REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE APELACION

EXPEDIENTE N°: 159-2018
APELANTE: APLICACIONES Y TECNOLOGiA, S.A.
ACTO RECURRIDO: Resolucidon No.DG-117-18 de 22 de octubre de

2018, que resolvio administrativamente la Orden de
Compra No0.2017-1000112-514 de 26 de junio de
2017, correspondiente al acto publico de seleccién
de contratista por Contrataciéon Menor No.2017-1-
37-0-08-CM-011505, expedida por el INSTITUTO
NACIONAL DE FORMACION PROFESIONAL Y
CAPACITACION PARA EL DESARROLLO HUMANO
(INADEH) e inhabilité a la empresa contratista por
tres (3) meses.

MAGISTRADO PONENTE:  ELIAS SOLIS GONZALEZ
RESOLUCION N°056-2019-Pleno/TACP de 12 de abril de 2019 (Decisién).

CONSIDERANDO QUE:

En virtud que la orden de compra objeto del presente recurso de apelacién, se
perfeccioné antes de la entrada en vigencia de la Ley 61 de 2017 que reforma la Ley 22
de 2006, que reguia la Contratacién Publica, debemos atender lo dispuesto en el
articulo 100 de la aludida excerta legal, en el sentido que se le aplicaran las normas
vigentes al momento de su perfeccionamiento.

De conformidad con los articulos 120 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de
2006, ordenado mediante la Ley 48 de 2011, y 319 del Decreto Ejecutivo 366 de 28
de diciembre de 2006, que la reglamenta, este Tribunal tiene competencia privativa
para conocer del recurso de apelacion contra la resolucién administrativa del contrato y
la inhabilitacion del contratista.

I ANTECEDENTES.

El INSTITUTO NACIONAL DE FORMACION PROFESIONAL Y CAPACITACION
PARA EL DESARROLLO HUMANO (INADEH) a través de la Resolucién No.273 de 16
de junio de 2017 (fojas 129 y 130 del expediente administrativo), adjudicé a la empresa
APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A., el acto publico de seleccién de contratista por
Contratacion Menor No.2017-1-37-0-08-CM-011505, para la adquisicion de materiales
eléctricos e instalacion de transformador monofasico, por el monto de VEINTICINCO
MIL DOSCIENTOS OCHO BALBOAS CON 93/100 (B.25,208.93), en consecuencia la
entidad expidié la Orden de Compra No.2017-1000112-514 de 26 de junio de 2017
(foja 138 a 146 del expediente administrativo), la cual fue publicada en PanamaCompra
el 11 de septiembre de 2017, con el respectivo refrendo de la Contraloria General de la
Republica.
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A través de la Resolucion No.DG-38-18 de 7 de marzo de 2018, publicada el 13 de
marzo de 2018 en PanamaCompra, el INADEH resolvié administrativamente la Orden
de Compra No0.2017-1000112-514 de 26 de junio de 2017, expedida a favor de la
empresa APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A., en consecuencia la contratista
interpuso Recurso de Apelaciéon, que fuera resuelto por este Tribunal mediante el acto
administrativo No.126-2018-Pleno/TACP de 11 de junio de 2018 (Decision), anulando
la nota mediante la que se comunicd a la contratista, la intencién de resolver la referida
orden de compra por haber sido proferida con prescindencia absoluta del
procedimiento legalmente establecido y como resultado también anui6 la resolucion
administrativa, toda vez que la entidad no cumplié con el debido proceso para este tipo
de actuaciones.

Mediante la Nota No0.DG-2416-18 de 10 de octubre de 2018 (fojas 222 y 223 del
expediente administrativo), publicada en PanamaCompra en igual fecha, el INADEH
comunicé a la contratista APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A. el inicio de los
tramites para resolver administrativamente la Orden de Compra No0.2017-1000112-514,
‘por incumplimiento, segun el Informe técnico fechado 24 de octubre de 20177 (sic).

Consecuentemente a través del acto administrativo impugnado, la entidad resolvio
administrativamente la Orden de Compra No0.2017-1000112-514 de 26 de junio de
2017, expedida a favor de la empresa APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A.

1. ACTO ADMINISTRATIVO APELADO.

Lo constituye la Resolucidon No.DG-117-18 de 22 de octubre de 2018 (fojas 224 a 227
del expediente administrativo), proferida por el INSTITUTO NACIONAL DE
FORMACION PROFESIONAL Y CAPACITACION PARA EL DESARROLLO HUMANO
(INADEH), publicada en PanamaCompra el 23 de octubre de 2018, mediante la cual
resolvié administrativamente la Orden de Compra No.2017-1000112-514 de 26 de junio
de 2017, expedida a favor de la APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A., para la
adquisicién de materiales eléctricos e instalacion de transformador monofasico, por el
monto de VEINTICINCO MIL DOSCIENTOS OCHO BALBOAS CON 93/100
(B.25,208.93), e inhabilitdé a la contratista por el término de tres (3) meses.

. RECURSO DE APELACION.

La licenciada Adneris Esther Ramos Coérdoba, apoderada especial de la contratista
APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A., mediante escrito visible de fojas 013 a 017 del
expediente juridico, promovié recurso de apelacion en contra del acto administrativo
que resolvié administrativamente la Orden de Compra No0.2017-1000112-514 de 26 de
junio de 2017.

Se opuso la actora a la resolucién administrativa de la orden de compra, sefialando que
durante el desarrollo del proyecto se evidenciaron claras discrepancias entre la entidad
y la empresa contratista, asi también expuso que el ingeniero asignado a la supervision
de la obra por parte del INADEH, sugirié adiciones necesarias en el listado de partes de
la orden de compra, por tanto estaba anuente de los cambios, en atencidén a que en el
pliego no se establecieron las instrucciones para la instalacion de los equipos, lo cual a
criterio de la actora otorgé discrecionalidad al contratista, para adecuar la instalacion a
los requisitos de la carga.

Por las consideraciones antes expuestas la apelante solicité a este Tribunal, revocar y
dejar sin efecto el acto administrativo recurrido.
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IV. REMISION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO.

El 9 de noviembre de 2018 el Director General del INADEH, remiti6 mediante Nota
No.DG-3635-18 de 7 de noviembre de 2018 (foja 061 del expediente juridico), el
expediente administrativo del acto apelado, segun informe secretarial que reposa a foja
068 del expediente de este Tribunal.

V. ETAPA PROBATORIA.

Con Resolucién de Pruebas No.005-2019-TACP de 11 de enero de 2019, este Tribunal
en Sala Unitaria se pronuncié sobre la admisibilidad de las pruebas aportadas por la
empresa recurrente.

V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

Expresados los antecedentes del proceso y en atenciéon a las constancias procesales
correspondientes al Recurso de Apelacién impetrado, este Tribunal entra en el analisis
con base en las consideraciones que exponemos a continuacién.

El articulo 131 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado mediante
la Ley 48 de 2011, consagra los presupuestos procesales del recurso de apelacion que
se interpone en contra de la resolucién administrativa de un contrato, advirtiendo que el
mismo debe anunciarse y sustentarse dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a
la notificacidon de la resolucion que resuelve administrativamente el contrato.

Observamos dentrc del presente proceso que la entidad contratante, en el acto
administrativo impugnado, indicé que la notificacién se entenderia transcurridos dos (2)
dias habiles posteriores a la publicacién en el portal, lo cual no podemos pasar por alto
debido a que como antes se expreso, conforme el articulo 100 de la Ley 61 de 27 de
septiembre de 2017, a los contratos perfeccionados antes de la entrada en vigencia de
dicha excerta legal, se le aplican las normas vigentes al momento de su
perfeccionamiento, caso en el que se encuentra la Orden de Compra de Compra
N0.2017-1000112-514 de 26 de junio de 2017, es decir su marco normativo se ubica en
el Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 48 de 2011,
y el Decreto Ejecutivo 366 de 28 de diciembre de 2006.

En ese orden de ideas, el articulo 129 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de
2006, ordenado por la Ley 48 de 2011, es del tenor siguiente:

Articulo 129. Notificaciéon. Todas las resoluciones y demas actos
administrativos que emitan las entidades contratantes dentro del proceso de
seleccion de contratista y en la ejecucion del contrato, asi como las que dicte
el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, se publicaran en el
Sistema Electronico de Contrataciones Publicas "PanamaCompra”.

Asimismo, las resoluciones que emita la Direccién General de Contrataciones
Publicas aceptando o rechazando la solicitud de registro de proponentes, asi
como admitiendo, rechazando o resolviendo una accion de reclamo, y las que
emitan las instituciones del Estado ordenando la inhabilitacion de un
contratista deberan publicarse en el Sistema Electronico de Contrataciones
Publicas "PanamaCompra”.

Transcurrido _un dia _habil después de que la entidad contratante haya
publicado _en el Sistema _Electréonico _de _Contrataciones Publicas
"PanamaCompra” las resoluciones, el cuadro de cotizaciones de compras
menores o los actos administrativos mencionados en este articulo, se daran
por_notificados. De considerarse agraviado el proponente con la decision
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adoptada por la entidad, podra interponer el recurso de impugnacion que
establece esta Ley o el recurso de apelacion contra la resolucion
administrativa del contrato, salvo las excepciones que establece la presente
Ley.

Es obligacion de los proponentes mantenerse informados de todas las
incidencias que se den en los procesos de seleccion de contratista en los
cuales participa y, para ello, debe verificar con frecuencia, en el Sistema
Electronico de Contrataciones Publicas "PanamaCompra”, todos los anuncios
y notificaciones con respecto a los actos publicos.

(el subrayado es nuestro)

Visto lo anterior y atendiendo al articulo 131 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de
junio de 2008, ordenado por la Ley 48 de 2011, en el que se establece que las
resoluciones que emiten las entidades contratantes resolviendo administrativamente un
contrato, pueden ser recurridas en apelacion ante este Tribunal, dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la notificacién de la dicha resolucion, encontramos que la
parte actora presentd la apelacién en el dia seis (6) posterior a la notificacion, dado que
el acto administrativo apelado fue publicado en PanamaCompra el martes 23 de
octubre de 2018, la notificacion se surtio el dia siguiente, entonces los cinco (5) dias
para la interposicién del recurso transcurrieron del jueves 25 al miércoles 31 de octubre
de 2018 y el recurso de apelacién fue presentado en este Tribunal el 1 de noviembre
de 2018.

Ahora bien, este colegiado no puede soslayar que la propia entidad indujo en error a la
parte actora, toda vez que como antes se indico el acto administrativo fue
fundamentado en el Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la
Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, (norma que al 6 de julio de 2017, fecha en que
se perfeccion6 la orden de compra no se encontraba vigente), y sefald que la
notificacion se entenderia transcurridos dos (2) dias habiles posteriores a la
publicacion, por ello, en apego al principio de confianza legitima en la Administracion,
no se puede castigar a la contratista por el error inducido por la Administracién Publica.

Asi las cosas, no puede responsabilizarse a los administrados por los errores en que
incurra la Administracion, representada por una entidad publica concreta o un servidor
publico determinado, porque se presume que la Administracion Publica y los servidores
publicos actian de conformidad a la Ley y que todos los documentos que emanan de la
Administracién Publica son conformes al derecho vigente.

El administrado deposita o tiene confianza en las actuaciones de la Administracion y en
quienes ejercen la funcién publica, y esa confianza debe ser tutelada y respetada por la
propia Administracién o por los organismos de control de los actos administrativos, tal
es el caso de este Tribunal. Una actuacion contraria conllevaria también a la violacion
del principioc de confianza legitima del administrado en las actuaciones de la
Administracion o de quien desempefie una funcion publica, razén por la cual el
presente recurso fue acogido en esta instancia administrativa.

Prosiguiendc con el estudio del recurso, constatamos que la entidad, pese a lo
expresado por el Pleno de este Tribunal a través de la Resolucion de Decision No.126-
2018-Pleno/TACP de 11 de junio de 2018, publicada en el registro electrénico del acto
publico No.2017-1-37-0-08-CM-011505 en PanamaCompra el 26 de junio de 2018,
nuevamente incurrio en causal de nulidad absoluta cuando, si bien notifico a la
contratista el inicio del procedimiento de resolucién administrativa de la orden de
compra, no le concedio el término de cinco (5) dias habiles para presentar sus
descargos y las pruebas que estimara convenientes, conforme lo establecian los




articulos 116 de la referida ley y 262 del Decreto Ejecutivo 366 de 28 de diciembre de
2006:

“Articulo 116. Procedimiento de resolucion. La resolucion administrativa
del contrato se ajustara a lo establecido en el articulo anterior, con
sufecion a las siguientes reglas:

1. Cuando exista alguna causal para la resolucion administrativa del
contrato, la entidad contratante adelantara las diligencias de
investigacion y ordenara la realizacion de las actuaciones que
conduzcan al esclarecimiento de los hechos, que pudiesen comprobar
¢ acreditar la causal correspondiente.

No obstante, cuando sea factible, la entidad contratante podra
cforgarle, al contratista, un plazo para que corrija los hechos gue
determinaron el inicio del procedimiento.

2. Si la entidad contratante considera resolver administrativamente el
contrato, se lo notificara al afectado o a su representante, sefialandole
las razones de su decision y _concediéndole un término de cinco dias
habiles, para que conteste y, a la vez, presente las pruebas que
considere pertinentes.

3. Debe contener una exposicion de los hechos comprobados, de las
pruebas relativas a la responsabilidad de la parte, o de la exoneracion
de responsabilidad en su caso, y de las disposiciones legales
infringidas.
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(el subrayado es nuestro)

Se desprende que el procedimiento aplicado por la entidad contratante para resolver la
orden de compra, posee vicios de nulidad absoluta, tomando en consideracion que no
siguié el procedimiento legalmente establecido en el articulo 116 de la Ley de
Contrataciones Publicas, al omitir otorgar la oportunidad para que la contratista se
defendiera de los argumentos expuestos por la entidad, contenidos en la nota de
intencion de resolver administrativamente la orden de compra (visible a fojas 222 y 223
del expediente administrativo).

Ante tales hechos, es importante mencionar que el debido proceso es un derecho
fundamental, gue se encuentra desarrollado en el articulo 32 de la Constitucion Politica
de la Republica de Panama, como a continuacion:

“Articulo 32. Nadie sera juzgado, sino por autoridad competente y
conforme a los tramites legales, y no mas de una vez por la misma causa
pena, administrativa, policiva o disciplinaria.”

(el subrayado es nuestro)

En ese mismo sentido el principio del debido proceso, instaurado dentro la norma con
rango legal que regula la contratacion publica (articulo 17) y desarrollado en el articulo
9 del Decreto Ejecutivo 366 de 28 de diciembre de 2006, consagra expresamente lo
siguiente:

“Articulo 8: (Principio del debido proceso)
El debido proceso establece que todas las personas tienen derecho a las
garantias esenciales, tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo
en los procedimientos de seleccion de contratista, y en las demas etapas
de la contratacion publica y permitirle ser oido y hacer valer sus derechos
ante la entidad licitante, la Direccion General de Contrataciones Publicas y
el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas.
Los parametros para la aplicacion de este principio son los siguientes:

a) Los funcionarios publicos observaran las reglas del debido proceso

en todas las etapas del procedimiento de la contratacion publica.
...” (el subrayado es nuestro) .
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Concordantemente, la Ley 38 de 31 de julio de 2000 que regula el Procedimiento
Administrativo General, aplicada de manera supletoria, en el numeral 31 del articulo
201, indica la siguiente:

“Debido proceso legal. Cumplimiento de los requisitos constitucionales y
legales en materia de procedimiento, que incluye los presupuestos
senalados en el articulo 32 de la Constitucion Politica: el derecho a ser
juzgado conforme a los tramites legales (dar el derecho a audiencia o ser
oido a las partes interesadas, el derecho a proponer y practicar pruebas, el
derecho a aleqgar y el derecho a recurrir) y el derecho a no ser juzgado
mas de una vez por la misma causa penal, policiva, disciplinaria o
administrativa”.

(el subrayado es nuestro)

Pues bien, ha sido el norte de este Tribunal a través de distintos precedentes,
enmarcar la importancia del cumplimiento al debido proceso dentro de los
procedimientos de resolucion administrativa del contrato, velando porque se respeten y
brinden a los contratistas, todas las garantias que establece la norma, procurando
salvaguardar su derecho a la defensa frente a las actuaciones de la Administracion.

Al respecto la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a la vulneracion
de este Principio de Derecho Administrativo, en fallo de 28 de enero de 2002, sentencio
lo siguiente:

‘Es importante acotar, que el derecho a recurrir contra las resoluciones
que afectan un derecho subjetivo constituye, precisamente, un elemento
integrador de la garantia fundamental del debido proceso, que en nuestro
medio tiene rango de derecho fundamental. La jurisprudencia de la Sala
Tercera ha sostenido reiteradamente, que “Esta _garantia instrumental
incluye la oportunidad de conocer los cargos deducidos en su contra y
poder hacer ios descarqos correspondientes; aportar pruebas y participar
en su practica; derecho de alegar; asi como a una decision acto
administrativo (sic) debidamente motivado; y a impugnar el mismo a través
de los recursos legales previstos.”

(el subrayado es nuestro)

Asi también, la Ley 38 de 31 de julio de 2000 sobre procedimiento Administrativo
General, aplicada de manera supletoria al proceso que nos ocupa, en su articulo 52
numeral 4 establece que los actos administrativos son nulos “Si se dictan con
prescindencia u omision absoluta de tréamites fundamentales que impliquen violacion
del debido proceso legal”.

Por su parte, el articulo 135 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006,
ordenado por la Ley 48 de 2011, indica lo siguiente:

“Causales de nulidad absoluta. Son causales de nulidad absoluta los
actos que la Constitucién 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.”

(el subrayado es nuestro)

En ese orden de ideas, es importante puntualizar que en el recurso en estudio no cabe
la declaratoria de nulidad relativa, contemplada en el articulo 136 de la Ley 22 de 2006
debido a que la_omision de la entidad en brindar la oportunidad a la contratista de
presentar sus descargos y pruebas, en oposicién a las razones consideradas por la
entidad para resolver la orden de compra, se configura como una causal de nulidad




absoluta taxativamente determinada en la misma norma, conforme los articulos 134 y
135, lo cual es violatorio de la garantia constitucional del debido proceso, recogida a su
vez en la Ley de Contrataciones Publicas y la Ley de Procedimiento Administrativo
“General.

Adicionalmente, mal podria ser declarada como nulidad relativa cuando ello no fue
objeto de censura por la parte actora en el presente recurso, conforme lo establece el
articulo 136 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley
48 de 2011:

“Causales de nulidad relativa: Las demas infracciones al ordenamiento
juridico, seran meramente anulables, a peticion de quien tenga un derecho
subjetivo o un interés leqitimo afectado, dentro de los términos que, para la
impugnacion _de actos administrativos, establece la presente Ley y
supletoriamente el procedimiento administrativo general; transcurridos dichos
términos se entenderan saneados’.

Por otro lado, la Ley 38 de 31 de julio de 2000 que regula el Procedimiento
Administrativo General, aplicada de manera supletoria, en el numeral 28 del articulo
201, sefala que los actos administrativos viciados por una causa de nulidad absoluta,
no pueden ser convalidados o subsanados, como es el caso que nos ocupa.

De manera conclusiva y atendiendo a los sefialamientos esbozados, este Tribunal es
del criterio que es nula la actuacion realizada por el INSTITUTO NACIONAL DE
FORMACION PROFESIONAL Y CAPACITACION PARA EL DESARROLLO HUMANO
(INADEH), mediante la Nota No.DG-2416-18 de 10 de octubre de 2018, que notificé a
la contratista APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A., la intencion de resolver
administrativamente la Orden de Compra No0.2017-1000112-514, asi como la
Resoluciéon No.DG-117-18 de 22 de octubre de 2018, que materializ6 la resolucién
administrativa de dicha orden de compra, por cuanto se realizaron con prescindencia
absoluta del procedimiento legalmente establecido y en este punto, el procedimiento
de resolucion administrativa de la orden de compra no es posible reponerlo.

Reiteramos a la entidad gue en la resolucién administrativa de los contratos u
ordenes de compra, perfeccionados antes de la entrada en vigencia de la Ley 61
de 27 de septiembre de 2017, debe apegarse estrictamente a lo normado en el
“Capitulo XV Causales de Resolucién del Contrato”, del Texto Unico de la Ley 22
de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 48 de 2011, en el que se establecen
las reglas a sequir en el procedimiento de resolucion.

En atencién a todo lo antes expuesto, el Pleno del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas en uso de sus facultades legales y reglamentarias.

RESUELVE:
PRIMERO: ANULAR la Nota No.DG-2416-18 de 10 de octubre de 2018, que notifico a
la contratista APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A., la intencidon de resolver
administrativamente la Orden de Compra No0.2017-1000112-514, debido a que fue
proferida con prescindencia absoluta del procedimiento legalmente establecido, siendo
una causal de nulidad absoluta.

SEGUNDO: ANULAR en todas sus partes la Resolucion No.DG-117-18 de 22 de
octubre de 2018, mediante la cual el INSTITUTO NACIONAL DE FORMACION
PROFESIONAL Y CAPACITACION PARA EL DESARROLLO HUMANO (INADEH),
resolvid administrativamente la Orden de Compra No.2017-1000112-514 de 26 de junio
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de 2017, suscrita a favor de la empresa APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A., para
la adquisicién de materiales eléctricos e instalacion de transformador monofasico,
debido a que la entidad contratante no cumplié con el debido proceso para este tipo de
actuaciones.

TERCERO: DEVOLVER al INSTITUTO NACIONAL DE FORMACION PROFESIONAL
Y CAPACITACION PARA EL DESARROLLO HUMANO (INADEH), el expediente
administrativo contentivo de las actuaciones surtidas dentro del procedimiento de
resolucién administrativa de la Orden de Compra No.2017-1000112-514 de 26 de junio
de 2017, el cual consta de un (1) tomo, integrado por doscientos sesenta y un (261)
folios utiles.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes la presente resolucion, a través del sistema
electréonico de contrataciones pulblicas PanamaCompra, notificacién que se entendera
surtida transcurrido un (1) dia habil posterior a su publicacion en el referido sistema.

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

SEXTO: DISPONER la salida y archivo del expediente No.159-2018 previa anotacion
en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulo 32 de la Constitucion Politica de la Republica
de Panama; articulos 17, 113, 115, 116, 120, 129, 131, 133, 134, 135, 136, 137, 138 y
141 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 48 de 10
de mayo de 2011; articulos 9, 262, 319, 359, 360, 364 del Decreto Ejecutivo 366 de 28
de diciembre de 2006; articulos 52 numeral 4, 201 numerales 28 y 31 de la Ley 38 de
31 de julio de 2000 y articulo 100 de la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017.

Notifiquese y Cumplase,

|AROSA CISNEROS
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ALBERTO C! VASQUEZR.
Secretario General



Salvamento de Voto del Magistrado Didgenes de la Rosa Cisneros
Resolucion N°056-2019-Pleno/TACP de 12 de abril de 2019 {Decisidn)

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS.

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO DIOGENES DE LA ROSA
CISNEROS, DENTRO DEL RECURSO DE APELACION PRESENTADO POR
APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A. EN CONTRA DE LA RESOLUCION
ADMINISTRATIVA DE LA ORDEN DE COMPRA N°2017-1000112-514 DE 26 DE
JUNIO DE 2017 EXPEDIDA POR EL INSTITUTO NACIONAL DE FORMACION
PROFESIONAL Y CAPACITACION PARA EL DESARROLLO HUMANO
(INADEH)

En atencion a la facultad que me otorga el articulo 115 del Codigo Judicial,
hago de su conocimiento mi disentir con las fundamentaciones utilizadas por el
resto de los Magistrados que componen esta Colegiatura, para arribar a la
decisién proferida mediante la Resolucién N°056-2019-Pleno/TACP de 12 de abril
de 2019, en la que dispusieron ANULAR la Nota N°DG.2416-18 de 10 de octubre
de 2018 y ANULAR la Resolucion N°DG-117-18 de 22 de octubre de 2018
mediante la cual el Instituto Nacional de Formacion Profesional y Capacitacion
para el Desarrollo Humano resolvié administrativamente la Orden de Compra
N°2017-1000112-514 de 26 de junio de 2017.

Resulta ya conocida mi postura en cuanto a la interpretacion y aplicacion de
las normas segln corresponde a la ley procesal en el tiempo y a ello me referiré

en lo sucesivo, realizando un analisis del contexto.

La orden de compra citada deviene como consecuencia de la adjudicacion
del acto de seleccion de contratista N°2017-1-37-0-08-CM-011505 a la empresa
APLICACIONES Y TECNOLOGIA, S.A., mediante resolucién N°273 de 16 de junio
de 2017 publicada en el portal electronico de “panamacompra” ese mismo dia. Ello
nos indica que, en efecto, se trata de un procedimiento que durante su fase de
adjudicacion se surtio bajo los parametros de la Ley 22 de 2006 ordenada por la
Ley 48 de 2011, puesto que era el instrumento legal vigente a la fecha. Aqui la
primera fase dentro del proceso de compras o adquisiciones de bienes por parte
del Estado.

Una vez adjudicado el acto publico, sigue lo que corresponde a su
perfeccionamiento (segunda fase) a través de la orden de compra N°2017-
1000112-514 de 26 de junio de 2017. En el caso particular que nos ocupa, hubo
un incumplimiento denunciado por la entidad, razén por la que inicio el
procedimiento de resolucion administrativa del contrato, confeccionando vy
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publicando, luego de haber pasado por este Tribunal en grado de apelacion, la
nota o carta de intencion N°DG-2416-18 de 10 de octubre de 2018 en la que se
avista el vicio grave que genera la nulidad en la que nuevamente se ha consumido
el pretendido procedimiento de resolucién administrativa del contrato; toda vez
que, no se concedid el término de 5 dias habiles que expresa la Ley para que el
contratista conteste y a la vez presente las pruebas que considere pertinentes.
Aunado a ello, debe ponderarse que este procedimiento de resolucion
administrativa del contrato, debe ventilarse bajo las normas vigentes al momento
de perfeccionarse la orden de compra, es decir, Texto Unico de la Ley 22 de 2006
ordenado por la Ley N°48 de 2011 y no bajo el ordenamiento citado por la entidad
en la carta de intencion, ni en la resolucién administrativa del contrato. Vemos
pues, coOmo una vez mas, la entidad realizando una errénea interpretacién de la
ley en el tiempo y de su contenido, genera nulidad sobre el mismo documento que

se le habia permitido subsanar.

Ahora bien, procedo a presentar mis consideraciones respecto al tema de la
sustanciacion del recurso de apelacidén en nuestra sede. Estamos claros que,
desde su inicio hasta la Resolucion Administrativa de la orden de compra, el
procedimiento de seleccién de contratista debe ampararse bajo los criterios
dispuestos en la Ley N°22 de 2006 ordenada por la Ley 48 de 2011, ya que, el
contrato se perfeccioné bajo la vigencia de la Ley anterior y por ende en esta ley
debe ampararse su razonamiento juridico. Lo anterior, en virtud de lo que dispone
el articulo 100 de la Ley 61 de 2017.

Articuls 100, A los procedimientos de scleecion de comratista o contratos perfeccionados
iniciados con anterioridad w la entrada en vigencia de la presente Ley, se les aplicardn Jus

nrmits vigentes el momento de su conveoatoria o perfeccionaniento. Bn la celebracion de

No obstante, debemos hacer una distincion entre el tratamiento que se le da
al procedimiento de seleccion de contratista y a la fase de ejecucidn del contrato
dentro de la entidad y que abarca el procedimiento de resolucién administrativa del
contrato, versus el que se imprime en esta colegiatura con motivo de Ia
presentacion de los recursos de impugnacién, apelacidén y eventualmente acciones

de reclamo.

A pesar de que he reiterado esta postura, me refiero a ella una vez mas,
indicando que ya en fase de interposicion de recurso de apelacion, ha transcurrido
lo que corresponde al tramite y andlisis de fondo del acto de seleccion de
contratista y consecuente formalizacién de la relacion contractual, lo que ocurre
con la emision del contrato u orden de compra en este caso. Ello quiere decir que

el recurso de apelacion viene a ser un nuevo evento en la existencia de la
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contratacion que ha realizado determinada entidad estatal y en la que no se han
visto satisfechos los fines de la misma, siendo entonces que, le son aplicables las

normas de procedimiento vigentes al momento en gue se invocan las

acciones recursivas ante una instancia o entidad distinta a la que emite la

decision para que la viabilidad de sus actuaciones sean revisadas.

El referido articulo 100 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006, ordenado
por la Ley No. 61 de 2017, indica que “a los procedimientos de seleccién de
contratista o contratos perfeccionados iniciados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley, se les aplicaran las normas vigentes al momento de su
convocatoria o perfeccionamiento”. Ello significa que la ley a aplicar, en esos
casos, es la Ley No. 22 de 2006, ordenada por la Ley No. 48 de 2011, en cuanto a

la parte sustantiva, o hasta su perfeccionamiento con la orden de compra o

refrendo del contrato. No asi la parte procedimental del recurso de apelacion

que se ventila en esta colegiatura, el cual tiene por fecha de anuncio ante la

entidad el dia 23 de octubre de 2018 y de sustentacion ante los estrados del
Tribunal el 1 de noviembre de ese afio, cuando ya se encontraba vigente el texto
unico de la Ley 22 de 2006 ordenado por la Ley 61 de 2017 y su reglamento
(Decreto Ejecutivo N°40 de 2018) en los cuales se dictan los lineamientos y etapas
del recurso de apelacion. En ese orden, por reglas de interpretacion, en lo que

respecta a la parte procesal del recurso de apelacién, debe analizarse bajo el

amparo de la Ley vigente al momento de su presentacion. En resumen, se aplica

el articulo 145 del texto Unico vigente en la actualidad en lo que atafie a las
notificaciones y el articulo 149 ibidem que versa sobre el recurso de apelacion a la

resoluciéon administrativa del contrato.

Todo lo anterior, con base en lo que expresa la primera parte del articulo 32

del Cédigo Civil, que a la letra dice:

‘Las leyes concemnientes a la sustanciacion y

ritualidad de los juicios prevalecen sobre las

anteriores desde el momento en que deben

empezar a reqir’.

Por ultimo, mantengo mi postura en cuanto que la nulidad que debe
declararse a de ser relativa. En ese orden de ideas, si se tratara de una nulidad
absoluta, la entidad no habria tenido la posibilidad de enmendar en la primera
ocasion el error en la nota de intencion y el contratista no habria podido retornar a
esta instancia via recurso de apelacion, puesto que a criterio del resto de la sala la
nulidad es absoluta. De hecho, siguiendo ese criterio, si la nulidad es absoluta, no
cabria tampoco analizar el fondo del recurso de apelacion, debido al antecedente

juridico declarado, operando el rechazo de plano por improcedente. El solo hecho
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de entrar a resolver el fondo es una contradiccion en cuanto al concepto de las
nulidades.

En este caso particular se profiridé la nota de intencién, pero con un
contenido defectuoso, por lo que, cabe la posibilidad de la convalidacion. Al
respecto, el articulo 201 de la Ley 38 de 2000 en el numeral 28 explica el concepto
de la convalidacion en los siguientes términos: “Hacer valido lo que no lo era. Acto
Jjuridico por el cual se torna eficaz un acto administrativo que estaba viciado de
nulidad relativa; de alli que no son convalidables o subsanables aquellos actos
atacados por una causa de nulidad absoluta. Con la convalidacién o saneamiento,
se procura economia procesal y que la parte util del acto administrativo no se
deseche por la indtil; produce efectos retroactivos, pero sin perjuicio de los
derechos de terceros que tal vez hayan adquirido durante la vigencia del acto

convalidad o saneado”.

No obstante, como no es la opinidn del resto de los Magistrados que

componen esta sala, en la humildad que me caracteriza, SALVO EL VOTO.

Sin otro particular,

ALBERTO CARLOS VASQUEZ REYES
Secretario General



