TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE No. 138-2018

RECURRENTE: CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A/ OMD
CENTROAMERICA, INC.

ACTO IMPUGNADO: Resoluciéon No.2018-89 de 27 de septiembre de

2018, por la cual se dispuso rechazar la propuesta
presentada por el CONSORCIO R. PUBLICIDAD,
S.A/ OMD CENTROAMERICA, INC, emitida por la
Loteria Nacional de Beneficencia, dentro del acto
publico de seleccion de contratista para la Licitacion
por Mejor Valor No. 2017-2-82-0-08-LV-013423.

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ARANDA RiOS

(CONTRAPROYECTO)

RESOLUCION No.015- 2019 Pleno/TACP de 4 de enero de 2019 (Decision).
CONSIDERANDO:

Que la Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por
el articulo 44 de la Ley 48 de 10 de mayo de 2011, recientemente reformada por la
Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, regula la Contratacién Publica en Panama; en
su articulo 120 (136) crea el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas como
ente independiente e imparcial, con jurisdiccion en todo el territorio de la Republica, el
cual tiene competencia privativa para conocer en Unica instancia del recurso de

impugnacioén contra cualquier acto de adjudicacién, desercién o rechazo de

propuestas relacionado con los procedimientos de seleccién 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 reformado 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 electrénica de los
procedimientos de seleccion de contratista en el sistema electrénico de contrataciones
publicas denominado “PanamaCompra”, ambas disposiciones legales amparadas en
el articulo 266 de la Constitucién Politica de la Republica de Panama.

.  ANTECEDENTES:

Con fundamento en el articulo 32 (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, la Loteria
Nacional de Beneficencia, convocé el acto publico No. 2017-2-82-0-08-LV-013423
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‘Para la contratacién de los servicios profesionales especializados en publi ? el

suerte, cufias institucionales o de imagen, confeccién de artes de prensa, vallas de
carretera, prensa escrita, radio, televisién, producciéon de television, servicios de
monitoreo radial, lista oficiales de numeros premiados de sorteos, locutores que
transmiten los sorteos, articulos promocionales, volantes, entre otros; por un periodo
de 24 meses a partir de la orden de proceder, la cual podra emitirse siempre y cuando
el contrato haya sido refrendado por la Contraloria General de la Republica” con un
precio de referencia de CINCO MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y CINCO
MIL BALBOAS CON 00/100 (B/.5,885,000.00), fijando como fecha de presentacion
de propuestas el dia 27 de noviembre de 2017, desde las 8:00 de la mafiana hasta
las 10:00 de la mafiana, y el mismo dia, pero a partir de las 10:01 de la mafana,

como fecha y hora para la apertura de las propuestas.

Luego del tramite que conlleva el procedimiento de Licitacién Plblica por mejor
valor, la Loteria Nacional de Beneficencia, profiere la Resolucion No.2018-10 de 2 de
febrero de 2018, por la cual se adjudica a la empresa CONSORCIO R. PUBLICIDAD,
S.A/ OMD CENTROAMERICA, INC., el acto de licitacion publica No. 2017-2-82-0-
08-LV-013423 “Para la contratacion de los servicios profesionales especializados en
publicidad, para las campafias de sorteos extraordinarios, gorditos del zodiaco,
esquina de la suerte, cufias institucionales o de imagen, confeccién de artes de
prensa, vallas de carretera, prensa escrita, radio, televisién, produccion de televisién,
servicios de monitoreo radial, lista oficiales de nimeros premiados de sorteos,
locutores que transmiten los sorteos, articulos promocionales, volantes, entre otros;
por un periodo de 24 meses a partir de la orden de proceder, la cual podra emitirse
siempre y cuando el contrato haya sido refrendado por la Contraloria General de la
Republica” por la suma de CINCO MILLONES QUINIENTOS NOVENTA MIL
SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE BALBOAS CON 92/100 (B/.5,590,749.92),

tal como manifestd la entidad licitante en la resolucién precitada.

La decision anteriormente descrita fue publicada en el portal electronico de
“PanamaCompra” el dia 06 de febrero de 2018, e impugnada por el Bufete Nieto, el
cual actuando en nombre y representacién de la empresa CONSORCIO R.
PUBLICIDAD, S.A/ OMD CENTROAMERICA, INC., presentd ante la Secretaria
General de este Tribunal formal recurso de impugnacion el dia 8 de octubre de 2018,
es decir, dentro del término adjetivo que sefiala la ley positiva de contrataciones

publicas.

ll. PRESENTACION DE RECURSO DE IMPUGNACION:

Dentro del término procesal oportuno art. 130 de la Ley 22 de 2006 (art. 146,
recientemente reformado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017), es decir, el dia 8
de octubre de 2018, el Bufete Nieto actuando en calidad de apoderados especiales del
CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A/ OMD CENTROAMERICA, INC., present6 ante la
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la Resolucién No.2018-89 de 27 de septiembre de 2018, emitida por Ia%@i@ﬁjd
NACIONAL DE BENEFICENCIA por la cual se decidi6¢ RECHAZAR la propuesta—bfgrta
presentada por el CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A/ OMD CENTROAMERICA, INC.,
en la licitacion por mejor valor No. 2017-2-82-0-08-LV-013423, “Para la contratacion de
los servicios profesionales especializados en publicidad, para las campafias de sorteos
extraordinarios, gorditos del zodiaco, esquina de la suerte, cufias institucionales o de
imagen, confeccién de artes de prensa, vallas de carretera, prensa escrita, radio,
television, produccion de television, servicios de monitoreo radial, lista oficiales de
numeros premiados de sorteos, locutores que transmiten los sorteos, articulos
promocionales, volantes, entre otros; por un periodo de 24 meses a partir de la orden de
proceder, la cual podra emitirse siempre y cuando el contrato haya sido refrendado por
la Contraloria General de la Republica” en vista que la Contraloria General de la
Republica dispuso a través de la Nota No. 4094-18 DFG, fechada 22 de agosto de 20187,
negar el refrendo del contrato con base en lo estipulado en el articulo 77 de la ley No.32
de 8 noviembre de 1984 (poder y recurso de impugnacion visibles a fojas (015-022 del

expediente del Tribunal.)

lll. PRETENSIONES DE LA EMPRESA RECURRENTE:

El recurrente solicité en su escrito de impugnacion que la decision adoptada
por la Loteria Nacional de Beneficencia fuese revocada a fin de evitar un perjuicio grave
e irreparable a nuestra representada por la violacion de las normas de contratacion
publica y al pliego de cargos toda vez que tanto la Nota No. 4094 -18 DFG de 22 de
agosto de 2018 emitida por la Contraloria General de la Republica como la Resolucién
No 2018-89 de 27 de septiembre de 2018, hacen alusién a condiciones distintas a las
establecidas en el pliego de cargos, y al hecho que no se documenté que la campana
del producto “PIMPAQ" no presente dualidad de promocién con este contrato y que no
presenta metodologia para determinar el precio oficial de la contratacion, son hechos
que le competen a la entidad presentar, probar o documentar y no corresponden a un
incumplimiento por parte de CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A/ OMD
CENTROAMERICA, INC., S.A., tomando en cuenta que la metodologia para determinar
el precio oficial de la contratacion es atribuible a la entidad como Unica responsable de
estimar el precio de referencia, por lo que en ella recae toda la responsabilidad de
proporcionar la informacioén correspondiente para cumplir con un requisito de la fase
preparatoria de un acto publico, por lo cual la entidad no puede pretender vulnerar lo
dispuesto en el pliego de cargos impuesto por ellos mismos en el procedimiento de
seleccion de contratista. De manera que, no se explica el motivo por el cual se exige un
requisito diferente a lo previamente solicitado, por lo que su actuacién incumple lo
estipulado en su propio pliego de cargos, fundamentando su actuacién en aspectos que

no se encuentran regulados en el documento rector del acto publico.
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Concluye manifestando el recurrente que la resolucién impugnada tran§gréde«®

el articulo 77 de la Ley 32 de 1984, Orgéanica de la Contraloria General de la Repﬂbjliga,
toda vez que, en atencién al precitado articulo, la entidad contratante (Loteria Nacional
de Beneficencia), pudo haber realizado actuaciones previas al rechazo de la oferta la

cual cumplié con los requisitos exigidos para dicho acto publico.

IV.  ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE IMPUGNACION:

Este Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas (TACP), mediante la
Resolucion No.130-2018/TACP de 16 de octubre de 2018 (admisidn), previa verificacion
del cumplimiento de los presupuestos procesales anunciados en los articulos 340 (207),
341, (208) 342 (210) y s.s., del Decreto Ejecutivo No0.366 de 2006, recientemente
reformado por el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, admitié el recurso de
impugnacion interpuesto por la firma BUFETE NIETO apoderados especiales de la
empresa CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A/ OMD CENTROAMERICA, INC., S.A.,
resolucién que fue publicada el dia 17 de octubre de 2018 en el portal electrénico
‘PanamaCompra,” corriéndose traslado del recurso presentado a la LOTERIA
NACIONAL DE BENEFICENCIA, para que a partir de la notificacion de la resolucion
precitada compulsara dentro del término de dos (2) dias habiles, el informe de conducta

acomparnado del expediente administrativo respectivo.

V. ALEGACIONES DE TERCEROS:

Tal como se observa mediante informe de tramite fechado treinta (30) de octubre de
dos mil dieciocho (2018) emitido por la Secretaria de Impugnacién del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, visible a foja doscientos diecisiete (217), se

deja constancia que no se presento alegaciones de terceros dentro del proceso.

VI. EXPOSICIONES VERTIDAS EN EL INFORME DE CONDUCTA.

Mediante Nota No. 2018(9-01)238 calendada 26 de octubre de 2018, la LOTERIA
NACIONAL DE BENEFICENCIA, remiti6 informe de conducta en el que hace un
recuento de la actuacion llevada a cabo por la entidad, la cual reposa a folic 204-210 del
expediente juridico, y cual fuese publicado a fecha 30 de octubre de 2018 a las 02:14

p.m.

VIl. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS:

De conformidad con lo establecido en el articulo 130 de la Ley 22 de 27 de junio de

2006, esta colegiatura procede a resolver el fondo del presente recurso.

Finalizada la exposicidn sucinta de la resolucién recurrida, asi como las pretensiones
de la parte recurrente, y los presupuestos procesales descritos, el Tribunal procede a

manifestar los puntos que han sido objeto de controversia por parte del impugnante.
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Como primer punto, es deber de este Tribunal manifestar que, como qu1§‘¥a que
ocasion la interposicion del recurso atiende exclusivamente sobre la Resoluc‘ r;ffi:mzm 8-
89 de 27 de septiembre de 2018, proferida por la Loteria Nacional de Beneficencia, la cual
en su parte motiva, encuentra su sustento en los elementos planteados en la Nota
No.4094-18 DFG fechada 22 de agosto de 2018, misma que fuese emitida por la
Contraloria General de la Republica, mediante la cual se niega el refrendo del contrato
No0.2018 (9)06 toda vez que no se documenta que la campaiia del producto “PIMPAQO”, no
representa dualidad de promocién en este Contrato, con relaciéon a los servicios del
Contrato No. 2013 (9)08 y el expediente no presenta la metodologia para determinar el
precio oficial de la contratacion, condicion que no permite definir si la oferta seleccionada
se ajusta a los precios del mercado, por tales motivos la Contraloria General dela
Republica considerd dicha contratacién onerosa, situaciéon que no representa los mejores

intereses para el Estado”.

En este punto, es dable hacer un paréntesis y determinar las facultades y obligaciones
que se desprenden de las actuaciones tanto de la Contraloria General de la Republica

como de la entidad contratante (Loteria Nacional de Beneficencia).

Notese que la Contraloria General de la Republica hizo referencia al articulo 77 de la
Ley No. 32 de 8 de noviembre de 1984, como fundamento juridico que respaldé su
decision al momento de negar el refrendo del contrato, sustento que fue utilizado por la
entidad contratante para rechazar la oferta, en atencién a lo establecido en el articulo 68
del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2008, que regula la contratacion publica,
ordenado por la ley 61 de 2017.

Ahora bien, notamos que en la resolucion mediante la cual se rechazd la oferta se omitié
referirse sobre temas comprometidos dentro del mismo articulo anteriormente precitado,
tales como la compensacion por los gastos, lo cual es ya un elemento de injuricidad de

dicho acto.

De igual manera, observamos que la resolucién impugnada carece de motivacion por
parte de la entidad, vulnerando principios generales de la contrataciéon publica, tal como
lo es el principio de motivacion, de acuerdo al articulo 155 de la Ley 38 de 2000, mismo
que debe estar inserto en cada una de las resoluciones proferidas por los organismos
gubernamentales al momento de proferir una decisién, toda vez que las empresas
involucradas tienen derecho a conocer los motivos por los cuales la entidad arribd a dicha

decision.

En este mismo orden de ideas, la entidad licitante puede (segun criterio de la
Contraloria) rechazar ofertas, sin embargo, esta facultad debe estar basado en elementos

de pruebas objetivos, tales como informes sustentados, inconveniencia del servicio, etc).
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Cabe destacar que este Tribunal ha emitido con anterioridad pronungia

de la Republica, sin embargo, hemos acogido la decisién de la entidad licitante siempre y
cuando existan elementos que sustenten o avalen la misma, toda vez gue, en atencién al
principio de motivacion previamente sefialado, es de suma importancia, que todas y cada

una de las resoluciones estén debidamente motivadas.

Por lo tanto, procedemos a manifestar de manera taxativa, lo citado por este Tribunal
en precedentes anteriores, tal como se puede observar en la Resoluciéon 157- Decision-
Pleno/TACP de 26 de septiembre de 2017:

“Asi las cosas resulta de relevancia juridica la actuacién efectuada
por el organismo superior de fiscalizacion, es decir, la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, ya que no avala el
tramite, por las diversas inconsistencias existentes dentro del acto
publico, situacién que resulta procedente basandonos en los
informes suministrados por la entidad administrativa.”

De ahi que ante tal decisién es imperante soslayar si la conducta asumida a través del
acto administrativo impugnado, es cénsona con los efectos procurados por las
disposiciones normativas rectoras de la legislacion en materia de Contrataciones Publicas,
o si por el contrario se vulneraron los derechos de la empresa adjudicataria, principalmente

en lo atinente al rechazo de las ofertas por parte de la entidad licitante.

Al respecto, precisamos manifestar lo establecido en el articulo 77 de la Ley 32 de 1984,

Organica de la Contraloria General de la Republica:

“Articulo 77. La Contraloria improbara toda orden de pago contra un
Tesoro Publico y los actos administrativos que afecten un
patrimonio publico, siempre que se funde en razones de orden legal
0 economico que ameriten tal medida. En caso de que el funcionario
y organismo que emitié la orden de pago o el acto administrativo
insista en el cumplimento de aquélla o de éste, la Contraloria debera
cumplirlos o, en caso contrario, pedir a la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia que se pronuncie

sobre la viabilidad juridica del pago o del cumplimiento del acto.

No obstante, lo dispuesto en el inciso anterior, el funcionario u
organismo encargado de emitir el acto, una vez improbado éste
por la Contraloria, puede también someter la situacion
planteada al conocimiento del Consejo de Gabinete, de la Junta
Directiva, Comité Directivo, Consejo Ejecutivo, Patronato o
cualquiera otra corporacion administrativa que, segtn el caso,
ejerza la maxima autoridad administrativa en la institucién, a
efecto de que ésta decida si se debe insistir o no en la emisién

del acto o en el cumplimiento de la orden. En caso de que dicha
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corporacion decida que el acto debe emitirse o que la orden de}g‘s
Eo TN

cumplirse, la Contraloria debera refrendarlo, pero cualquiéet:

Vgt

responsabilidad de que del mismo se derive recaera, de manera
conjunta y solidaria, sobre los miembros de ella que votaron
afirmativamente. En caso de que la decision sea negativa, el
funcionario u organismo que emitio el acto o libré la orden se

abstendra de insistir en el refrendo.”

Vemos que del articulo que antecede, se desprende un tramite que a todas luces la
entidad decidié no realizar, ahora bien, cabe destacar en este punto, que tal como sostuvo
la entidad licitante a foja 209 del infolio juridico, esta no es una disposicion obligatoria para
la entidad, sin embargo, la Loteria Nacional de Beneficencia, dentro de este informe de
conducta, hace alusién a la urgencia de tener los servicios objeto de esta contratacién
activos, por lo que lo viable es concluir con el procedimiento de contratacion y poder iniciar
un nuevo procedimiento de contratacion en el menor tiempo posibles, ya que debido a la

carencia de este servicio, las ventas se han visto perjudicadas.

Por lo tanto, en ese sentido la obligatoriedad de la entidad deviene de la motivacién de
las decisiones arribadas, en atencién al caudal probatorio que ostente en el expediente
administrativo y no de la decision de la Contraloria General de la Republica, puesto que
cada organismo estatal tiene sus razones por las cuales arriba a una decisidn en un
determinado momento, decisién que no fue fundamentada por la entidad licitante, y a ello

nos avocamos.

Es incongruente manifestar la urgencia notoria de un servicio, tal como lo manifesté la
entidad licitante, procediendo a concluir un acto de contratacién antes de fundamentar los
motivos requeridos a la Contraloria General de la Republico o en su defecto acogerse al
procedimiento de consulta antes descrito en el articulo que antecede, encontrandose una
empresa adjudicataria pendiente del refrendo de un contrato, maxime que tal como
sostuvo la misma entidad licitante, en su momento ante las dos (2) subsanaciones
solicitadas por la Contraloria General de la Republica, los documentos requeridos fueron
enviados por la entidad licitante con el Unico objeto que pudiese concluirse con la etapa

contractual, la cual es la finalidad tltima de todo procedimiento de seleccidn de contratista.

Por tal razén, procedemos a sefialar taxativamente lo preceptuado en el articulo 68 del
Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, que regula la Contratacién Publica,

ordenado por la Ley 61 de 2017, que a la letra reza lo siguiente:

“Articulo 68. Facultad de la entidad licitante. La entidad licitante
podra, antes de recibir propuestas, cancelar la convocatoria del acto
publico.
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EJecutorlada la adjudlcaCIon del acto publlco esta obhga aC:J&

0 contratista, segun sea el caso, tendra derecho a la formalizacion
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.......... ?

Si bien, del referido articulo el mismo le otorga la facultad de rechazar la oferta a la
entidad licitante, no es menos cierto que observamos la falta de pronunciamiento en
cuanto a la compensacion de los gastos incurridos, en la resoluciéon que rechaza la misma,
y es ahi donde la censura de la resolucion objeto de impugnacién, puesto que la facultad
que por ley tiene la entidad, va mas alla de tomar una decision que concluye un acto de
seleccion de contratista, versa sobre aludir aquellos elementos que respalden la decision
alegada y que en estricto apego con los principios y preceptos constitucionales no
vulneren en este acto la empresa adjudicataria, que en su momento cumplié con un
procedimiento de seleccion de contratista (licitacion por mejor valor) aportando los
requisitos establecidos en el pliego y sometidos a una comisién evaluadora que
atendiendo las disposiciones especiales para este tipo de tramite, ponderé en atencion a
la metodologia establecida en dicho pliego de cargos, la documentacion aportada. De
manera que somos del criterio que, sobre la entidad licitante, recae la obligacion de
fundamentar en debida forma cada una de sus decisiones que, si bien puedan tener inicio
con la no aprobacién del refrendo del contrato por parte de la Contraloria General de la
Republica, debe de igual manera contar con los elementos probatorios respectivos (ya
sea informes, documentos, etc.) que avalen la decision tomada. (Ver Resolucion No. 157-

Decision-Pleno/TACP de 26 de septiembre de 2017. Fj. 11 parrafo tercero)

Por los motivos expuestos, lo procedente para este Tribunal, en atencion a los elementos
anteriormente descritos, a los principios generales en materia de Contratacion Publica, es
revocar la resolucion impugnada, puesto que contraviene con los preceptos legales tal
como se ha ilustrado en esta decision, aunado a que viola el debido proceso y la

motivacion, que debe estar presente en todo acto de seleccion de contratista.

Consecuencialmente, en el acto publico sefalado ut supra, debemos reconocer que la
entidad licitante, no actué segun los parametros establecidos por la ley para ejercer la
facultad de rechazo de oferta no siendo la decisién justa ni proporcional, no teniendo la
motivacién necesaria que sustente el llevar a cabo esta actuacién administrativa. En aras

de salvaguardar la trasparencia del acto publico de marras 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 poblacién.
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Asi las cosas, esta Colegiatura procede a revocar en todas sus parté; la
No0.2018-89 de 27 de septiembre de 2018, proferida por la Loterie%az,\: ci
Beneficencia. '

Nuestro pronunciamiento jurisdiccional se fundamenta en el articulo 354 (213) del
decreto ejecutivo 366 de 28 de diciembre de 2006, recientemente derogado por el Decreto
Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, que al tenor apunta a la facultad del tribunal
administrativo de contrataciones publicas de confirmar las actuaciones de las entidades
licitantes.

“Articulo 354. (213) (Decisiones del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas) EI tribunal administrativo de
contrataciones publicas, luego del analisis de los hechos y las

pruebas que obren en autos, procedera a:

C).Revocar lo actuado por la entidad contratante; ...” (Lo

resaltado es nuestro)-

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

existido mala fe ni temeridad en la interposicion del recurso de impugnacién.

De los razonamientos ut supra expresados, concluye el Pleno del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas en sus facultades legales vy
reglamentarias;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Resolucion No. N0.2018-89 de 27 de septiembre de 2018,
proferida por la Loteria Nacional de Beneficencia, por la cual se decidi®¢ RECHAZAR la
oferta presentada por el CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A/ OMD CENTROAMERICA,
INC., en la licitaciébn por mejor valor No. 2017-2-82-0-08-LV-013423, “Para la
contratacion de los servicios profesionales especializados en publicidad, para las
campanfias de sorteos extraordinarios, gorditos del zodiaco, esquina de la suerte, cufias
institucionales o de imagen, confeccién de artes de prensa, vallas de carretera, prensa
escrita, radio, televisién, producciéon de television, servicios de monitoreo radial, lista
oficiales de numeros premiados de sorteos, locutores que transmiten los sorteos,
articulos promocionales, volantes, entre otros; por un periodo de 24 meses a partir de la
orden de proceder, la cual podra emitirse siempre y cuando el contrato haya sido
refrendado por la Contraloria General de la Republica”.

SEGUNDO: MANTENER los efectos de la Resolucion No. 2018-10 de 02 de febrero de
2018, por la cual se adjudicé al recurrente el acto publico de selecciéon de contratista para
la Licitacion por mejor valor N0.2017-2-82-0-08-LV-013423.

TERCERO: ORDENAR la devolucion de la fianza de impugnacion No. 031854458 de 11
de octubre de 2018, consignada (Diligencia No.121) el dia 15 de octubre de 2018, emitida
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por Seguros Suramericana S.A., por un monto de OCHOCIENTOS TREINTA Y OCHO
MIL SEISCIENTOS DOCE BALBOAS CON 49/100 (838,612.49), que representa el
quince por ciento (15%) del valor total propuesto por la recurrente, a la orden del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas y como beneficiario la Loteria Nacional de
Beneficencia /Contraloria General de la Republica.

CUARTO: REMITIR el expediente Administrativo del acto pablico No. 2017-2-82-0-08-
LV-013423, a la Loteria Nacional de Beneficencia, contentivo de cinco (5) tomos
integrados por doscientas novecientos dos (902) fojas utiles.

QUINTO: ADVERTIR a las partes que esta resolucion agota la via gubernativa y contra
la misma no se admitira recurso alguno; salvo la accién que corresponda ante la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

SEXTO: NOTIFICAR a las partes de la presente resoluciéon a través del Portal
Electronico “PanamaCompra”, notificacién que se entendera surtida transcurridos dos (2)

dias habiles posteriores a su elevacion en el portal electrénico “PanamaCompra’.

SEPTIMO: DISPONER la salida y archivo del expediente N°138-2018/TACP, previa

anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006,
recientemente reformada por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017; articulos 354 (21 3)
y Concordantes del Decreto Ejecutivo 366 de 2008, recientemente derogado por el
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,

Didgenes de Elias Solis frmado datamente
la Rosa , Fecha: 2019.01.14
Cisneros Gonzalez 16:13:37 -05'00"
DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS ELIAS SOLIS GONZALEZ
Magistrado Magistrado

Salvo el Voto

ALBERTO C. VASQUEZR.
Secretario General.




REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ELIAS SOLiS GONZALEZ

EXPEDIENTE No. 138-2018.

RECURRENTE: CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A. / OMD

CENTROAMERICA, INC.

RESOLUCION No. 015- 2019 Pleno/TACP de 4 de enero de 2019 (Decision).

Con el respecto acostumbrado, manifestamos que no compartimos el criterio de la

mayoria de los integrantes de este Tribunal Administrativo, de revocar la resolucion

impugnada, en virtud de la cual la entidad contratante rechazé la oferta del consorcio

adjudicatario, externado en la Resolucién No. 015- 2019 Pleno/TACP de 4 de enero

de 2019 (Decisidn), por las siguientes razones:

1.

El 21 de septiembre de 2017, la Loteria Nacional de Beneficencia convoco al
acto publico de seleccion de contratista para la Licitacion por Mejor Valor
No0.2017-2-82-0-08-LV-013423, a través del sistema electronico de
contrataciones publicas PanamaCompra, ‘para la contratacion de los
servicios profesionales especializados en publicidad, para las campafias de
sorteos extraordinarios, gorditos del zodiaco, esquina de la suerte, cuinias
institucionales o de imagen, confeccion de artes de prensa, vallas de
carretera, prensa escrita, radio, television, produccion de television, servicios
de monitoreo radial, listas oficiales de numeros premiados de sorteos,
locutores que transmiten los sorteos, articulos promocionales, volantes, entre
otros; por un periodo de 24 meses a partir de la orden de proceder...”; con
un precio de referencia de CINCO MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA
Y CINCO MIL BALBOAS CON 00/100 (B/.5,885,000.00).

A la celebracion del acto publico de marras, concurrieron las siguientes
personas:

p.f.

B PUBLICIDAD, 5.4, 29-11-2017 09:56 a.m. 5,590,749.92

Con la Resolucion No.2018-10 de 02 de febrero de 2018, la Loteria Nacional

de Beneficencia dispuso adjudicar la Licitacion por Mejor Valor No.2017-2-



82-0-08-LV-013423 al CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A
CENTROAMERICA, INC., “por la suma de CINCO MiL
QUINIENTOS NOVENTA MIL SETECIENTOS CUARENTA YN
BALBOAS CON 92/100 (B/.5,590,749.92), incluido el . TB.M.S., por ser

proponente cuya oferta cumplio con lo requerido en el pliego de cargos para

la contratacion” (visible a fojas 814 y 815 del expediente administrativo y en

el portal electronico de PanamaCompra).

. Posteriormente, la Loteria Nacional de Beneficencia dicté la Resolucion
No0.2018-89 de 27 de septiembre de 2018, por la cual rechazé la oferta
presentada por el CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A. / OMD
CENTROAMERICA, INC. (visible a fojas 899 y 900 del expediente
administrativo y en el portal electronico de PanamaCompra), debido a que el
contrato no fue refrendado por la Contraloria General de la Republica, por lo

que no logré su perfeccionamiento.

. Dentro del proceso que nos ocupa, la Loteria Nacional de Beneficencia con
la Resoluciéon No.2018-10 de 02 de febrero de 2018, publicada en el portal
electrénico de PanamaCompra el 06 de febrero de 2018, y debidamente
ejecutoriada’ transcurrido un dia habil después de que la entidad contratante
publicé en PanamaCompra la citada Resolucion (08 de febrero de 2018),
adjudicé la Licitacion por Mejor Valor No0.2017-2-82-0-08-LV-013423 al
CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A. /| OMD CENTROAMERICA, INC., por
la suma de CINCO MILLONES QUINIENTOS NOVENTA MIL
SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE BALBOAS CON 92/100
(B/.5,590,749.92), ‘para la contratacion de los servicios profesionales
especializados en publicidad, para las campafias de sorteos extraordinarios,
gorditos del zodiaco, esquina de la suerte, cufias institucionales o de imagen,
confeccion de artes de prensa, vallas de carretera, prensa escrita, radio,
television, produccion de television, servicios de monitoreo radial, listas
oficiales de numeros premiados de sorteos, locutores que transmiten los
sorteos, articulos promocionales, volantes, entre otros; por un periodo de 24

meses a partir de la orden de proceder...”.

. Posteriormente, la Contraloria General de la Republica, con Nota No.2040-
18-DFG de 10 de mayo de 2018, visible de foja 894 a 895 del expediente
administrativo, realizé una serie de observaciones referentes a aspectos
juridicos y econdmicos que la entidad contratante y el adjudicatario debian

atender para el correspondiente refrendo y viabilidad del Contrato

1 Articulo 129 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado mediante la Ley 48 de 2011.




\
N0.2018(9)06, por la suma de B/.5,590,749.92, entre los cuales‘[.p&gdl

citar: (i) “adjuntar el paz y salvo de la Caja de Seguro Social, toda vez:
foja 219, se aporté certificacion de la Caja de Seguro Social solo para la firma
del contrato, la cual estableci6 que la empresa no estaba obligada a
inscribirse como empleador, segtn lo dispuesto en el articulo 99, de la Ley
51 Orgénica de la Caja de Seguro Social...; (i) aportar acuerdo consorcial;
aportar certificacion de la Superintendencia de Bancos de Panama referente
a la carta de referencia bancaria de Morgan Stanley Private Wealth
Management (sede New York), proporcionada por AJ Lattam Inversiones,
Inc.; (iii) indicar si la campahfa del producto PIMPAQO sefialado en el Contrato,
estaba relacionada con la promocion y publicidad cita el Contrato 2013(9)08,
foda vez que observaron la promocion del mismo producto para ambos
contratos; (iv) la carta de asociacion y compromiso entre las partes no indico
el porcentaje de participacion de cada empresa en la contratacion;
observaron que el indice de endeudamiento promedio era de 0.87 (el cual se
considera elevado) y un capital de trabajo (para el estado financiero 2016)
que solo representaba el 3.87% del valor del contrato, ... considerando que
los indicadores financieros no mostraban capacidad financiera del Consorcio

para la ejecucion de dicha contratacion”.

. A suvez, con Nota N0.2996-18-DF G de 26 de junio de 2018 (fojas 896 y 897
del expediente administrativo), la Contraloria General de la Republica
requirioc de la Loteria Nacional de Beneficencia y del CONSORCIO R.
PUBLICIDAD, S.A. /| OMD CENTROAMERICA, INC., subsanar los
siguientes aspectos juridicos y econdmicos, a saber: (i) el nombre del
Consorcio que aparece en el Contrato no es igual al que aparece en el
convenio consorcial; (ii) la Nota No.SBP-DJ-N-3061-2018 de 06 de junio de
2016, emitida por la Superintendencia de Bancos de Panama certifico que
Morgan Stanley Private Management no contaba con licencia bancaria o
fiduciaria alguna, por lo que debian adjuntar certificacion bancaria donde ese
banco sea reconocido en Panama; (iii) debido a que el Contrato 2013(9)08,
estaba vigente y contaba con la campafia del producto PIMPAO, era
preferible que este Contrato [No.2018(9)06] no incluyera la promocion y

publicidad de dicho producto; entre otros.

. lgualmente, la Contraloria General de la Republica con Nota N0.4094-18
DFG fechada el 22 de julio de 2018 (foja 898 del expediente administrativo),
le manifestd a la entidad contratante, entre otros otras observaciones, que:
‘evaluado el contenido de la Nota No.2018(9-01)155, en atencion a la Nota
No0.2996-18 DFG... no se documenté que la camparia del producto PIMPAO,




no presentaba dualidad de promocién en este Contrato, con reléi_ )

servicios del Contrato No.2013(9)08, el cual estaba vigente; no present,

metodologia para determinar el precio oficial de la contratacion, condicion
que no permitio definir si la oferta seleccionada se ajustaba a los precios del
mercado, por lo que la Contraloria General de la Republica consideré dicha
contratacion como onerosa, situacion que no representaba los mejores
intereses para el Estado”; por lo que “con fundamento en el articulo 77 de la
Ley 32 de 08 de noviembre de 1984, Organica de la Contraloria General de

la Republica, negaron el refrendo del Contrato”.

. Debido a los planteamientos de la Contraloria General de la Republica, la
entidad contratante, con Resolucién No0.2018-89 de 27 de septiembre de
2018, publicada el 28 de septiembre de 2018 en PanamaCompra, dispuso
rechazar la oferta del CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A. /| OMD
CENTROAMERICA, INC., en vista que la Contraloria General de la
Republica en la Nota N0.4094-18 DFG, calendada el 22 de agosto de 2018,
consider6 negar el refrendo del “Contrato No.2018(9)06 por B/.5,590,749.92”,
suscrito entre la Loteria Nacional de Beneficencia y el adjudicatario,
fundamentandose en el articulo 77 de la Ley 32 de 08 de noviembre de 1984

(foja 898 del expediente administrativo).

. En el informe de conducta, la Loteria Nacional de Beneficencia acogié como
valido el criterio esbozado por la Contraloria General de la Republica y
concluyé el proceso de contratacion rechazando la oferta del CONSORCIO
R. PUBLICIDAD, S.A. / OMD CENTROAMERICA, INC., con base en la
facultad extraordinaria prevista para la entidad contratante, establecida en el
articulo 58 del Texto Unico de la Ley N°22 de 27 de junio de 2006.

Prestemos atencion al tercer parrafo del articulo 58 de del Texto Unico de la
Ley N°22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 48 de 2011, vigente al

tiempo del inicio del procedimiento de seleccién de contratista, el cual sefiala:

“Articulo 58. Facultad de la entidad licitante. La entidad licitante podra,
antes de recibir propuestas, cancelar la convocatoria del acto publico
sin mayor fundamentacion.

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, segun sea el caso, tendra derecho a
la formalizacion 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 firmar
contrato respectivo; de no hacerlo dentro del tiempo establecido 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 uso 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”.

Como se observa, con meridiana claridad, luego que la adjudicacién del acto
publico de seleccion de contratista quede ejecutoriada o firme, se producen

los siguientes efectos, previstos por el articulo 58 de la Ley de Contratacion
Publica:

(i) La ejecutoriedad de la adjudicacion obliga al contratista y a la
entidad contratante.

(i) El adjudicatario tendra derecho a la formalizacion del contrato o a
recibir compensacion por los gastos incurridos, si la entidad
rechaza su oferta.

(i)  La entidad licitante puede ejercer la facultad de rechazo de la
oferta del adjudicatario, mientras no se haya formalizado el
contrato.

10.Por su parte, de acuerdo a lo establecido en el articulo 157 del Decreto

Ejecutivo 366 de 28 de diciembre de 2006, en concordancia con el articulo
58 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 20086, ordenado a través
de la Ley 48 de 2011, la entidad licitante tiene entre sus facultades la de

rechazar las propuestas en cualquier etapa de proceso de contratacion.

En este mismo sentido, el articulo 158 del Decreto Ejecutivo 366 de 28 de
diciembre de 2006 sefiala que “el acto de adjudicacion obliga a la entidad
licitante y al adjudicatario; en consecuencia, el adjudicatario o
contratista segun fuere el caso tendra derecho a la formalizacién del
contrato correspondiente o a recibir compensacion por los gastos
incurridos, si la entidad decidiera rechazar una propuesta después de
ejecutoriada la adjudicacion. En estos casos, los adjudicatarios
rechazados deberan presentar la documentacion correspondiente que
sustente su solicitud de compensacion por los gastos incurridos, la
cual debera ser evaluada por la entidad y resuelta en un plazo maximo
de diez (10) dias habiles”.




presupuestos:

(i) El acto de adjudicacion obliga a la entidad licitante y al
adjudicatario;

(ii) El adjudicatario o contratista tendra derecho a la formalizacion del
contrato correspondiente o a recibir compensacién por los gastos
incurridos, si la entidad decidiera rechazar la propuesta después
de ejecutoriada la adjudicacion;

(iii) La entidad puede rechazar una propuesta aun cuando esté
ejecutoriado el acto de adjudicacion.

(iv)  El procedimiento de compensacion se surte ante la entidad
contratante, que debe resolverlo dentro de un plazo de diez (10)
dias siguientes a la presentacion de la solicitud.

11.Referente a la facultad extraordinaria de rechazo de la oferta una vez se
encuentre ejecutoriada la adjudicacién del acto publico de seleccion de
contratista, con que cuenta la entidad contratante, la Sala Tercera de la Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia de 29 de septiembre de 2017, sostuvo:

“...precisa en este analisis referirse al articulo 58 de la Ley 22 de 20086,
alegado como infringida por el demandante, segun el cual la entidad
licitante tiene la facultad de rechazar la propuesta cuando ya hubiera
adjudicacion del acto publico; y el adjudicatario tiene derecho a recibir
una compensacion, cuando la entidad decidiera ejercer esa faculta...

. a criterio de este Tribunal (Sala Tercera) no puede prosperar el
cargo de ilegalidad sobre el articulo 58 de la Ley 22 de 2006.
De todo ese cotejo, interpreta este Tribunal que al no conllevar
necesariamente la adjudicacion de un acto publico, la posterior
suscripcion del contrato y consecuente ejecucion, ante el hecho
precisamente que la normativa le concede una facultad
extraordinaria a la entidad licitante de rechazar la propuesta
cuando se encuentra ejecutoriada la adjudicacién, también
conlleva a descartar el planteamiento del demandante que el
rechazo de su propuesta, y la consecuente negativa de ejecucion
del contrato, vulnera los principios generales de la contratacion
publica, consignados en el articulo 17 de la Ley 22 de 2006, de ahi
que también debemos desestimar el cargo de ilegalidad en comento”.

12.Como podemos observar, el acto administrativo con el cual la Loteria
Nacional de Beneficencia adjudicé la Licitacién por Mejor Valor No.2017-2-
82-0-08-LV-013423 (Resolucién No0.2018-10 de 02 de febrero de 2018),
quedo debidamente ejecutoriado el 08 de febrero de 2018, es decir, en firme.

De lo anterior y en atencion al articulo 2 del Texto Unico de la Ley 22 de 27



de junio de 2006, ordenado con la Ley 48 de 2011, la adjudicacién “es to
por el cual la entidad licitante determina, reconoce, declara y acepta la
propuesta mas ventajosa, con base en esta Ley, en los reglamentos y en el

pliego de cargos, y le pone fin al procedimiento contractual”.

No obstante, visto el citado tercer parrafo del articulo 58 de la Ley de
Contratacion Publica vigente al tiempo de la convocatoria del presente
procedimiento de seleccién de contratista, la entidad contratante podia
ejercer la facultad de rechazo de la oferta del adjudicatario, siempre que no
se hubiese formalizado el contrato. Se trata de una facultad o potestad
discrecional de la entidad contratante debidamente dada por ley, que
unicamente demanda, como toda facultad discrecional, que se encuentre
debidamente motivada, a efectos de que no esté revestida de arbitrariedad,
y que se compense al adjudicatario por los gastos incurridos en la etapa
precontractual, siempre que medie solicitud de parte luego de la

ejecutoriedad de la decisién administrativa de rechazo de la oferta.

13.Hemos visto que el contrato no se formalizd, debido a las objeciones

formuladas por la Contraloria General de la Republica y la negativa definitiva
de no refrendarlo, requisito indispensable para la formalizaciéon de todo

contrato publico.

14.La Loteria Nacional de Beneficencia, entidad contratante, acogio el criterio

de la Contraloria General de la Republica y con base en el comentado tercer
parrafo del articulo 58 de la Ley de Contratacion Publica, procedié al rechazo

de la oferta del Consorcio adjudicatario.

En efecto, el acto impugnado fue debidamente motivado al senalar las
razones por las cuales la entidad contratante procedia al rechazo de la oferta,
particularmente, atendiendo las objeciones de la Contraloria General de la

Republica, veamos:

Que una vez adjudicada la Licitacién por Mejor Vaior N° 2017-2-82-0-08-LV-013423 al
Consorcio R. PUBLICIDAD, S.A. / OMD CENTROAMERICA, INC., a través de la Resolucién N°
2018-10 dei 2 de febrero de 2018, la Loteria Nacional de Beneficencia inicié Ia formalizacién del
Contrato N° 2018(9)086, sin embargo luego de varias subsanaciones al mismo, la Coniraloria
General de ia Republica dispuso a traves de la Nota No. 4094-18 DFG, fechada 22 de agosto de
2018, negar el refrendo del contrato con base en lo estipulado en el articulo 77 de fa Ley N° 32
de 8 de noviembre de 1984.

Que entre ios puntos sefialados dentro de la Nota No. 4094-18 DFG, fechada 22 de agosto de
2018, que niega el refrendo del Contrato N° 2018(9)06 se encuentran que “no se documenta que
la campana del producio PIMPAO, no representa dualidad de promocion en este Contrato, con
relacion a los servicios del Contrato N° 2013(9)08"; y “el expediente no presente la metodoiogia
para determinar el precio oficial de la contratacion, condicién que no permite definir si la oferta
seleccionada se ajusta a los precios del mercado”, por el cual la Contraloria General de la
Repéblica considera dicha contratacién como onerosa, situaciéon que no representa los mejores
intereses para el Estado.

Que ante los senalamientos planteados por la Contraloria General de la Republica a través de la
Nota No. 4084-18 DFG, fechada 22 de agosto de 2018, es deber de la Loteria Nacional de
Beneficencia hacer lo que en derecho corresponde y seguir con los parametros planteados en el
articulo 58 del Texto Unico de la Ley N° 22 del 27 de junio de 2008, haciendo usc de la facultad
extraordinaria de rechazo de propuestas.



Posiciéon que mantuvo la Loteria Nacional de Beneficencia cuando. ¢l

informe de conducta, a foja 209 del expediente del Tribunal, expuso qkue“no.
insistio en el referendo del contrato, segun lo permite el articulo 77 de la Ley
N°32 de 8 de noviembre de 1984, porque no representaba una disposicion
obligatoria para la entidad, ademas de que acogia como valido el criterio

esbozado por la entidad fiscalizadora, rechazando la propuesta. Obsérvese:

Ahora bien, el refrendo por parte de la Contraloria General de la Republica es
negado con base en lo sefialado en el articulo 77 de la Ley N° 32 de 8 de
noviembre de 1984 y aunque dicho articulo establece la figura del “refrendo por
insistencia”, ya sea a peticion de la maxima autoridad o de la Junta Directiva, esta
no es una disposicién obligatoria para la Entidad y fa Loteria Nacional de
Beneficencia acoge como valido el criterio esbozado por la entidad fiscalizadora y
concluye el proceso de contratacion a través de la Resolucion N° 2018-89 de 27 de
septiembre de 2018, rechazando la propuesta del CONSORCIO R. PUBLICIDAD,
S.A. / OMD CENTROAMERICA, INC. con base en la facultad extraordinaria de la
Entidad, establecida en el articulo 58 del Texto Unico de la Ley N° 22 del 27 de
junio de 2008.

15.En efecto, el articulo 77 de la Ley 32 de 1984 no obliga al funcionario que

emite el acto no referendo a insistir en el referendo, sino que es potestativo
proceder con dicha insistencia. En lo medular, la norma legal indica: “... el

funcionario _u_ organismo encargado de emitir el acto, una vez

improbado éste por la Contraloria, puede también someter la situacion

planteada al conocimiento del Consejo de Gabinete, de la Junta Directiva,
Comite Directivo, Consejo Ejecutivo, Patronato o cualquiera otra corporacion
administrativa que, segun el caso, ejerza la méaxima autoridad administrativa
en la institucion, a efecto de que ésta decida si se debe insistir o no en la

emision del acto o en el cumplimiento de la orden...”

Al respecto, resulta oportuno citar el criterio de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, sobre la solicitud de referendo de un contrato,
externado en la sentencia de 24 de mayo de 2007 y el que cumple la

Contraloria General de la Republica:

“®

. ante la solicitud de refrendo de un contrato que afecta un
patrimonio publico ante la Contraloria General de la Republica,
ello supone un examen de la actuaciéon de la Administracién que
esta regido por un interés publico, y que ha de ajustarse dentro
de lo que la Ley le impone perseguir, que en este caso seria la
funcion fiscalizadora que ampliamente ha sido reconocida por la
jurisprudencia de la Sala Tercera”.

16. Consiguientemente, consideramos que lo que procedia por parte de este

Tribunal Administrativo era confirmar la decisién de la entidad contratante de
rechazar la propuesta del CONSORCIO R. PUBLICIDAD, S.A. / OMD
CENTROAMERICA, INC., pero disponiendo que se inicie el procedimiento

de compensacion, tal como lo disponia el articulo 158 del Decreto Ejecutivo



17.

18.

366 de 2006, en el sentido que el adjudicatario rechazado debera !
la documentacion correspondiente que sustente su solicitud de
compensacion por los gastos incurridos, una vez se encuentre ejecutoriada
la resolucion de rechazo, solicitud que debe ser evaluada por la Loteria
Nacional de Beneficencia y resuelta en un plazo maximo de diez (10) dias

habiles.

La resolucion de mayoria concluye que la decision de rechazo de la oferta
estuvo carente de motivacion, opinidon que no compartimos, por cuanto que,
como hemos expresado, la entidad motivé su dictamen sobre la base de las
objeciones de la Contraloria General de la Republica, que dieron motivo a
no refrendar el contrato. A nuestro juicio, tales motivos entrafian suficiente
motivacion del acto recurrido, puesto que patentiza que la entidad
impugnada no pudo subsanar ni aportar la documentacion requerida para

despejar las dudas ni los hechos manifestados por el despacho fiscalizador.

Ademas, la decision mayoritaria también se sustenta en que la Loteria
Nacional de Beneficencia, dentro del informe de conducta hizo alusién a la
urgencia de tener los servicios objeto de esta contratacion activos, por lo que
lo viable para ella era concluir con el procedimiento de contratacion e iniciar
un nuevo procedimiento de contratacién en el menor tiempo posible, ya que
debido a la carencia del servicio que pretendia contratar, las ventas se han
visto perjudicadas, puntualizando los magistrados en mayoria que: “Es
incongruente manifestar la urgencia notoria de un servicio, tal como lo
manifesto la entidad licitante, procediendo a concluir un acto de contratacion
antes de fundamentar los motivos requeridos a la Contraloria General de la
Republico o en su defecto acogerse al procedimiento de consulta antes
descrito en el articulo que antecede, encontrandose una empresa
adjudicataria pendiente del refrendo de un contrato, maxime que tal como
sostuvo la misma entidad licitante, en su momento ante las dos (2)

subsanaciones solicitadas por la Contraloria General de la Republica...”.

A nuestro entender, no existe ninguna incongruencia por parte de la entidad
contratante, porque, al no poder satisfacer o cumplir con las exigencias de
la Contraloria General de la Republica para que tuviera lugar el refrendo del
contrato, determind rechazar la oferta sin mayor dilacion, motivando su
decision en las objeciones del 6rgano de fiscalizacion de las finanzas
publicas, para poder dar paso al inicio de un nuevo procedimiento de
seleccion de contratista para contar con el servicio requerido. Es decir, la

actuacion de la Loteria Nacional de Beneficencia fue cénsona con el deber



de administrar adecuadamente los recursos publicos y en acatair

criterio fiscalizador.

A fojas 0894 — 0895, 0896 — 0897 y 0898 del expediente administrativo
reposan las notas que contienen las razones que motivaron a la Contraloria
General de la Republica a devolver el contrato sin refrendar, hasta negar
definitivamente el refrendo con la Nota No0.4094-18 DFG de 22 de agosto de
2018, que a nuestro juicio representan razones fundadas para que la entidad

contratante no insistiera en el refrendo. Entre ellas:

- El indice de endeudamiento promedio de 0.87 (que considerd elevado) y
un capital de trabajo que solo representaba el 3.87% del valor del
contrato, considerando que los indicadores financieros no mostraban
capacidad financiera del Consorcio.

- La falta de documentacidon que permitirda concluir que la campafa
PIMPAQ no presentaba dualidad de promocién, atendiendo otro contrato
que se encontraba vigente.

- Carencia de la metodologia para determinar el precio oficial de la
contratacion, lo que no permitid definir si la oferta seleccionada se
ajustaba a los precios de mercado, concluyendo que se trataba de una
contratacion onerosa, que no representaba los mejores intereses para el
Estado.

19.Al mismo tiempo, la revocatoria de la decisién de rechazo de la oferta, por

parte de la mayoria de los integrantes de esta Corporacion Administrativa,
trae consigo colocar a la entidad contratante en una posicién contraria a su
determinacion de no recurrir al procedimiento de consulta para insistir con el
refrendo del contrato, que implica, como se ha visto, una potestad
discrecional que solamente debe estar revestida de la debida motivacion que
permita extraer las causas o motivos que justifican tal postura, con lo que,
reiteramos, cumplié la Loteria Nacional de Beneficencia; y que puede
conllevar a consecuencias o responsabilidades juridicas para los servidores
publicos que avalen la solicitud de insistencia del refrendo de la Contraloria
General de la Republica, segun lo prescribe el el articulo 77 de la Ley 32 de
1984.

20.Adicionalmente, en concordancia con los puntos 9 y 10 de este salvamento

de votos, en otro estadio de la resolucion de mayoria, en el que se hace
referencia al procedimiento de compensacién para estos casos, se concluye

que otro motivo de injuridicidad de la resolucién recurrida se encuentra en



que la entidad contratante no se pronuncio sobre la compensaéic’)
gastos incurridos, a que tiene derecho el adjudicatario en el eventc

rechazo de la oferta.

Sobre ese sefialamiento, resaltamos que la Loteria Nacional de Beneficencia
no incurrié en el vicio de injuridicidad alegado, porque para que operara el
derecho a compensacion, el adjudicatario debid proceder tal como lo
disponia el articulo 158 del Decreto Ejecutivo 366 de 2006, en el sentido que
el adjudicatario cuya oferta es objeto de rechazo antes de la formalizacion
del contrato, tenia que presentar o promover una peticién a la entidad
contratante, acompafada de la documentacion correspondiente que
sustente su solicitud de compensacién por los gastos incurridos, seguido a
la ejecutoriedad de la decisién de rechazo, luego de lo cual dicha solicitud
debe ser evaluada por la Loteria Nacional de Beneficencia y resuelta en un

plazo maximo de diez (10) dias habiles.

Por tal razon, insistimos en que tampoco compartimos el criterio de mayoria
referente a que la entidad contratante no se pronuncié sobre la
compensacion de los gastos del adjudicatario cuando dispuso el rechazo de
su oferta, puesto que, como se ha visto, la compensacién requiere que medie
solicitud de la parte afectada, después que se dicte la resolucién de rechazo
de la oferta y la misma quede ejecutoriada. En la sentencia de 29 de
septiembre de 2017, antes citada, la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia expuso claramente el procedimiento que debe seguirse ante esta

situacion, asi:

i

se colige que, frente al rechazo de propuestas, luego de
ejecutoriada la adjudicacion, el adjudicatario tiene derecho a una
compensacion; de igqual manera, que el adjudicatario debera
gestionar _esa compensacion presentando una solicitud con
documentacion que sustente los gastos incurridos, la cual
evaluara la entidad, la cual deberd resolverla_en un plazo
perentorio de diez dias habiles.

En el caso que nos ocupa, no se aprecia dentro de las constancias
procesales que el demandante en virtud del rechazo de su
propuesta hubiera presentado solicitud de compensacién por
gastos incurridos, conforme lo exige la normativa aplicable, lo
gue nuestro criterio conlleva a descartar el planteamiento de que
la_entidad licitante rechaza la propuesta sin reconocer
compensacion por gastos incurridos, pues la misma nho surge
por el solo hecho de rechazarse la propuesta, de entenderlo asi no
tendria ningdn sentido la reglamentacion del articulo 58 de la Ley 22
de 2006, a través del articulo 158 del Decreto Ejecutivo No. 366 de
2006".

Expuesto el criterio de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia sobre



el procedimiento de compensacién cuando se rechace la oferta del

adjudicatario previo a la formalizaciéon del contrato, reproducimos, una vez

mas, la parte medular del articulo 158 del Decreto Ejecutivo 366 de 28 de

diciembre de 2006, norma reglamentaria que lo consagra asi:

‘el acto de adjudicacion obliga a la entidad licitante y al
adjudicatario; en consecuencia, el adjudicatario o contratista
segun fuere el caso tendra derecho a la formalizacién del contrato
correspondiente o a recibir compensaciéon por los gastos
incurridos, si la entidad decidiera rechazar una propuesta
después de ejecutoriada la adjudicaciéon. En estos casos, los
adjudicatarios rechazados deberan presentar la documentacion
correspondiente que sustente su solicitud de compensacién por
los gastos incurridos, la cual debera ser evaluada por la entidad
y resuelta en un plazo maximo de diez (10) dias habiles”.

Subsiguientemente, siendo que nuestro criterio, previamente expuesto como

sustanciador del caso, no fue compartido por el resto de los magistrados, salvamos

el voto.
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