresas SKYTHUS, S.A. y FAROLAS
SOLARES DE PANAMA, S.A.

Ahora bien, aun cuando la Ley de Contrataciones Publicas (articulo 52), asi como el
decreto reglamentario (articulo 80), establecen que las compras menores deben
desarrollarse con un minimo de formalidades, no implican que puedan desconocerse
los principios generales de la contratacién publica. Es decir la entidad debe cefirse
paso a paso al procedimiento establecido en el articulo 84 del Decreto Ejecutivo 40 de
2018. La entidad al momento de convocar actos publicos por compras menores que
superen los diez mil sin sobrepasar los cincuenta mil, debe publicar de manera
inmediata el cuadro de propuestas presentadas, asi como el Acta de apertura manual,
en el evento que se encuentre acreditado en el expediente administrativo.

Siguiendo con nuestro recorrido, la Resolucion o Cuadro de Cotizaciones N° 056 del
06-12-2019, fue publicada en el Sistema Electronico “PanamaCompra”, el dia 19 de
diciembre de 2019, lo que a todas luces se contrapone con la esencia misma del acto
publico de selecciéon de contratista (principios de publicidad, y de transparencia), toda
vez que, previo a los tramites administrativos que conlleva el procedimiento para estos
actos de compras menores, la entidad no tomé en cuenta lo que estipula el numeral 10
del articulo 84 del Decreto 40 de 2018, modificado por el Decreto Ejecutivo N° 329 de
24 de octubre de 2018, por el cual se reglamenta la Ley 22 de 2006, que regula la
contratacion publica; publicando la decision nueve (9) dias habiles después sin que
quedara constancia alguna de la razén del retraso de la publicacién del cuadro de
cotizacién. El Texto Unico de la Ley 22 de 2006, modificado por la Ley 61 de 2017,
establece lo siguiente en cuanto a la publicidad de los actos de acuerdo al
procedimiento establecido:

“Articulo 25. Principio de publicidad. Todas las entidades requladas por esta
Ley estan obligadas a divulgar toda la informacién relacionada con los
procedimientos de seleccion de contratista que realicen y los contratos que

celebren.
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.(-e.l Subrayado es nuestro)

cotizacion, debe sefalar el fundamento de derecho, asi como la posibilidad de
interposicion del recurso de impugnacion, elementos que debe contener todo acto
administrativo.

Para reforzar lo anterior, es menester, remitirmos como fuente supletoria al
procedimiento administrativo general, cuando sefiala lo siguiente:

‘Ley 38 de 31 de julio de 2000, modificado por la Ley 45 de 27 de noviembre

de 2000. Procedimiento Administrativo General:

Titulo XlIl Del Glosario Articulo 201. Los siguientes términos utilizados en

esta Ley y sus reglamentos, deben ser entendidos conforme a este glosario:

1. Acto administrativo. Declaracion emitida o acuerdo de voluntad
celebrado, conforme a derecho, por una autoridad u organismo publico
en ejercicio de una funcion administrativa del Estado, para crear,
modificar, transmitir o extinguir una relacion juridica que en algun aspecto
queda regida por el Derecho Administrativo. Todo acto administrativo
debera formarse respetando sus elementos esenciales: competencia,
salvo que ésta sea delegable o proceda la sustitucion; objeto, el cual
debe ser licito y fisicamente posible; finalidad, que debe estar acorde con
el ordenamiento juridico y no encubrir otros propésitos publicos y
privados distintos, de la relacién juridica de que se ftrate; causa,
relacionada con los hechos, antecedentes y el derecho aplicable;
motivacion, comprensiva del conjunto de factores de hecho y de derecho
que fundamentan la decisién; procedimiento, que consiste en el
cumplimiento de los tramites previstos por el ordenamiento juridico y los
que surjan implicitos para su emision;, y forma, debe plasmarse por
escrito, salvo las excepciones de la ley, indicandose expresamente el
lugar de expedicion, fecha y autoridad que lo emite.

90. Resolucion. Acto administrativo debidamente motivado y
fundamentado en derecho, que decide el mérito de una peticion, pone
término a una instancia o decide un incidente o recurso en la via
gubernativa. Toda resolucion debera contener un numero, fecha de
expedicion, nombre de la autoridad que la emite y un considerando en el
cual se expliquen los criterios que la justifican. La parte resolutiva
contendra la decision, asi como los recursos gubernativos que proceden
en_su contra, el fundamento de derecho y la firma de los funcionarios
responsables. (el subrayado es nuestro)

”

Validez de la propuesta.

Asi pues, al adentrarnos en el analisis de la conformacion del pliego de cargos,
correspondiente al acto publico N°2019-5-76-102-08-CM-000059, advertimos que la
entidad administrativa establecié dentro de los criterios de seleccion para la validez de
la propuesta 120 dias habiles:

Vabide1 d2 a Propuesta T

No obstante, dentro de los documentos adjuntos del registro electronico del acto,
publicado el 02 de diciembre de 2019, los términos de referencia establecieron como




EXPEDIENTE N°002-2020
RESOLUCION N°2020-PLENO/TACP de 5 de marzo de 2020. (Decision)
Péagina 9 de 14

validez de la propuesta 120 dias calendarios, tal como se muestra:

“TERMINOS DE ENTREGA Y CONDICIONES DE PAGO
e Plazo de entrega del bien o servicio: 90 dias calendarios. Luego de la
adjudicacion, la Entidad identificara las cantidades de equipos a instalar por sitio
identificado dentro del Corregimiento, hasta completar la instalacion de la
cantidad de equipos requeridos en este acto. El plazo de entrega sera
contabilizado una vez se emita la orden de proceder por parte de la entidad para
iniciar labores en cada sitio especifico que sea identificado en el corregimiento.
El plazo de entrega contempla tanto el suministro de bien como el proceso de
instalacién del mismo.

e Forma de Pago: Crédito. Una vez recibido conforme, los bienes se pagaran
contra la presentacion de la gestion de cobro por parte del proveedor junto con
los documentos que deben acompafar a la misma (paz y salvo de renta, paz y
salvo de la CSS, aviso de operacion y certificacion de Registro Publico (menor
de 90 dias de emitido) y copia simple de cédula del representante legal), en un
plazo no mayor de treinta (30) dias habiles.

e Validez de la Propuesta: 120 Dias Calendario.”

Como se aprecia en el contenido anterior, observamos discrepancias en cuanto a la
validez de la propuesta, ya que en el pliego de cargos electrénico se establecio “validez
de la propuesta 120 Dias Habiles”, contrario con lo plasmado en los términos de
referencia adjuntos, donde se sefialdé como ‘“validez de la propuesta 120 dias
Calendarios” (visible en el portal electronico y a foja 8 del expediente administrativo), lo
que se deduce que se trata de un error inducido por la propia entidad, y en apego al
principio de confianza legitima en la Administracién, no se puede responsabilizar a los
administrados por errores inducidos o creados por la propia Administracion Publica o
un servidor publico determinado, porque se presume que éstos actian de conformidad
a la Ley, y que todos los documentos que emanan de la Administracion Publica son
conformes al derecho vigente.

En este caso, siendo que la entidad indujo a error a los proponentes, contrariando los
principios fundamentales de la contratacion publica, en particular los de transparencia y
libre concurrencia; maxime que la entidad no tomé las medidas necesaria para corregir
las discrepancias entre la plantilla electrénica y los documentos adjuntos al pliego,
antes de la presentacion de las propuestas, conforme lo instaura el contenido del
segundo parrafo del articulo 53 del reglamento, que se refiere a las discrepancias,
cuando expresa:

“Articulo 53. Discrepancias. Cuando existan discrepancias entre las
estipulaciones elaboradas por la entidad en la plantilla electrénica y las
elaboradas en documentos adjuntos, prevaleceran las elaboradas en la
plantilla electrénica del pliego de cargos.

Los servidores publicos involucrados en el proceso de contratacion,
deberan tomar las medidas a fin de evitar o corregir estas
discrepancias, antes de la presentacion de las propuestas.”

Por lo tanto, el articulo 53 del Decreto Ejecutivo N°40 de 2018, es incompatible con el
articulo 4 y demas disposiciones de la Ley de Contrataciones Publicas.

Asi las cosas, la referida norma reglamentaria colisiona con los principios
fundamentales de la contratacién publica debidamente incorporados a la Ley de
Contratacion Publica, y en especial al Principio de Igualdad de los Proponentes que
incluye entre otros presupuestos: 1. Los pliegos de cargos estableceran reglas

A
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generales e impersonales que aseguren que no se discrimine o favo’r:
seleccion de contratistas tendran trato igualitario y contaran con las mismas garantias.

Asimismo, la norma reglamentaria colisiona con el articulo 39 de la Ley de Contratacion
Publica, que dispone: “Las entidades incluiran, dentro de los pliegos de cargos, los
modelos o los formularios necesarios que garanticen la presentacion de ofertas en
igualdad de oportunidades”.

Por tanto, el Tribunal debe inclinarse por no aplicar el contenido del articulo 53 del
reglamento, bajo el amparo del articulo 4 del Texto Unico de la Ley de Contratacion
Publica:

“Articulo 4. Normas reguladoras. En la celebracion del procedimiento
de seleccion de contratista y en las contrataciones publicas en
general, se dara cumplimiento a las normas constitucionales, al
contenido de esta Ley y leyes complementarias, a las normas
reglamentarias que se dicten al efecto, a las estipulaciones
contenidas en los pliegos de cargos y a los contratos. En caso de
conflicto, se atendera el orden de prelacion indicado en este
parrafo”.

Lo expuesto fue sostenido por esta Colegiatura, en las resoluciones de mayoria
N°.239-2018-Pleno/TACP de 12 de septiembre de 2018 y N°.027-2019-Pleno/TACP de
15 de febrero de 2019.

La entidad recurrida no corrigié las discrepancias entre la plantilla electrénica y el
requisito sefialado en los términos de referencia, por lo que a todas luces se indujo a
error a los proponentes contrariando los principios fundamentales de la contratacion
publica, en particular los de transparencia y libre concurrencia; ademas de haber
incurrido la entidad en omisién o incumplimiento de su deber de corregir las
discrepancias antes de la presentacion de las propuestas, siendo esta una razén por la
que el Tribunal debe anular el pliego de cargos.

En este sentido, cabe destacar que tal situacion de error rifie con los numerales 3, 8y 9
del articulo 33 del Texto Unico de la Ley 22 de 2008, ordenado por la Ley No.61 de
2017, que se refiere a la estructuraciéon del pliego de cargos, cuando sefiala que el
pliego de cargos debe incluir reglas objetivas, justas, claras y completas, que permitan
la mayor participacion de los interesados en igualdad de condiciones y oportunidades,
siendo extensivo a las condiciones generales y especiales, asi como a toda
documentacion que deben presentar los proponentes; otorgando asi un valor de suma
importancia a la claridad del pliego de cargos, para asegurar la seleccion objetiva de la
propuesta mas ventajosa para el Estado, sin perjuicio de los derechos de los
proponentes.

Al respecto, debemos recordar que este Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas, ha mantenido el criterio sostenido en reiteradas ocasiones, en cuanto a la
elaboracion del Pliego de Cargos, indicando que la falta de claridad y objetividad,
implica la nulidad absoluta del mismo, puesto que la informacién contenida en el pliego
de cargos se contraviene entre si, conforme viene descrita en el articulo 155 de la Ley
22 de 2006:

“Articulo 155. Causales de nulidad absoluta. Son causales de nulidad
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cuyo contenido sea imposible o constitutivo de delitos, los celebraddsp
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.”

Luego de exponer cada una de las observaciones al pliego de condiciones del acto
publico N°2019-5-76-102-08-CM-000059, convocado por la entidad licitante,
MUNICIPIO DE PANAMA (JUNTA COMUNAL DE DON BOSCO), no cabe duda que el
mismo mantiene varios errores desde sus inicios, haciendo insostenible la esencia
misma de la licitacion, toda vez que va en detrimento de los principios constitucionales
y postulados legales de la contratacion publica de nuestro pais.

Destacamos que la entidad licitante, es la responsable de levantar el pliego de
condiciones (art. 37 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, que regula la contratacion
publica ordenado por la Ley 61 de 2017), asi como las especificaciones técnicas de
acuerdo a sus necesidades sin menoscabar y coartar la libre participacion de posibles
oferentes dentro de la licitacién, toda vez que entre mas oferentes presenten
propuestas enaltece la contratacion publica y favorece las verdaderas necesidades que
de una u otra forma irradia en la colectividad.

Importante anotar que este Tribunal hace hincapié que dentro de un acto publico de
seleccion de contratista deben salvaguardarse los principios de igualdad de los
oferentes y libre concurrencia, y que la Entidad Licitante debe procurar brindar un trato
igualitario a todos los proponentes, que les permita hacer ofrecimientos de la misma
indole y tener las mismas posibilidades de resultar adjudicatarios.

En este sentido, la contratacion publica supone un conjunto de reglas y procedimientos
que buscan, entre otros objetivos, la transparencia y competitividad, constituyéndose
en el mecanismo por el cual el Estado se relaciona con terceros a efectos de obtener
servicios, bienes u obras para el cumplimiento de sus objetivos, metas o funciones.

De esta manera, el articulo 2 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2008,
ordenado mediante Ley 61 de 2017, expone algunos conceptos, entre los cuales
podemos citar:

“Pliego _de Cargos: Conjunto de requisitos exigidos unilateralmente por la
entidad licitante en procedimientos de seleccion de contratista para el suministro
de bienes, la construccion de obras publicas o la prestacion de servicios,
incluyendo los términos y las condiciones del contrato que va a celebrar, los
derechos y obligaciones del contratista y el procedimiento que se va a seguir en
la formalizaciéon y ejecucion del contrato. En consecuencia, incluird reglas
objetivas, justas, claras y completas que permitan la mayor participacion de los
interesados en igualdad de condiciones.

En el pliego de cargos no se podran insertar requisitos o condiciones contrarias
a la ley y al interés puablico. Cualquier condicién contraria a esta disposicion sera
nula de pleno derecho.”

El pliego de condiciones especiales, es un reglamento administrativo, es decir, una
disposicion juridica de caracter general, subordinada a la ley, dictada unilateralmente
por la entidad licitante. Seria entonces el caracter reglamentario del pliego el que
determinaria su obligatoriedad, tanto para los oferentes. Por lo tanto, el pliego de
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condiciones especiales, seria un acto administrativo, tambiéh
unilateralmente, pero para un contrato determinado, y en todo caso sujett e
normas de procedimiento para su validez. Este acto administrativo tendria efectos
particulares, ya que soélo obligaria a los oferentes en un determinado procedimiento
licitatorio.

La importancia juridica del pliego de condiciones en las licitaciones, es innegable, ya
que implica una serie de consecuencias juridicas de importancia. No sélo establece
derechos y obligaciones para los oferentes, sino también para el ente pablico que llama
a licitacion. Por la trascendencia juridica que tiene el pliego de condiciones, por cuanto
establece clausulas que son fuentes principales de derechos y obligaciones de los
intervinientes en la licitacién, de las partes en la contratacion y del objeto de la
prestacion; no cabe duda que la licitacion es la que permite, gracias a la competencia,
que se obtengan las mejores condiciones para el Estado y en definitiva para la
sociedad.

Sobre la base de los planteamientos anteriores, es importante resaltar el principio de
responsabilidad de los servidores publicos en materia de contrataciones publicas,
incorporado en el articulo 23 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2008,
ordenado con la Ley 61 de 2017, el cual sefala lo siguiente:

“Articulo 23. Principio de responsabilidad e inhabilidades de los servidores
publicos. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuestas
personas, contfratos con la entidad u organismo en que trabajen, ni participar en
este en calidad de propietarios, socios o accionistas de la empresa o de
administradores, gerentes, directores o representante legal del proponente en un
acto publico. Esta disposicion también sera aplicable a los miembros de las juntas
y de los comités directivos de entidades publicas y empresas en que el Estado
sea parte.

Los servidores publicos que participen en los procedimientos de seleccién de
contratista y en los contratos:

1. Estan obligados a procurar el cumplimiento de los fines de la contratacion, a
vigilar la correcta ejecucion del objeto del contrato y a proteger los derechos
de la entidad licitante, sin perjuicio de los intereses legitimos de los
contratistas y terceros.

2. Seran legalmente responsables por sus actuaciones y omisiones antijuridicas,
sin perjuicio de la responsabilidad penal o administrativa. En este dltimo caso,
la actuacion indebida se considerara una falta administrativa grave.

3. Sus actuaciones estaran regidas por una conducta ajustada al ordenamiento
juridico, y serén responsables ante las autoridades por infracciones a la
Constitucion o a la ley, y por extralimitacién de funciones o por omision en el
ejercicio de esta.

4. Sera responsable por la direccién y el manejo del proceso de seleccién y la
actividad contractual, el jefe o representante de la entidad licitante, quien
podra delegarias en otros servidores de la entidad. sin perjuicio de las
funciones de fiscalizaciéon y control que le corresponden a la Direccion
General de Contrataciones Publicas.

5. Los que sean integrantes de comisiones de evaluacién estéan obligados a
actuar con estricto apego a la ley y a los criterios y metodologias contenidos
en el pliego de cargos.”

En virtud de las consideraciones sefialadas, esta Colegiatura estima que lo procedente
es anular el acto publico de seleccion de contratista para la Contratacion No. 2019-5-
76-102-08-CM-000059, convocado por la entidad licitante, con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 213 del Decreto Ejecutivo 40 de 10 de abril de 2018, el cual

dispone: 4/\
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“Articulo 213. Decisiones del Tribunal Administrativo de Contrata
El Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, luego de
hechos y las pruebas que obren en autos, procedera a confin
revocar o anular lo actuado por la entidad contratante.”
(Lo resaltado es nuestro).

En un Estado de Derecho, la Administracion se somete a un orden que debe cumplir y
hacer cumplir, sin criterios subjetivos, con el Unico propésito de evitar la
discrecionalidad o, peor aun, la arbitrariedad; de tal manera que la Administraciéon no
puede evaluar propuestas bajo criterios subjetivos ya que incurriria en
discrecionalidades.

Referente a la fianza del recurso de impugnacion, este Tribunal opina que es
procedente su devolucién, considerando que no se ha observado temeridad en la
actuacion del recurrente.

En consecuencia, y en atencion a todo lo anteriormente expuesto, el Pleno del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, en uso de sus facultades legales y

reglamentarias;
RESUELVE:

PRIMERO: ANULAR el procedimiento de seleccion de contratista por compra menor
No. 2019-5-76-102-08-CM-000059, referente al “SUMINISTRO E INSTALACION DE
LUMINARIAS DE ENERGIA SOLAR AUTO SUFICIENTES.”, con precio de referencia
de TREINTA MIL BALBOAS CON 00/100 (B/.30,000.00); celebrado por el MUNICIPIO
DE PANAMA (JUNTA COMUNAL DE DON BOSCO), en virtud de que se incurrié en
inconsistencias en la elaboracion y estructuracion del pliego de cargos en
contravencion con las disposiciones establecidas en la Ley de Contrataciones Publicas.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucién del Cheque Certificado N° 000805, expedido por
The Bank of Nova Scotia, a la orden del Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas/Contraloria General de la Republica, por la suma de DOS MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA BALBOAS CON 00/100 (B/.2,850.00), cantidad que
representa el diez por ciento (10%) del valor de su propuesta, cuya diligencia de
consignaciéon No. 002-2020 de 03 de enero de 2020, reposa a foja 024 del expediente
del Tribunal.

TERCERO: DEVOLVER al MUNICIPIO DE PANAMA (JUNTA COMUNAL DE DON
BOSCO) el expediente administrativo contentivo del procedimiento de seleccion de
contratista para la Compra Menor No. 2019-5-76-102-08-CM-000059, integrado por un
(1) tomo con ciento setenta y dos (172) folios Utiles, segun informe de tramite que
reposa a foja 047 del expediente del Tribunal.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes la presente Resoluciéon para los efectos legales
pertinentes, a través del sistema electronico de contrataciones publicas
PanamaCompra, notificacion que se entendera surtida transcurrido dos (2) dias habiles
posteriores a su publicacion en el referido sistema.

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.

W\
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SEXTO: DISPONER la salida y archivo del expediente No. 002-2020, previa anotacion
en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 2, 20, 21, 22, 23, 25, 27, 33, 37, 43, 50, 52,
65, 136, 145, 146, 148, 152, 153, 154, 155 y 161 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de
junio de 2006, que regula la contratacion publica, ordenado mediante la Ley 61 de
2017, articulos 80, 84, 207 subsiguientes, y 213 del Decreto Ejecutivo 40 de 10 de abril
de 2018 modificado por el Decreto Ejecutivo 329 de 24 de octubre de 2018; y demas
normas concordantes y complementarias.

Notifiquese y Cumplase,

LIS GONZAL ).Q

Magistrado ;

DIOGENES S I%lkRos
agistrado
)sz Mjuu
i , ~
EN S. SOLIS M.

Secretaria General Encargada

JO Em RIiOS

Magistrado




