REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE N° 147-2018
RECURRENTE: PRO STAR SPORTS, S.A.
ACTO IMPUGNADO: Cuadro de Cotizaciones 65 de 11 de octubre de

2018, por el cual se adjudicé el acto publico de
seleccion de contratista para la Contratacién
Menor No.2018-1-69-01-15-CM-000352, emitido
por el Municipio de Arraijan.

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ARANDA RIOS.

CONTRAPROYECTA: ELIAS SOLIS GONZALEZ.
RESOLUCION N°021-2019-Pleno/TACP de 4 de febrero de 2019. (Decisidn)

CONSIDERANDO QUE:

El Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado a través de la Ley 61 de
27 de septiembre de 2017, crea en su articulo 136 al Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas, como ente independiente e imparcial, con jurisdiccion en todo
el territorio de la Republica de Panama, el cual tiene competencia para conocer en Unica
instancia el recurso de impugnacion contra el acto de adjudicacion, la declaratoria de
desercion o el acto o resolucién por la cual se rechazan las propuestas, emitidos por las
entidades en los procedimientos de seleccion de contratista.

De igual forma, el Decreto Ejecutivo 40 de 10 de abril de 2018, por el cual se reglamenta
el Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado mediante la Ley 61 de
2017, en sus articulos 207 y subsiguientes, establece las condiciones y requisitos para
la presentacion del recurso de impugnacién con indicacion expresa de los documentos
que deben acompanar el libelo del recurso.

. ANTECEDENTES.

El 20 de septiembre de 2018, el Municipio de Arraijan convocé al acto publico de
seleccion de contratista para la Contratacién Menor No.2018-1-69-01-15-CM-000352, a
través del sistema electrénico de contrataciones publicas PanamaCompra, para el
‘suministro e instalacion de juegos infantiles en La Constancia 1, La Constancia 2, El
Valle y La Floresta’, con un precio de referencia de CUARENTA MIL BALBOAS CON
00/100 (B/.40,000.00).

A la celebracion del acto publico concurrieron los siguientes proponentes:

Propuestas Recibidas

155624324-2-2016-57 HETEC GROUP, 5.4, 09-10-2018 02:08 p.m. 38,000.00
1150345-1-571625-81 PRO STAR SPORT 26-09-2018 08:35 a.m. 38,000.00
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El acto administrativo impugnado (Cuadro de Cotizaciones 65 de 11 de octubt%
fue publicado el 11 de octubre de 2018 en el sistema electrénico de contr
publicas PanamaCompra, y con el que se adjudico el acto publico No.2018-1-69-
CM-000352 a HETEC GROUP, S.A., por un monto de TREINTA Y OCHO MIL BALBOAS
CON 00/100 (B/.38,000.00).

El 19 de octubre de 2018, la licenciada KARINA HINESTROZA de la firma HULLMARN
& CO. ABOGADOS, en su calidad de apoderada especial de PRO STAR SPORTS, S.A.,
interpuso recurso de impugnacion en contra del citado Cuadro de Cotizaciones 65 de 11
de octubre de 2018, emitido por el Municipio de Arraijan.

Junto al libelo del recurso, la parte actora presenté Fianza de Impugnacién No.04-09-
24686-0, expedida por Aliado Seguros, S.A., a la orden del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas, como beneficiarios el Municipio de Arraijan / Contraloria
General de la Republica, por la suma de TRES MIL OCHOCIENTOS BALBOAS CON
00/100 (B/.3,800.00), de acuerdo a la Diligencia de Consignacion No.125-2018 de 19 de
octubre de 2018, que reposa a foja 018 del expediente juridico.

Il. ADMISION DEL RECURSO DE IMPUGNACION.

Este Tribunal previa verificacion del cumplimiento de la normativa aplicable al recurso
de impugnacion, promovido por PRO STAR SPORTS, S.A., procedio a darle curso
segun el procedimiento sefialado en la Ley y su reglamento, admitiendo el mismo
mediante Resolucion No.134-2018/TACP de 19 de octubre de 2018 (Admision).

lll. PRETENSIONES DE LA RECURRENTE.

La impugnante requirié en su escrito que “se descalifique a la empresa HETEC GROUP,
S.A., por no cumplir con los requisitos del pliego de cargos, dejando en consecuencia sin
efecto el Cuadro de Cotizaciones que funge como Resolucién de Adjudicacion 65 de 11
de octubre de 2018, y por consiguiente que se les adjudique sin las mayores
formalidades”.

Adicional, la parte actora sefiald, entre otros, que “ellos solicitaron que se dejara
constancia en el acta de apertura, que los mismos fueron la tnica empresa proponente
en presentar las muestras de los materiales, siendo este un requisito minimo
indispensable, establecido asi, por el pliego de cargos de dicho acto, en el punto No.8
de otros requisitos como no subsanable” ...

IV. PRESENTACION DEL INFORME DE CONDUCTA Y EL EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVO POR PARTE DE LA ENTIDAD.

El Municipio de Arraijan, con Nota MA-DS-423-2018 fechada el 29 de octubre de 2018,
remitio el expediente administrativo, asi como el informe de conducta (visible de fojas
040 a 042 del expediente del Tribunal), el cual contiene el recuento del acto publico,
desde su convocatoria hasta la publicacion del acto administrativo impugnado.

V. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS.

Iniciamos nuestro analisis sefialando que el procedimiento de seleccion de contratista
adjudicado es una Contratacién Menor, consagrada en el articulo 52 del Texto Unico de
la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado a través de la Ley 61 de 2017, cuya
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expedita, la adquisicion de bienes, servicios u obras que no excedan los Clncuent"cl’?fﬁ!:m‘~§=€ <
balboas (B/.50,000.00), cumpliéndose con un minimo de formalidades y con sujecién a
los principios de contratacion que dispone la Ley.

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 148 del Texto Unico de la Ley 22 de 27
de junio de 2006, ordenado mediante la Ley 61 de 2017, este Tribunal procede de
inmediato a resolver el fondo del presente recurso, tomando en consideracion que el
mismo versa sobre aspectos estrictamente juridicos.

La modalidad de adjudicacion del acto publico de seleccion de contratista para la
Contratacion Menor No.2018-1-69-01-15-CM-000352 fue global; y el criterio de seleccién
establecido fue que se adjudicaria al proponente que ofertd el precio méas bajoy que ala
vez cumpliera con todos los requisitos y exigencias del pliego de cargos.

El acto administrativo impugnado lo constituye el Cuadro de Cotizaciones 65 de 11 de
octubre de 2018, proferido por el Municipio de Arraijan, el cual en sintesis sefiala lo
siguiente:

Resugive:

ARTICULD PRIMERD: Adjudicar la Contratacion Pibiica No. 2018-1-69-01+45- CM-000352, SUMINISTRO E INSTALACION BE
JUEGOS INFANTILES EN LA CONSTANCIA 1, LA CONSTANCIA 2, EL VALLE Y LA FLORESTA. RENGLGN 4 DE LA RESOLUCION 124
DEL 2 DE AGOSTO DE 2018, A LA EMFRESA HETEC GROUP, S.A, por la cantidad de B/. 38,000,00 (TREINTA Y OCHO MIL
BALBOAS CON 00/106) ARTICULO SEGUNDO: Ordenar la publicacin de ia presente Resolucion por el términe de un {1) dias
habiles, en el Sistema Electranico de Contrataciones Pablicas 7Panama Compra? y el tablere de anuncios de actos publices
que mantiene la entidad, para efecto de sus natificaciones a los interesades. ARTICULO TERCERQ: En contra de la presente
Resolucion, podra interponerse ef Recurso de impugnacion ante el Tribunal Admnmstratwo de Contrataciones Pablicas, dentro
de los dos (2) dias habiles contando & partir de su notificacion.

Corresponde a este Tribunal entrar a dilucidar la controversia, referente a lo
argumentado por la recurrente y la entidad contratante, asi como analizar cada una de
las piezas procesales que reposan en el expediente administrativo, y en el registro
electrénico del acto publico de marras.

A la luz del Principio de Economia, contemplado como uno de los pilares de la
contratacion publica, en el articulo 22 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de
2006, ordenado a través de la Ley 61 de 2017, el Estado tiene el deber de implementar
las medidas que aseguren en todo acto de seleccion de contratista el mayor beneficio y
plena justicia en la celebracién del mismo, por tales motivos tiene que adoptar los
procedimientos que garanticen la pronta solucién de las diferencias y controversias que
se presenten.

Por su parte, el Principio de Transparencia, consagrado en el articulo 21 del referido
Texto Unico, indica en su numeral 5 que los actos administrativos que se expidan en la
actividad contractual o con ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en
forma detallada y precisa e igualmente lo seran los informes de evaluacién
precontractual, el acto de adjudicacion y la declaratoria de desierto del acto.

De igual forma, la adjudicacion de los actos de seleccion de contratistas, esta
reglamentada en el articulo 65 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2008,
ordenado a través de la Ley 61 de 2017, el cual establece que, si el jefe de la entidad
publica contratante o el funcionario en que se delegue considera que se ha cumplido las
formalidades establecidas en |a citada Ley, adjudicara el acto de seleccion de contratista.

“Articulo 65. Adjudicacion de los actos de seleccion de contratistas. Si el jefe de la




entidad publica contratante o el funcionario en quien se delegue considera que se ha N
cumplido las formalidades establecidas por esta Ley, adjudicara o declararé desierto eﬁ
acto de seleccion de contratista, mediante resolucion motivada, en un plazo no mayor
de cinco dias habiles. En el caso de que se declare desierto un acto de seleccion de
contratista, se hara con base en lo sefialado en el articulo siguiente. En la contratacion
menor se adjudicara, declarara desierto o rechazaréan las propuestas en el respectivo
cuadro de cotizaciones, el cual deberd contener la informacion original del acto, un
numero secuencial, indicacion del fundamento legal, la posibilidad de interposicion del
recurso de impugnacion, fecha y firma del representante legal de la entidad o el servidor
publico delegado, al cual se adjuntaran los documentos de cada propuesta recibida.
Las personas que se consideren agraviadas con la decision podrén recurrir por la via
gubernativa, conforme a las reglas del procedimiento administrativo instituido en el
articulo 146, sin perjuicio de acudir a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
para promover la accion contenciosa.”

Aunado a lo anterior, el articulo 125 del Decreto Ejecutivo 40 de 10 de abril de 2018,
sefala que, cumplidas las formalidades establecidas en la Ley, este Reglamento y el
pliego de cargos, el jefe o representante de la entidad contratante que convoca el acto o
el servidor publico en quien se delegue, procedera a adjudicar el acto de seleccion de
contratista, a través de resolucion motivada en un periodo no mayor de cinco dias
habiles.

De esta manera, el articulo 2 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006,
ordenado mediante Ley 61 de 2017 desarrolla 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
formalizacién y ejecucién 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 publico. Cualquier condicion contraria a esta disposicion seré
nula de pleno derecho.”

(Lo resaltado es nuestro).

Asi las cosas, en la revisién del pliego de cargo del acto publico de seleccidon de
contratista para la Contratacion Menor No0.2018-1-69-01-15-CM-000352, observamos
que el requisito #6 referente a la “Declaracion Jurada de Medida de Retorsion”, sefiala
que se debera cumplir con lo establecido en el articulo 12 de la Ley 48 de 26 de octubre

de 2016.
)

v
Declaracion Jurada de Medidas de Retorsion. Todo proponente, deberd cumpii con lo establecido en el articulo 12 de fa Ley 48 del 26 de oclubre del 2016,
atraves de la declaracion jurada de fas medidas de retorsion, cuya firma debe estar autenticada por Notario PGblco, a cual se presentar en original, copia
simple 0 copia digial.
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Ilgualmente, en los “Documentos Adjuntos” denominados “Pliego” se contempla en el
numeral 10 del punto 10 de los “Requisitos de Obligatorio Cumplimiento” del Capitulo |
nombrado “Condiciones Especiales” numeral 8, que la entidad contratante dispuso que
“el proponente debia presentar con su oferta una declaracién jurada de medidas de
retorsion, cumpliendo con el formulario incluido en el Capitulo Il del pliego de cargos”, e
indico ademas que “todo proponente debia cumplir con lo establecido en el articulo 12
de la Ley 48 de 26 de octubre de 2016. Los proponentes que omitieran presentar esta




declaracion jurada sobre medidas de retorsién quedarian inmediatamente descalitica B85
Y no podrian hacerse acreedores por ningtin motivo a la adjudicacion de esta li
Formulario No.3.”

Descripcién Tipe Fecha Acciones

PLIEGO <‘;1 Pliego de Cargos 20-09-2018 05:15 PM

Plego de Cangos para f Proyecio
Suministro ¢ Insialician de Jusgos en la fa t, Lad

N i 7, 1 Valle y La Floresta
Corregimienta do Vista Alegre

_FORMULARIO No.3 |

|
MODELC DE DECLARACION JURADA
(Para aplicacién de Medidas de Retorsién}

N Asraijan, de 201
SENORES
MUNICIFPIO DE ARRAILIAN
E.S. D o
En cumplimiento de lo establecido en & articulp 48 delatey No 48 de 26 do actiee .
do 2016 el suscrito: . warén { mujer. (nacicnalidad),
mayor de edad, {profesidn)., {estado civll, con cédula de identidad personal
he . wvecina de esta ciudad, actuando en mi condicidn de
Representante Legal de la empresa . sociedad debidamente
constilvida conforme a las leyes de la Replblica de Panama, a Ficha: .
Tome: _ . Rolio: . lmagen: . con domicllic an

- Telafono: s certifica o siguients:

{1} Que nuestra empresa no s una parsona juridica proveniente de un pais al gue
se le aplican medidas de retersion, conforme a la Ley Na.48 de 28 de octubre de
2416,

(2} Que no es controlada directa o indirectamente por una persona de un pals al quie
se le aplican medidas de retorsién conforme & la Ley.

C(3) Que al presentamos como propeonernte, no acluamos en representacion de una
persena o anfidad de un pais al que se fe aplican las medidas de retorsian conforme
ala Ley,

{4) Que en ia ejecucidn de la contratacién publica o concesién administrativa de que
se trata y de las obligaciones dimanantes de ésta, el valor do susldos, hienas
servicios, cbras publicas, arrendamiento, valores, titulos o fondos a proveer por parte
- detl contratista © concesionaria, 0 una combinacion de estos, que proviane de paises
- a los cuales se les aplican las medidas de retorsién conforme a la Ley, no suparara
el diez por ciento (10%) del vator total de la contratacidon pdblica o concesidn
- administrativa de que se trate, o el diez por ciento {10%} del valor anual de dicha
contratacidn piblica o concesidn administrativa, si ésta es de naturaleza renovable o
recurrenta, an cada periodo para el cual sea renovado o extendido.

Dada en la civdad de , & los dias del mes de
de 201,

Reprasentante Legal
{(Nombre de fa Empresal apoderado en et acto, e cual sersé entregado el mismo dia
del acto pablica, en el lugar de celebracion con fecha a partir del lamado o avisc de
convocatoria. (Informe de Opinidn Legal Mo. DJ-138-2010).

De los parrafos expuestos, podemos observar que el “Formulario No.3” a utilizar como
guia/modelo por los oferentes del acto publico objeto del presente recurso de
impugnacion y suministrado por el Municipio de Arraijan, es contrario a lo expresamente
estipulado por dicha entidad a lo largo del respectivo pliego de cargos. Tanto el articulo
de la Ley 48 de 2016 en que la entidad contratante sustenta la exigencia de la
declaracion jurada de medidas de retorsién esta errado, asi como el contenido de lo que
se requiere certificar con la referida declaracion jurada de medidas de retorsién, ya que
su detalle pertenece a lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley 58 de 2002, legislacién que
actualmente no esta vigente.

En atencion a la declaracion jurada de medidas de retorsion requerida, cuyo modelo se
cito arriba, no podemos pasar por alto llamar la atencién a la entidad contratante, ya que
sobre ella recae la obligacion de mantenerse actualizada en cuanto a la legislacion
vigente se refiere; consecuentemente tiene el deber de reformar y adecuar sus pliegos
de cargos y términos de referencia. Sostenemos lo anterior, debido a que la Ley 58 de
12 de diciembre de 2002 fue subrogada por la Ley 48 de 26 de octubre de 2016, que
empezo6 a regir al dia siguiente de su promulgacion, es decir el 27 de octubre de 20186,




lista los elementos que dicha declaracién debe contener.

Queda claro que, al 20 de septiembre de 2018, fecha en que el Municipio de Arraijan
publicod la convocatoria del acto de seleccion de contratista No.2018-1-69-01-15-CM-
000352, el articulo 5 de la Ley 58 de 2002 ya habia sido subrogado y por tanto la entidad
tenia la obligacion de cumplir con la nueva legislacion, conforme lo establece el articulo
4 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado mediante la Ley 61 de
2017, que en su letra sefiala:

“Articulo 4. Normas reguladoras. En la celebracién del procedimiento de
seleccion de contratista y en las contrataciones publicas en general, se dara
cumplimiento a las normas constitucionales, al contenido de la presente Ley y leyes
complementarias, a las normas reglamentarias que se dicten al efecto y a las
estipulaciones contenidas en los contratos y en los pliegos de cargos.

7

Por lo antes expuesto, el acto publico de selecciéon de contratista para la Contratacion
Menor No0.2018-1-69-01-15-CM-000352, para el “suministro e instalacién de juegos
infantiles en La Constancia 1, La Constancia 2, El Valle y La Floresta”, adolece de
claridad porque el contenido del formulario suministrado por la entidad y anexado al
respectivo pliego de cargos, referente a la declaracion jurada de medida de retorsién, es
contrario al numeral 6 del pliego y numeral 8 del punto 10 de los “Requisitos de
Obligatorio Cumplimiento” del Capitulo | de “Condiciones Especiales™ induciendo a los
proponentes a cometer errores.

En este mismo orden y direccion, el articulo 33 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de
junio de 2006, ordenado a través de la Ley 61 de 2017, estipula que el pliego de cargos
debe contener reglas objetivas, claras y justas; veamos:

“Articulo 33. Estructuracion del pliego de cargos. La entidad licitante de que se
trate elaborara, previo a la celebracion del procedimiento de seleccion de
contratista 0 a la excepcién de este, el correspondiente pliego de cargos o
término de referencia, que contendra:

2. Losrequisitos para participar en el respectivo procedimiento de seleccién de
contratista.

3. Las reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, a fin de asegurar una
escogencia.

8. Las condiciones generales, las especificaciones técnicas y las
condiciones especiales, referentes al objeto de la contratacion.

9. Los modelos de formularios que deberan contemplar y presentar los
proponentes, como las fianzas, el proyecto de contrato, los modelos de
cartas, las declaraciones juradas cuando procedan y demas documentos y
certificaciones que se requieran.

77

(Lo resaltado es nuestro).

Adicional y como se ha revelado anteriormente, el numeral 33 del articulo 2 del Texto
Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado con la Ley 61 de 2017, establece
que las reglas incluidas en los pliegos de cargos deben ser objetivas, justas, claras y
completas que permitan la mayor participacion de los interesados en igualdad de
condiciones, siendo esto extensivo a toda la documentacion que deben llenar y presentar




arbitrario y dlscreCIonaI debido a la interpretacién subjetiva que le puedan dar 3>
requisitos estipulados por la entidad contratante en el correspondiente pliego.

En esta misma linea, con la finalidad de garantizar con ello la presentacion de ofertas en
igualdad de oportunidades, el articulo 39 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de
2006, ordenado con la Ley 61 de 2017, sefiala que las entidades incluiran dentro de los
pliegos de cargos, los modelos o formularios necesarios para asegurar tal finalidad.

Por consiguiente, las inconsistencias reflejadas en el pliego de cargos del acto publico
No0.2018-1-69-01-15-CM-000352, hacen incurrir a los proponentes en errores al
presentar sus propuestas, dando como resultado que no se pueda realizar una
escogencia objetiva.

Hemos de advertir que esta instancia administrativa ha reconocido a través de sus
precedentes que la carga de claridad del pliego de cargos corre a cuenta de la entidad
contratante, es decir que los errores, las vaguedades y las imprecisiones provocadas
por la entidad generan responsabilidad a su cargo.

A fin de complementar, el autor Benjamin Herrera, en su obra “Contrato Publico” se
refiere a la carga nacida en la elaboracion de los pliegos de cargos indicando:

“9. CARGAS NACIDAS DE LA ELABORACION DE LOS PLIEGOS.

Al elaborar los pliegos la administracion corre con la carga de claridad, presente
en toda la etapa pre y contractual, segin la cual las ambigiiedades, errores y
equivocaciones inducidas generan responsabilidad a su cargo.”

Al respecto es oportuno precisar, que el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Pablicas ha mantenido el criterio sostenido en reiteradas ocasiones de que “El pliego de
cargos es el documento rector dentro de los procedimientos de seleccién de contratista,
es ley entre las partes, por consiguiente es de obligatorio cumplimiento para todos
aquellos que se encuentran sujetos a esas reglas por ende el mismo no puede ser
vulnerado de ninguna manera por los proponentes que participan en un acto de seleccion
de contratista y mucho menos por la propia entidad administrativa, que confeccioné
pretendiendo adjudicar el acto publico a una empresa que no se ajusta, a lo establecido
en el pliego de cargos.” (Resolucion No.059-2010-Pleno/TAdeCP de 23 de diciembre de
2010).

Sobre la base de los planteamientos anteriores, es importante resaltar lo contenido en el
articulo 23 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado a través de la
Ley 61 de 2017, el cual en su letra sefiala lo siguiente:

“Articulo 23. Principio de responsabilidad e inhabilidades de los servidores
puablicos. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuestas
personas, contratos 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 comiteés directivos de entidades publicas y empresas en que el Estado sea
parte.
Los servidores publicos gue 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.
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2. Seran legalmente responsables por sus actuaciones y omisiones antijuridicas
sin perjuicio de la responsabilidad penal o administrativa. En este itimo caso, fa

actuacion indebida se considerara una falta administrativa grave. EX
€,

. , N . . 5(‘:‘@4: *,
3. Sus actuaciones estaran regidas por una conducta ajustada al ordenamiento .

juridico, y seran responsables ante las autoridades por infracciones a la
Constitucion o a la ley, y por extralimitacion de funciones o por omisién en el
gjercicio de esta.

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

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

(Lo resaltado es nuestro).

En resumen, el hecho que la informacién contenida en el pliego de cargos se
contravenga entre si como se ha explicado a lo largo de la presente Resolucion, da pie
a confusion de los proponentes al momento de completar sus propuestas, vulnerando
asi lo estipulado en la Ley de Contrataciones Publicas, por lo que se incurre en una
causal de nulidad absoluta del acto publico, las cuales se encuentran descritas en el
articulo 155 del mismo cuerpo normativo:

“Articulo 155. Causales de nulidad absoluta. Son causales de nulidad absoluta
los actos que la Constitucion Politica o la ley sefialen, aquellos cuyo contenido sea
imposible o constitutivo de delitos, los celebrados por decision de autoridad que
carezca de competencia para adjudicar el acto publico o los que se hayan celebrado
con prescindencia absoluta del procedimiento legalmente establecido. Las causales
de nulidad podran plantearse en cualquier momento y por cualquier persona.”

En este sentido, resulta oportuno exhortar a la entidad contratante (Municipio de
Arraijan), para que tenga el cuidado debido con la informacion que coloca y suministra
ala hora de elaborar sus pliegos de cargos y demas documentacion que acomparien los
actos publicos a celebrar; ya que los pliegos de cargos deben incluir todos los requisitos
para participar en el respectivo procedimiento de seleccién de contratista; asi como las
reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la mayor participacion de los
interesados en igualdad de condiciones, a fin de asegurar una escogencia objetiva.

Por todas las consideraciones antes expuestas, esta Colegiatura estima que lo
procedente es anular el acto publico de seleccion de contratista para la Contratacién
Menor No0.2018-1-69-01-15-CM-000352, para el “suministro e instalacion de juegos
infantiles en La Constancia 1, La Constancia 2, El Valle y La Floresta”, convocado por el
Municipio de Arraijan, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 213 del Decreto
Ejecutivo 40 de 10 de abril de 2018:

“Articulo 213. (Decisiones del Tribunal Administrativo _de Contrataciones

Publicas).

El Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, luego del analisis de los
hechos y las pruebas que obren en autos, procedera a confirmar, modificar,
revocar o anular lo actuado por la entidad contratante.”

Lo anterior encuentra sustento precisamente en el principio de confianza legitima en la
Administracion, en virtud del cual no puede afectarse a los administrados por errores de
la Administracion, sin embargo, en esta oportunidad no pueden convalidarse las
declaraciones juradas sobre medidas de retorsion presentadas por los proponentes por
no estar acorde con la ley vigente, porque al mismo tiempo este Tribunal tiene el deber
de salvaguardar el interés superior de la Nacion y Estado, interés nacional, tutelado




precisamente por la declaracién jurada sobre medidas de retorsién.

Através de sus resoluciones, el Tribunal ha mantenido |a firme posicion de la lmportam;

K ?/« '
de que la declaracion jurada sobre medidas de retorsion esté acorde con el contenido dé\am 5 “

la norma legal vigente al tiempo de la convocatoria del acto publico de seleccién de
contratista, debido a que este documento tutela un interés superior, en lo que atafie a
practicas discriminatorias contra Panama por parte de otros Estados.

Por tanto, en virtud del principio de eficiencia contenido en el articulo 26 de la Ley de
Contratacion Publica, hacemos un llamado al ente rector de las contrataciones publicas
- la Direccion General de Contrataciones Publicas — y a todas las entidades publicas,
para que se proporcione y garantice un modelo de la declaracion jurada sobre medidas
de retorsion en todos los actos de seleccion de contratistas, congruente con el articulo
12 de la Ley 48 de 2016, puesto que nos hemos percatado que las deficiencias en la
presentacion de este documento, inciden constantemente en la declaratoria de desercion
o anulacion de los procedimientos de seleccién de contratistas.

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

Por otra parte, en lo referente a la fianza del recurso de impugnacién, este Tribunal opina
que es procedente su devolucion, 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 seleccidn de contratista para la Contratacién
Menor No0.2018-1-69-01-15-CM-000352, para el “suministro e instalacion de juegos
infantiles en La Constancia 1, La Constancia 2, El Valle y La Floresta”, con un precio de
referencia de CUARENTA MIL BALBOAS CON 00/100 (B/.40,000.00); en virtud de que
se incurrié en inconsistencias en la estructuracion del pliego de cargos en contravencion
con las disposiciones establecidas en el Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006
(Contrataciones Publicas), ordenado mediante la Ley 61 de 2017.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucién de la Fianza de Impugnacion No.04-09-24686-0,
expedida por Aliado Seguros, S.A., a la orden del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas, como beneficiarios el Municipio de Arraijan / Contraloria
General de la Republica, por la suma de TRES MIL OCHOCIENTOS BALBOAS CON
00/100 (B/.3,800.00), de acuerdo a la Diligencia de Consignacién No.125-2018 de 19 de
octubre de 2018, que reposa a foja 018 del expediente juridico.

TERCERO: DEVOLVER al Municipio de Arraijan, el expediente administrativo contentivo
del procedimiento de seleccion de contratista para la Contratacion Menor No.2018-1-69-
01-15-CM-000352, integrado por un (1) tomo con doscientos veinticuatro (224) folios
utiles, segun informe que reposa a foja 051 del expediente del Tribunal.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes la presente Resolucion para los efectos legales
pertinentes, a través del sistema electronico de contrataciones publicas



PanamaCompra, notificacion que se entendera surtida transcurrido dos (2) dias habiles
posterior 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 admitird recurso alguno, salvo la accién que corresponda ante la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

SEXTO: DISPONER |a salida y archivo del expediente No.147-2018, previa anotacién
en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 2, 4, 20, 21, 23, 33, 36, 37, 39, 52, 136, 145,
146, 148, 151, 152, 154, 155 y 161 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006,
ordenado mediante la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017; articulo 12 de la Ley 48 de
26 de octubre de 2016; articulos 125, 207 y subsiguientes, y 213 del Decreto Ejecutivo
40 de 10 de abril de 2018; y demas normas concordantes y complementarias.

Notifiquese y Cumplase,

ELIAS SOLIS GONZALEZ
Magistrado A
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICASK{%\

. NI Srne G
SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO DIOGENES DE LA ROSA CISNER®S o

EN PROCESO DE IMPUGNACION PRESENTADO POR LA EMPRESA PRO STAR
SPORTS, S.A.,, EN CONTRA DEL CUADRO DE COTIZACIONES 65 DE 11 DE
OCTUBRE DE 2018, DICTADA POR EL MUNICIPIO DE ARRAIJAN.

Con fundamento en el articulo 115 del Cédigo Judicial, supletoriamente aplicable, de
conformidad al articulo 4 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006, manifiesto en esta
ocasién mi disentir con lo resuelto en la parte motiva y resolutiva por el resto de los
Magistrados que componen esta Colegiatura, quienes mediante la Resolucién N°021-
2019-Pleno/TACP de 4 de febrero de 2019 (Decisién) decidieron anular el procedimiento
de seleccién de contratista por contratacion menor No. 2018-1-69-01-15-CM-000352,

iniciado por el Municipio de Arraijan, por considerar que existen vicios de nulidad absoluta.

El fallo avalado por la mayoria de los homélogos que componemos esta colegiatura,
se fundamenta principalmente en un presunto vicio de nulidad, consistente en el error
cometido por la entidad al colocar en el modelo de declaracion jurada sobre medidas de
retorsién, que la misma giraria en torno al contenido del articulo 48 de la Ley No. 48 de
2016, cuando en realidad debié decir de conformidad al articulo 12 de la Ley No. 48 de
2016, hecho que a nuestro criterio no genera una nulidad absoluta del procedimiento por

compra menor No. 2018-1-69-01-15-CM-000352 por las siguientes razones juridicas.

La decision de mayoria, a mi concepto, debié tomar en consideracion el contenido del
articulo 1 del Codigo Civil y la Ley No. 48 de 2016, ya que no podemos anteponer el
contenido de un modelo de formulario por encima de dos legislaciones, olvidando asi el
principio de supremacia de ley, que a su vez va de la mano con el principio de legalidad,
doctrinal y jurisprudencialmente reconocido por diferentes tratadistas de todas las ramas

del Derecho.

Asi las cosas, ha sido la ley la que nos sefiala la obligatoriedad en las actualizaciones
legislativas y su fiel cumplimiento, siendo una responsabilidad de cada uno de los
proponentes presentar los documentos que la ley exige y no solo valerse de los formularios
o modelos que las entidades dispongan, ya que como sabemos, la ley de contrataciones
publicas no es la Gnica aplicable en estos casos, pues, sélo basta realizar una lectura del
contenido del articulo 4 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 20086, ordenada por la Ley No.
61 de 2017, que se refiere al tema de las normas reguladores, 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 dictan al efecto, a las estipulaciones
contenidas en los pliegos de cargos y a los contratos. En caso de conflicto, se atendera
el orden de prelacién indicado en este parrafo”. Evidentemente existe un conflicto, que

no ha sido analizado bajo los parametros que la propia ley ha dado como remedio, y en




Expediente No0.147-2018
Salvamento de Voto. Resolucion No. 021-2019-Pleno/TACP de 4 de febrero de 2019.

donde se le ha dado un mayor valor a un modelo de formulario de declaracién sobre

medidas de retorsién por encima de la propia ley.

Ademas, a pesar del error de la entidad, ninguno de los proponentes hizo alusién al
articulo 48, sino al articulo 12 de la ley sobre medidas de retorsion, sumado a que la ley en
referencia solamente contiene 16 articulos, lo que nos indica que el error no mantiene
ninguna trascendencia que pueda dar lugar a una equivocacién a los proponentes. Pues

no existe intencion de confusion ni mucho menos lo orientan a esa direccion.

En este caso nuestro planteamiento siempre ha sido la aplicacion del articulo 53 del
Decreto Ejecutivo No. 40 de 2018, cuyo texto es del siguiente tenor: “cuando existan
discrepancias entre las estipulaciones elaboradas por la entidad en la plantilla electronica y
las elaboradas en documentos adjuntos, prevaleceran las elaboradas en la plantilla
electrénica del pliego de cargos”, siendo éste el remedio ideal, por cuanto que la misma se
desarrolla en razén del numeral 37 del articulo 2 de la ley de contrataciones publicas que
dice lo siguiente: “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 disposicién
sera nula de pleno derecho’. Asi las cosas, lo correspondiente seria anular Gnicamente

el requisito contrario a la ley No. 48 de 2016 y no el acto publico en su totalidad.

No podemos dejar de destacar que el error fue en un modelo, no asi en el pliego
electronico ni en las condiciones generales que reposan en el portal electrénico que, de ser
revisado a conciencia por los proponentes, le debi6 asaltar la duda y referirse a la ley para

su debida comprension.

En consecuencia, a mi criterio, se debié resolver el fondo del caso, pese al error,
postura que siempre he defendido y mantenido, precisamente por las argumentaciones
que desarrollan la decision citada y nuestros salvamentos de votos, como consecuencia
del principio de la seguridad juridica garantizado a los proponentes y/o recurrentes, el cual
puede sufrir algun cambio siempre y cuando se motive las nuevas razones que llevaron al
cambio de postura, que no es el caso, dado que el pensamiento juridico anterior del resto
de los colegas era precisamente contrario que se razond en la resolucion recientemente
citada.

En vista que los razonamientos expuestos, no han sido compartidos por el resto de los
Magistrados que componen esta Colegiatura, no me queda otra alternativa que expresar
de manera firme y respetuosa que;'SALVO EL VOTO.
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