REPUBLICA DE PANAMA ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION
EXPEDIENTE 174-2018
RECURRENTE: VISUAL TOTAL, S.A.

ACTO IMPUGNADO: Resolucién No. 751 de 25 de octubre de 2018, proferida
por el Ministerio de Salud, Hospital Santo Tomas,
correspondiente al procedimiento de seleccién de
contratista por licitacién publica No. 2018-0-12-14-08-
LP-015529.

MAGISTRADO PONENTE: DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS

RESOLUCION N° 032-Pleno/TACP de 25 de febrero de 2019 (Decision).
CONSIDERANDO:

Que la Ley No. 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por
el articulo 103 de la Ley No. 61 de 27 de septiembre de 2017, regula la Contratacion
Plblica en Panama, en su articulo 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 er: Gnica

instancia del Recurso de Impugnacién contra cualquier acto de adjudicacion, desercion

0 rechazo de propuestas relacionado con los procedimientos de seleccién de

contratista.

De igual forma, el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, por el cual se
reglamenta la Ley 22 de 27 de junio de 20086, en sus articulos 207 al 210, establece el
procedimiento para la tramitacion del Recurso de Impugnacién reglamenta la
implementacion via electrénica de los procedimientos de seleccién de contratista en el
Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas denominado “PanamaCompra’; ambas
disposiciones legales amparadas en el articulo 266 de la Constituciéon Politica de la
Republica de Panama.

. ANTECEDENTES:

El Ministerio de Salud, Hospital Santo Tomas, convoco el dia 19 de septiembre de

2018, el procedimiento de seleccion de contratista para la “Remocion de ventanas

”

existentes...”, con un precio de referencia de Cincuenta y Nueve Mil Cuatrocientos
Sesenta y Cinco Balboas con 25/100 (B/. 59,465.25), cuya fecha de la presentacién de

las ofertas fue sefialado para el dia 27 de septiembre de 2018, en un horario de siete

e

(7:00 a.m) hasta las diez (10:00 a.m.) de la mafiana, y para el mismo dia, pero a partir
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propuestas, y asi, mediante un acto transparente adjudicar el procedimientdsefalado

a la empresa, consorcio o persona natural que satisfaga las necesidades indicadas en
el pliego de cargos, siempre y cuando no sean contrarias a la Constitucién Politica ya

las leyes complementarias.

En dicho procedimiento plblico participaron dos (2) proponentes, en su orden de
presentacion: PANAMA MEGA STORE, S.A. y VISUAL TOTAL, SA.

Posteriormente, y luego de cumplir con los procedimientos de ley, el dia 6 de
noviembre de 2018, el Ministerio de Salud, Hospital Santo Tomas publicé en el Portal
electronico la Resolucion No. 751 de 25 de octubre de 2018, decidiendo la adjudicacion
del presente procedimiento de seleccion de contratista en favor de la empresa PANAMA
MEGA STORE, S.A, por ser la recomendaciéon generada por los miembros de la

comisién verificadora.

La Resolucion No. 751 de 25 de octubre de 2018 fue recurrida en tiempo procesal
oportuno por el licenciado ERNESTO ANGUIZOLA M., en representacion de la
empresa VISUAL TOTAL, S.A., alegando lo siguiente:

Que la empresa beneficiada con la adjudicacion del acto publico que nos ocupa no
cumple con el articulo 40 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2008, que se refiere a la

aceptacion del pliego de cargos sin objeciones ni restricciones.

Indica que en el formulario de precio plasmo la garantia de tres (3) afios, pero sin
establecer la cobertura de la garantia que aplica, ni tampoco la fecha de inicio de las

coberturas.

Con respecto al informe de la comision verificadora, manifiesta la recurrente que le
realizd observaciones al mismo y luego fueron remitidas al Departamento de Asesoria
Legal del Hospital Santo Tomas, pero que la entidad no realiz6 lo que regula el articulo
53 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006, ordenado por la Ley No. 61 de 2017, que
se refiere al tema que sucede posterior a la publicacién del informe de la comisidn

verificadora.

En razdn de lo anterior, solicita a este Tribunal, que luego del examen de los
documentos que corresponden a ambas propuestas, le sea adjudicado el procedimiento
de seleccién de contratista No. 2018-0-12-14-08-LP-015529, a su representada,
VISUAL TOTAL, S.A., por ser la que cumple a cabalidad con las exigencias del pliego

de cargos. %‘%ﬁ«
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II. INFORME DE CONDUCTA

En obedecimiento al tramite ordenado por la ley especial y reforzado en la decision
de admision, la entidad a través de la Nota No. 192/PHST/18 de 20 de noviembre de
2018, remitid a este Tribunal el informe de conducta, pero extemporaneamente, tal y

como se denota en el sello de recibido, observable a foja 72 del expediente del Tribunal.
lll. ALEGATOS EN INTERES DE LA LEY O PARTICULAR.

En tiempo oportuno y debidamente representado, el licenciado LUIS A. MENA D.,
presentd escrito de alegaciones de tercero en interés particular, en favor de la empresa
PANAMA MEGA STORE, S.A., motivando las razones por las cuales considera debe
ser mantenida la adjudicacion lograda, entre ellos que, resulta tacitamente entendido
que la garantia a la que se refiere el formulario de propuesta es a partir de Ia entrega

del proyecto licitado.

IV. DECISION DEL TRIBUNAL

Surtidas las etapas procesales que corresponden a estos tipos de procedimientos,
el Tribunal se avoca a resolver el fondo de la presente controversia, de acuerdo con las
reglas establecidas en el articulo 53 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006, ordenada
por el articulo 103 de la Ley No. 61 de 2017, que se refiere al procedimiento por
licitacion publica, por haber nacido a la vida juridica el dia 19 de septiembre de 2018,
con la convocatoria y en la que participaron dos (2) propuestas: PANAMA MEGA
STORE, S.A. y VISUAL TOTAL, S.A.

Como quiera que el recurso impetrado es en contra de una adjudicacion realizada
bajo las reglas estatuidas en el procedimiento de licitacion publica, debemos ajustarnos
a lo legislado, teniendo en mente que en dicho proceso el precio es el factor
determinante, siempre que se cumpla con todos los requisitos y aspectos técnicos
exigidos en el pliego de cargos y que se llevara a cabo cuando el monto de la

contratacion sea superior a los cincuenta mil balboas (B/. 50,000.00).

Por otra parte, resulta de gran importancia indicar y comprender que el tema de
la contratacion pulblica es una materia que debe resolverse de conformidad a la ley
especial y no alejar su contexto ni fundamento con interpretaciones alejadas a la
realidad, teniendo siempre en mente que dicha materia es uno de los vehiculos
instrumentales a través de los cuales el Estado atiende la satisfaccion del interés
general, por lo que el contenido de la normatividad que lo regula tiene que ajustarse al
modelo de Estado que perfila la Constitucion. Es asi que, al analizar la legislacion sobre

contratacion publica, el examen en ningin momento puede pasar por alto las
y- 3
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e

Panama.

De aceptacion resulta que el examen de la legalidad ordinaria tiene que
desarrollarse tomando en cuenta los parametros que recoge la Carta Fundamental, y
de ahi que, también en materia de contratacion pUblica, se impone una obligada lectura

constitucional en las normas que la regulan.

Es, precisamente, en este aspecto en el cual puede apreciarse claramente la
necesidad de que las interpretaciones de las normas legales de contratacién publica
guarden una indispensable consonancia con los postulados y principios del orden
constitucional. Esta exigencia, que es directo reflejo del principio de supremacia
jerarquicos gue las normas constitucionales ejercen sobre los preceptos de orden legal,
permite la construccién de interpretaciones que no soélo favorecen la mejor aplicacion
de la ley sino también ayudan en la solucién de las naturales dudas y conflictos que

surgen al tener que aplicarlos a los casos concretos de la vida diaria.

La principal regla que encontramos en el plano constitucional en lo que respecta
a la contratacion publica, se encuentra prevista en el articulo 266 de la Carta Politica

que es del siguiente tenor:

"La ejecucion o reparacion de obras nacionales, las compras que se
efectien con fondos del Estado, de sus Entidades Auténomas o
Semiauténomas o de los Municipios y la venta o arrendamiento de

bienes pertenecientes a los mismos se haran, salvo las excepciones
que determine la Ley, mediante licitacion publica.

La Ley establecera las medidas que aseguren en toda licitacion el
mayor beneficio para el Estado v plena justicia en la adjudicacion”.

La disposicion constitucional citada constituye un canon general de aplicacién a las
contrataciones que realice el Estado y los Municipios, en tanto que ellas impliquen la
disposicion de fondos publicos. Esta particularidad encuentra su razén de ser en el
hecho claro de que los criterios de asignacion, manejo e inversion de los fondos
publicos responden a una légica distinta del que impera en el ambito privado, y de
conformidad con esto, el desembolso de los recursos de todos tiene que desarrollarse

en condiciones que aseguren el mayor beneficio y el menor coste para el interés

general, pero ello no puede ir divorciado de la realidad juridica que desarrolla la norma
especial, cuando sefiala que la escogencia debe ser conforme a la ley, lo que significa
que no basta la presentacion del precio mas bajo, sino una concatenacion de hechos y
actos que forman un conjunto para lograr el fin primordial, cual es la satisfaccién de las
condiciones generales y especiales, el precio mas bajo y el cumplimiento de la ley. No
puede faltar ningtin aspecto de la ecuacién en un acto de adjudicacion y esa debe ser

siempre la férmula, a menos en los procedimientos por licitacion publica. f%ff?ﬁ
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o reparacion de obras, compras, ventas, arrendamientos de bienes o servicios, sean
estos nacionales o municipales. El verdadero objetivo que el Constituyente identifico
como regla general para que tuviera lugar la inversién de fondos publicos, es el respeto
a los tramites de seleccion de contratista, ya que se entiende que, a traves de la
observancia del mismo, se conjura la posibilidad de favoritismos y discrecionalidades

inconvenientes en la asignacion de las obras, servicios o bienes costeados con fondos
publicos.

Si el tramite de seleccion de contratista en el &mbito publico es la regla de exigencia
constitucional, sus excepciones tienen que ser apreciadas en un contexto de estricta
rigurosidad, pues, si bien las excepciones estan autorizadas en la medida que la ley las
consagre, ellas no pueden convertirse en la regla que hagan ineficaz la efectiva
aplicacion del mandato general. Las excepciones legales al tramite de seleccién de
contratista, gozan de legitimidad constitucional, pero en su aplicacién debe imperar una
interpretacion restrictiva para que se respete el claro criterio seralado por el

Constituyente.

El tramite de seleccion de contratista que exige la Constitucion en el articulo 266,
debe estar orientado a la obtencion de dos condiciones fundamentales y concurrentes:
el mayor beneficio para el Estado; y la plena justicia en la adjudicacién, la cual se logra

con el trinomio al que hemos hecho referencia en lineas anteriores.

El mayor beneficio para el Estado debe ser apreciado no sélo desde la perspectiva
del mas bajo costo posible sino también de la mejor calidad en cuanto a la obra, bien o
servicio de que se trate. Igualmente, ese mayor beneficio que el Constituyente quiere
que se alcance a través del tramite de seleccién de contratista, del cual, se repite, la
licitacion es sélo una de sus modalidades, debe permitir la escogencia objetiva de la
mejor oferta, hecha por proponentes calificados con credenciales de seriedad y

cumplimiento para asegurar las condiciones mas beneficiosas al interés general.

Por su lado, el tramite de seleccion de contratista debe alcanzar también la plena
justicia en la adjudicacién, con lo cual se quiere significar que el procedimiento debe
cefirse a criterios de legalidad, objetividad, debido proceso, igualdad de trato entre los
oferentes, publicidad, transparencia, lealtad, y libre concurrencia, entre otros. No se
garantiza la plena justicia en la adjudicacion cuando se favorece ilegalmente a un
oferente en detrimento de los otros o cuando se evallan las propuestas exigiendo
requisitos o tramites no previstos en la ley con el fin de descalificar con ligereza la

participacion de los proponentes.

Realizada la reflexién pertinente, comenzamos con el analisis de las propuestas
presentadas, con el fin de determinar si la decision proferida por el Ministerio de Salud,

Hospital Santo Tomas corresponde a los postulados indicados, tanto constitucionales,
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producto de la discrecionalidad de los funcionarios plblicos encargados de llevar a final

término el procedimiento de seleccion de contratista en evaluacion.

Como quiera que la recurrente afirma una posible situaciéon de nulidad, toda vez
que dentro de sus argumentos se encuentra la no aplicacion del articulo 53 de la ley
positiva, el cual comprende la publicacién del informe, el acceso al expediente y los

cinco (5) dias habiles que tienen las partes para realizar observaciones al informe.

Sobre ese particular, cabe mencionar la realizacion correcta del procedimiento
legalmente establecido, pues, la entidad a través de resolucion motivada nombré a los
comisionados, quienes como consecuencia de ese acto administrativo procedieron a

calificar los documentos que acomparian cada oferta y asi ofrecer su recomendacién.

De igual forma, se aprecia la publicacién de la resolucién que nombra a los
comisionados junto al informe de comision conforme a los puntos 9, 10, 11 y 12 del
articulo 53 de la Ley No. 22 de 20086, asi como también se concedié el tiempo necesario
para que los proponentes presentaran sus observaciones de ser necesario, puesto que
desde la publicacién del informe de la comision verificadora y la resolucion de
adjudicacion existe un término de 17 dias habiles aproximadamente. En virtud de lo
anterior es que consideramos que no existe vulneracién de derechos como lo ha
intentado presumir la impugnante, ya que todos los términos y el procedimiento han

sido respetados por la entidad.

Descartada la existencia de nulidad en el procedimiento legalmente establecido,
procederemos con el examen de la oferta de menor precio, la cual recae en la
presentada por PANAMA MEGA STORE, S.A., con un monto de Cuarenta Mil
Trescientos Treinta y Nueve Balboas con 00/100 (B/. 40,339.00).

Una vez evaluada la propuesta, concluimos que no puede ser beneficiada con la
adjudicacion del presente procedimiento de seleccion de contratista, al no satisfacer el
punto No. 4 que se refiere al poder de representacion en el acto publico de seleccion
de contratista, ya que, si bien a foja 106 del expediente administrativo reposa el poder
especial, el mismo no cumple con lo normado en el articulo 625 y 641 del Cédigo
Judicial, ya que no se ha concedido para un proceso determinado, sino de manera
general, y en tal caso debid entonces ser otorgado un poder general por medio de
instrumento publico y con arreglo a las formalidades exigidas por la ley e inscrito en el

Registro Publico.

En este caso no ha ocurrido, pues lo que se evidencia es un poder especial que no
especifica el acto publico para el que se ha concedido, por esa razén, el sefior Ricardo
Montenegro, no se encontraba legitimado para participar en el acto publico en estudio
en representacion de la empresa PANAMA MEGA STORE, S.A. y como consecuencia,

la entidad ni este Tribunal puede reconocer, declarar o aceptar la propuesta en estudio,

a}%’%
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exigencias que requiere el pliego de cargos para esta contratacion.

Entendiendo que la propuesta mas ventajosa para el Estado no solo implica el
precio mas bajo, sino aquella, que ademas del precio (a menos en este tipo de
procedimiento) satisfaga cada uno de los requisitos exigidos unilateralmente por la

entidad licitante, y que en esta oportunidad no ha ocurrido.

La actividad desplegada por la persona que present6 la propuesta no sélo se
circunscribe a presentar la oferta del proponente, sino también a firmar el acto de
apertura, para lo cual debe estar facultada para ello. Pues, asi lo entendio el
representante legal de la empresa PANAMA MEGA STORE, S.A., razon por la cual en
el poder indico6 la facultad de presentar la propuesta, solo que el mismo no fue

concedido a una actividad especial.

No es juridico que una persona ajena al proceso se encuentre presente sin ningun
tipo de poder o autorizacién legal, ya que el mismo ademas del mandato concedido,
estara en contacto de las otras ofertas, con acceso al expediente sin ser proponente e

incluso firmar el acta de apertura.

Tampoco cumple a cabalidad con la declaracion jurada de incapacidad legal para
contratar, al obviar haber intervenido en cualquier forma en la preparacién, evaluacion,

adjudicacion o celebracién de un procedimiento excepcional de contratacién que se

exige en el punto No. 2 del articulo 19 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006 positiva.

2. Haber intervenido, en ¢

celebracion de un procedir
de contratacion,

lquier forma, en la preparacion, evaluscion, adjudicacion o

ento de seleccion de contratista, de un procedimiento especial

oo

(Documento de la empresa PANAMA MEGA STORE, S.A)

s, evaluenito.

o cusdoguier forma, ¢

=1

E

b de selece

waonel de con
(Lo que exige la ley).

La ilustracién sefialada refleja la inconsistencia del documento denominado
declaracion jurada de incapacidad legal para contratar, al encontrarse sesgado y no
incorporado el tema de haber intervenido, en cualquier forma, en la preparacion,

evaluacién, adjudicacién o celebracion, de un procedimiento excepcional de

contratacién. Esa omision impide que este Tribunal tenga certeza del cumplimiento real
del requisito que se solicita tanto en la ley positiva de contrataciones publicas como en

el punto No. 10 del pliego de cargos.

Tampoco observamos la demostracion de la subordinacion juridica ni dependencia

economica de los profesionales responsables de la obra de conformidad a la
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contractual es una obra, que reglamenta la Ley No. 15 de 1959, que resuelve lo

siguiente:

“1. Las empresas en actos publicos o privados de contratacién de obras
o actividades de Ingenieria y Arquitectura deben estar registrada en
la Junta Técnica de Ingenieria y Arquitectura, para lo cual deben
estar domiciliada en Panama e inscritas en el Registro Publico y que
los profesionales responsables de las obras o de las actividades
propias de la Ingenieria y Arquitectura, deberéan tener los
correspondientes certificados de idoneidad expedida por la Junta
Tecnica en sus respectivas ramas de Ingenieria y Arquitectura y se
encuentren a su servicio en forma regular, para lo cual deberédn
probar su dependencia juridica y subordinacién juridica, o como
socio, en consorcio, o mediante asociacion accidental, a fravés del
respectivo contrato”.

A pesar de que en el expediente administrativo se evidencien hojas de vida de los
profesionales, ello no demuestra la subordinacién juridica ni mucho menos la
dependencia econdmica, toda vez que las pautas en dicha actividad las delimita el
Codigo de Trabajo con un contrato escrito y su debida copia en el Ministerio de Trabajo
y Desarrollo Laboral, siendo una exigencia o presuncién “iuris et de iure”, es decir, no
admite prueba en contrario y solamente puede desvirtuarse a través del documento
mencionado, pues la presuncion en esta actividad no puede ser destruida con una
simple presuncién, ya que las normas que rigen la contratacion publica, el pliego de
cargos ni las leyes complementarias permiten la presuncion en materia de prueba, pues
el hecho probando es un argumento que debe ser demostrado en su totalidad, sobre
todo tomando en consideracion que existe un periodo de subsanacion, de lo contrario,
estarfamos presumiendo relaciones laborales a lo mejor inexistentes e incluso
documentos de otra indole con el pretexto de su presuncién, sobre todo teniendo en
mente que las reglas que nos gobiernan son de Derecho Administrativo en su
modalidad de contratacién publica y no un escenario laboral de corte social en el que
se analizan otros factores como es el caso del principio reconocido como “indubio pro
operario”, que actia en favor o beneficio del eslabén mas débil de la cadena, es decir,
el trabajador; no obstante, nuestro norte no es presumir la relacion laboral, sino que la
misma quede evidenciada con los documentos aportados por ser un requisito esencial

en la adjudicacion del presente procedimiento de seleccion de contratista.

En lo que respecta a la garantia, que ha sido el Unico argumento de la empresa
VISUAL TOTAL, S.A. para descartar la adjudicacion realizada, consideramos que no
se hace necesario estipular que la misma seria a partir de la entrega de la obra, pues,
asi se desprende. No podria ser interpretada de otra forma, ni que su efecto seria desde
la entrega de la oferta, porque para eso existe la fianza de propuesta, razon por la cual
se entiende que seria a partir de la entrega de la obra. De igual forma la sociedad
anénima PANAMA MEGA STORE, S.A. no puede ser objeto de adjudicacién por no

cumplir con todo lo requerido en la presente contratacion. =
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Siguiendo con el estudio de la siguiente y ultima propuesta, VISUAL' s
con un precio de Cuarenta Mil Setecientos Setenta y Dos Balboas con 65
40,772.65). Esta propuesta no satisface a cabalidad los términos de referencia de esta
contratacion publica, al presentar una declaracion jurada sobre incapacidad legal para
contratar de conformidad al articulo 16 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006 en vez
de presentarlo de acuerdo al contenido de la ley positiva al momento de la convocatoria
del acto pulblico, es decir, articulo 19 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006,
ordenado por la Ley No. 61 de 2017, y como quiera que Ia ley vigente modificé el articulo
16 del Texto Unico ordenado por la Ley No. 48 de 2011, tampoco podemos tomarla en
cuenta porque esa normativa carece de ciertas circunstancias que mantiene la ley
vigente. Por ejemplo, la ordenada por la Ley No. 61 de 2017 incluye en el numeral 1 del
articulo 19, la declaracion jurada de no estar morosas en el pago de la multa por
incumplimiento de contrato u orden de compra, haber sido condenadas en Panama, por

sentencia judicial definitiva, entre otras cosas.

Otra de las inconsistencias se debe a la no demostracion de la subordinacion
juridica ni dependencia econdémica de los profesionales responsables de la obra de
conformidad a la Resolucion No. JTIA-609 de 29 de octubre de 2003, dictada por el
Ministerio de Obras Publicas, por tratarse de un procedimiento de seleccién de
contratista cuyo objeto contractual es una obra, definido asi en el numeral 15 del articulo
2 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006 positiva, es decir, aquel que celebren las
entidades estatales para la construccion, el mantenimiento, la reparacion, la instalacion
y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes

muebles o inmuebles, cualquiera que sea la modalidad y pago.

Por esas razones es que tampoco puede ser beneficiada la empresa VISUAL
TOTAL, S.A., con la adjudicacion del procedimiento de seleccidn de contratista No.
2018-0-12-14-08-LP-015529.

De manera que, al encontrarnos ante propuestas que no cumplen con los
requisitos del pliego de cargos, procederemos con la declaratoria de desierto de
conformidad al punto segundo del articulo 66 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2008,
ordenada por la Ley No. 61 de 27 de septiembre de 2017.

No obstante, cabe agregar al Ministerio de Salud, Hospital Santo Tomés, que
podra convocar un nuevo acto, pero tomando en cuenta que la nueva convocatoria se
realizara con la antelacion prevista en el articulo 67 de la citada ley, y que versa sobre

el procedimiento en caso de nueva convocatoria.
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S ongs
de 27 de junio de 2006, ordenada por la Ley No. 61 de 2017, que se réfiere al

cumplimiento de las decisiones del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas,

ordenaremos al Ministerio de Salud, Hospital Santo Tomas el fiel cumplimiento de la

decision venida en impugnacion, quien debera acatar lo resuelto en un plazo no mayor

de quince dias hébiles, contados a partir de la notificacion de la presente resolucion.

Por Gltimo, esta colegiatura considera prudente devolver la fianza de impugnacién
a la empresa recurrente, considerando que su actuacion no ha sido temeraria en la
presentacion del presente recurso.

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la Resolucion No. 751 de 25 de octubre de
2018, proferida por el Ministerio de Salud, Hospital Santo Tomas dentro del
procedimiento de seleccion de contratista No. 2018-0-12-14-08-LP-015529, que decidi6
adjudicar el presente acto publico a la empresa PANAMA MEGA STORE, S.A., por un
monto de Cuarenta Mil Trescientos Treinta y Nueve Balboas con 00/100 (B/. 40,339.00),

por haber sido la recomendacién dada por la comision verificadora.

SEGUNDO: DECLARAR DESIERTO el procedimiento de seleccion de contratista No.
2018-0-12-14-08-LP-015529, por no haberse satisfecho las condiciones y exigencias que
demanda el pliego de cargos en ninguna de las propuestas. No obstante, de prevalecer
la necesidad en la obtencion del objeto contractual, podran convocar un nuevo acto,
tomando en consideracién el procedimiento que sefala el articulo 66 del Texto Unico de
la Ley No. 22 de 2006, ordenado por la Ley No. 61 de 2017.

TERCERO: ORDENAR la devolucién al impugnante, de la Fianza del recurso de
impugnacioén, consignada en cheque certificado No. 002237, fechado 14 de noviembre
de 2018, expedido por Global Bank, por un monto de Seis Mil Ciento Quince Balboas
con 90/100 (B/. 6,115.90), que se encuentra a orden del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas/Contraloria General de la Republica; cuya diligencia de

consignacioén reposa a foja 27 del expediente del Tribunal.

CUARTO: ORDENAR al Ministerio de Salud, Hospital Santo Tomas, acatar lo dispuesto

por este Tribunal en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles, contados a partir de

la notificacion de la presente decision.

QUINTO: DEVOLVER el expediente administrativo del acto publico N° 2018-0-12-14-08-
LP-015529, al Ministerio de Salud, Hospital Santo Tomas, contentivo de un (1) tomo,
integrado de ciento sesenta y siete (167) fojas Utiles en total, segun el informe de tramite

que reposa a foja 81 del expediente del Tribunal.
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SEXTO: NOTIFICAR a las partes la presente resolucion para los efectos legales
pertinentes, a través del sistema electrénico “PanamaCompra”, notificacién que se
entendera surtida transcurrido dos (2) dias habiles, posteriores a su publicacién en el

portal electronico.

SEPTIMO: ADVERTIR a las partes que esta resolucioén agota la via gubernativa y contra
la misma no se admitira recurso alguno, salvo la accion que corresponda ante la Sala

Tercera de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

OCTAVO: DISPONER la salida y el archivo del expediente N°174-2018/TACP, previa

anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 53, 136, 145, 148 y siguientes del Texto Unico
de la Ley No. 22 de 2006, ordenada por la Ley No. 61 de 27 de septiembre de 2017;
articulos 84, 207 y 222 del Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, y la Ley No.
38 de 2000, en lo aplicable.

Notifiquese y Cimplase,

Voio concurrente

ALBERTO C. VASQUEZ R.
Secretario General




REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

SALVAMENTO DE VOTO: MAGISTRADO JOSE ARANDA RiOS, EN EL
PROCESO DE IMPUGNACION PRESENTADO POR LA EMPRESA VISUAL
TOTAL, S.A., EN CONTRA DE LA RESOLUCION No. 751 DE 25 DE OCTUBRE
DE 2018, EMITIDA POR EL MINISTERIO DE SALUD (HOSPITAL SANTO
TOMAS) EXP. 174-2018, RESOLUCION No. 032-Pleno/TACP de 25 de febrero
de 2019 (Decisidn)

Una vez mas hago uso de la facultad conferida por el articulo 115 del Cadigo
Judicial, de salvar mi voto, por lo que a continuacién expongo mi opinién disidente
al respecto de los siguientes aspectos que fueron debatidos y que dan sustento a
mi razonamiento:

1.

Debemos indicar que no comparto la existencia de un incumplimiento de un
requisito obligatorio para el presente acto de seleccién de contratista No.
2018-0-12-14-08-LP-015529. Me refiero a la declaracion jurada de no
incapacidad legal para contratar con las entidades estatales aportada por la
empresa PANAMA MEGA STORE S.A. (f. 108), puesto que debemos
mantenernos en el criterio vertido en cuanto a la valoracion integra del in
comento documento, puesto que debemos traer a colacion que los principios
de transparencia, economia procesal, eficacia y eficiencia, son puntos
cardinales de la contratacion publica y en base a ellos debemos interpretar
los defectos de forma, simples irregularidades o la inobservancia de algunos
de los requisitos para los distintos procedimientos de seleccidn de contratista.
Recuérdese que, existe un plexo axiolégico; ya que al llegar a esta instancia
administrativa seglin nuestra labor tendremos que avocarnos a recordarles a
las distintas entidades publicas que las autoridades no exigiran otras
formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma expresa lo
exijan el pliego de cargos o las leyes especiales. Ya gue segun consta en el
caso sub-judice el debate que se plantea no se circunscribe a la
validez/eficacia/legitimidad o a la licitud de este documento, sino que se
plantea evaluar los efectos juridicos del documento o la obligatoriedad de su
presentacion sin observar que las entidades licitantes tienen el deber de
planear todo requerimiento necesario para el cumplimiento de sus funciones
y asi poder ejecutar el presupuesto dado para la consecucion del interés
general. Conviene agregar, que los anteriores planteamientos, se enmarcan
dentro de los criterios dispuestos por la legislacién sobre Contrataciones
Publicas, en cuanto al cumplimiento de los parametros establecidos segun el
principio de economia, de acuerdo al articulo 19 del (Texto Unico) de la Ley
22 de 2006:

“Articulo 19. Principio de economia. En cumplimiento de
este principio, se aplicaran los siguientes parametros:
T

2. Las normas de los procedimientos de seleccion de
contratista se interpretaran de manera que no den ocasion a
sequir tramites distintos y adicionales a los expresamente
previstos, o0 que permitan valerse de los defectos de forma o
de la inobservancia de requisitos, para no decidir o proferir
providencias inhibitorias.

11. Las autoridades no exigiran sellos, autenticaciones,
documentos originales o autenticados, reconocimientos de
firmas, traducciones oficiales ni otras formalidades o




exigencias rituales, salvo cuando en forma expresa lo ¢

el pliego de cargos o las leyes especiales. (E| subrayaqst &
nuestro)”

SIS

2. En segundo plano, como razén de obiter dicta, es importante sefalar que la
declaracién jurada de no incapacidad legal para contratar con las entidades
estatales, no puede considerarse que un ofertante carezca de capacidad para
contratar con el Estado solo porque el documento presentado por la empresa
PANAMA MEGA STORE S.A. para el presente acto publico no fue aportada
tomando en cuenta el contenido al pie de la letra de la ley derogada o de la
vigente; aunado a que el mismo pliego de cargos, el Texto Unico de Ley 22 de
2006 ni él Decreto Ejecutivo No. 40 de 2018, mencionan nada al respecto; lo que
si es reprochable y sancionable entonces es la omision (absoluta) en la
presentacion del mencionado documento, puesto que no podria de ninguna
manera ser favorecida una oferta en esta condicion con Ia adjudicacion de un
determinado acto de seleccion de contratista; éstas no disponen algo al respecto
de la presentacion imperfecta o incompleta de la misma: mal podriamos
alejarnos del precepto juridico o querer del legislador, lo cual nos deja a todas
luces que tales circunstancias sean -objeto de valoracion por parte de este
Tribunal, a través de una labor integradora de la normativa aplicable, y no
producto de una interpretacion reduccionista por lo plasmado por el legislador en
el correspondiente instrumento normativo. Asi mismo, debemos recalcar de igual
manera, nuestro criterio vertido en cuanto a que después de que un determinado
proponente-ofertante haga alusion a la ley vigente y a su acatamiento en su
totalidad, resulta por parte del proponente declarante en una especie de reenvio,
y que en virtud del mismo el proponente-ofertante se obligara al fiel cumplimiento
de la obligaciones dimanantes en un- posible escenario de la comision de un
delito de falso testimonio sobre el contenido normativo del articulo 19 de la Ley
22 de 2016 y del articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 40 de 2018, siendo de esta
manera el punto controvertido de llegarse a ocurrir ese escenario factico-juridico.
En estos casos la declaracién sera valida.

3. Sobre el requisito minimo obligatorio verificado (poder de representacién en el
acto publico de selecciéon de contratista) debemos expresar que ciertamente el
poder de representacion que se encuentra a foja 106 del expediente
administrativo, es otorgado por el representante legal de la empresa
adjudicataria, no implica un incumplimiento para el acto de seleccion de
contratista, puesto que el punto 4 del pliego de cargos especifica los documentos
a presentar y el mismo indica lo siguiente:

Como podemos observar este requisito quedo circunscrito a los efectos de que
la propuesta fuera rubricada por una persona distinta al representante legal de
la empresa proponente. Asi las cosas, puede constatarse a fojas 126 ala 128
del expediente administrativo que la oferta de la empresa PANAMA MEGA
STORE, S.A. fue suscrita por el representante legal de la misma.

4. Referente al numeral 8 en donde se solicité lo siguiente:

deneran tener (g comespondientas eartiics

Haciendo alusion a este requisito minimo obligaforio debemos sefialar que, con
la resolucion No. 0008 de 17 de enero de 2017 y su renovacion (fs. 92 y 93 de



expediente administrativo), se certifica que la empresa PA
STORE, S.A. no solamente se encuentra Inscrita ante la Ju
Ingenieria y Arquitectura, sino también, los profesionales respon
sirve para los efectos de probar la idoneidad profesional de e de 7.
empresa, siendo como lo indica la Resolucion No. JTIA-026-16 del 27 d& abril
de 2016, que son las entidades licitantes las cuales deben cerciorarse que las
empresas ofertantes y sus trabajadores responsables estén debidamente
inscritos para la actividad que se desea contratar en la Junta Técnica de
Ingenieria y Arquitectura antes de aceptar una propuesta.

No debemos perder de vista que la supra citada resolucién, la cual indica o
hace referencia a la subordinacién juridica del personal técnico de las empresas
ofertantes, somos del criterio que este Tribunal no deberia utilizarla para realizar
sus pronunciamientos puesto que como dispone la legislacion, segtn él bloque
de legalidad por el cual se establece la jerarquia de las normas juridicas en la
Republica de Panama, la cual se encuentra sefialada en el articulo 35 de la Ley
N°® 38 de 31 de julio de 2000, el cual es del siguiente tenor:

"Articulo 35. En las decisiones y demas actos que
profieran, celebren o adopten las entidades publicas, el
orden jerarquico de las disposiciones que deben ser
aplicadas sera: la Constitucion Politica, las leyes o
decretos con valor de ley y los reglamentos...

”

Sobre esta tematica, el profesor Edgardo Molino Mola', sefiala que:

"...la piramide del ordenamiento juridico panamefio es la siguiente:
1. La Constitucién, 2. Los Tratados o convenios internacionales,
3. Las leyes formales-decretos leyes-decretos de gabinete.
Decretos de gabinete sobre aranceles y tasas aduaneras -
jurisprudencia obligatoria, 4. Reglamentos constitucionales, 5.
Decretos ejecutivos-decretos de gabinete -resoluciones de
gabinete-estatutos reglamentarios ordinarios-reglamentos
autonomos. Acuerdos del Organos del Estado-acuerdos de
instituciones auténomas-resueltos ministeriales-resoluciones
generales, 6. Acuerdos municipales-decretos alcaldicios-
reglamentos alcaldicios, 7. Decisiones administrativas-sentencias
judiciales-contratos-actos de autoridad-6rdenes-laudos arbitrales
y 8. La doctrina constitucional-reglas generales de derecho.
Costumbre conforme a la moral cristiana.”

Como se puede observar no debemos pronunciar un concepto en nuestras
resoluciones segun nuestra labor como magistrados en sede jurisdiccional
administrativa, sosteniendo que esta resolucién emitida por un ente adscrito al
Ministerio de Obras Publicas, ya que la misma no cuenta con fuerza vinculante
interadministrativa o sea, esta materia debe ser planteada por el Organo
Ejecutivo que ostenta la potestad reglamentaria o en su defecto en segunda
instancia por el ente administrativo creado y con competencia privativa para
determinar parametros a seguir en los distintos procedimientos de seleccién de
contratistas; ya que no podemos desatender el mandato literal de la legislaciéon
que no le brinda tal obligatoriedad ni fuerza vinculante a la resolucién supra
citada, siendo que este acto administrativo no cuenta con el rango superiory en
consecuencia somos del criterio que esta resolucién versus a la potestad
regulatoria que ostenta segun la competencia privativa atribuida a la Direccion
General de Contrataciones Publicas conforme a lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 14 del Codigo Civil el cual indica que "Si en los Cédigos de la Republica
se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre si. se observarén en su

" MOLINO MOLA, E. "La Jurisdiccion Constitucional en Panamé en un Estudio de Derecho Comparado” (1er. Ed. Edit. Dike.
Colombia, 1998. P4g. 110).




aplicacion las reglas siquientes:2).-Cuando las disposiciones tengan una misma
especialidad o generalidad y se hallaren en un mismo Codigo, se preferira Ia
disposicion _consignada en el Articulo posterior, y si estuviere en diversos
codigos o leyes, se preferiréd la disposicién del Cdodigo o ley especial sobre la
materia de que se trate”.; lo cual es lo que se puede observar en el articulo
12. Competencia. Son funciones de la Direccion General de Contrataciones
Publicas las siguientes:

2. Dictar Asesorar a las entidades publicas en la planificacién y gestion

de sus procesos de contrataciones.

Estandarizar los aspectos generales de los plieqos de cargos de cada

tipo de acto publico y de cada modo de contratacidn, incluyendo los
formularios e instructivos.

Con relacién a la presuncién “lure et de lure” planteada en razdn de lo dispuesto
en el numeral 1 de la Resolucion No. JTIA-609 de 29 de octubre de 2003; el cual
trata de la subordinacién juridica y dependencia econdmica de los profesionales
responsables de la empresa PANAMA MEGA STORE, S.A. debemos sefialar lo
siguiente, si bien el articulo 66 del Codigo de Trabajo dispone que acreditada la
prestacion personal de un servicio, se presume la existencia del contrato yde la
relacion de trabajo, entre quien presta el servicio o ejecuta la obra y quién los
recibe, se trata de una presuncién juris tantum; en el caso en estudio es una
ficcion legal y dicha presuncion admite prueba en contrario, aunado a que existe
constancia de la aportacion de los contratos individuales de estos profesionales
idoneos responsables ante la Junta Técnica de Ingenieria y Arquitectura, puesto
que segun el punto 1 numeral 4 de la Resolucion No. 050-16 de 24 de agosto de
2016, indica que toda empresa que dese registrarse ante la in comento Junta,
deberd aportar lo siguiente:

4. Presentar el o los contratos de los Profesionales Iddneos Responsables de
Emprasa de manera individual y debidamenta notariadas.
En el caso que ¢f Profesional idénes Responsable de Empresa perienezca &

§a :Junta Directiva de la empresa solicitante, deberd suministrar uns nota
indicando dicha condicién.

Vale recordar que esta informacién se encuentra en una base de datos de
contenido publico y notorio, lo cual es, perfectamente verificable puesto que se
puede buscar los profesionales registrados responsables de cada empresa
inscrita en la Junta Técnica de Ingenieria y Arquitectura en la pagina web.
Siguiente:http://www.jtiapanama.org.pa/index.php?f=cEIodHAijFszEwc19IP-
3lycDBtYWUxXzVySW90ZCRhMWNKczB1X2!/

De la disquisicion realizada, tanto a las circunstancias facticas aducidas, como de lo
expresado y pactado en el pliego de cargos y en la Resolucién impugnada, somos de la
opinion este Tribunal debid confirmar lo actuado por la entidad licitante, teniendo por -
razén los intereses prevalentes del Estado. Por lo anterior, y con el maximo respecto de
los miembros del Tribunal y sin desmeritar el concepto mayoritario, salvo mi voto.

—

ok Q@Ld&i\/&/ J
Magistrado/
,f/%%

Alberto C. Vasquez R.
Secretario General

Fecha ut supra.

JAR/c.acy.



Republica de Panama
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas

VOTO CONCURRENTE DEL MAGISTRADO ELIAS SOLiS GONZALEZ
Expediente: 174-2018
Recurrente: VISUAL TOTAL, S.A.
Resolucién N°032-Pleno/TACP de 25 de febrero de 2018 (Decision).

Con el respeto acostumbrado, debo manifestar que, aun cuando concuerdo con la
decision de revocar la resolucion impugnada y declarar desierto el acto de seleccion
de contratista, no comparto la motivacion dada con relacion al poder aportado por
la empresa PANAMA MEGA STORE, S.A., por lo siguiente:

1. Ciertamente, el poder de representacidén que se encuentra a foja 106 del
expediente administrativo, otorgado por el representante legal de la
empresa PANAMA MEGA STORE, S.A. (adjudicataria), no implica un
poder especial para el acto de seleccnon de contratista que atendemos,
sin embargo, el punto 4 de los documentos a presentar del pliego de
cargos, indico lo siguiente:

‘Poder de representacion en el acto publico de seleccion de
contratista. En_caso _que la propuesta sea suscrita por persona
distinta al representante legal del proponente, su representante
debera acreditar mediante original, copia cotejada, copia simple
o copia digital, que cuenta con poder especial, cuya firma debe
estar autenticada por Notario Publico o con poder general
debidamente inscrito en el Registro Publico de Panama, con las
facultades expresas para actuar como representante en el acto de
seleccién de contratista”.

2. Como se observa, el requisito de poder de representaciéon en el acto
publico de seleccion de contratista, quedd circunscrito a los efectos de
que la propuesta fuera suscrita por persona distinta al representante legal
de la empresa proponente.

De foja 126 a 128 del expediente administrativo observamos la propuesta
de la empresa adjudicataria, la cual fue suscrita por el representante legal
de PANAMA MEGA STORE, S.A., por lo que no se debio atender o
valorar el poder aportado.

Por lo expuesto, emitimos el presente voto concurrente.

ALBERTO C. VASQUEZ R.
Secretario General




