REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION
EXPEDIENTE N°: 183-2018

RECURRENTE: RASHELL JERENNY LISETH TREJOS LARA
(ESTABLECIMIENTO COMERCIAL MAYBO
BUSINESS SOLUTIONS).

ACTO IMPUGNADO: Cuadro de Cotizaciones N°4 de 13 de
noviembre de 2018, mediante el cual el
MINISTERIO DE GOBIERNO adjudico6 el acto
de seleccién de contratista por Contratacion
Menor N°2018-0-04-02-08-CM-002292.

MAGISTRADO PONENTE: ELIAS SOLiS GONZALEZ
RESOLUCION N°027-2019-Pleno/TACP de 15 de febrero de 2019 (Decisién).

CONSIDERANDO QUE:

El Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado mediante la Ley 61 de
2017, crea en su articulo 136 al Tribunal Administrativo de Contrataciones PUblicas, como
ente independiente e imparcial, con jurisdiccidén en todo el territorio de la Republica de
Panama, el cual tiene competencia para conocer en Unica instancia de los recursos de
impugnacion contra el acto de adjudicacién, la declaratoria de desercion o el acto o
resolucion por la cual se rechazan las propuestas, emitidos por las entidades en los
procedimientos de seleccién de contratista.

l. ANTECEDENTES.

El 31 de octubre de 2018, la Direccién de Correos y Telégrafos del MINISTERIO DE
GOBIERNO, convoco el acto de seleccion de contratista por Contratacién Menor No.2018-
0-04-02-08-CM-002292, a través del sistema electronico de contrataciones publicas
PanamaCompra, para la adquisicion de bolsas de seguridad personalizadas para el
servicio EMS (Express Mail Service), con precio de referencia de CINCUENTA MIL
BALBOAS CON 00/100 (B/.50,000.00).

En el acto publico, celebrado el 8 de noviembre de 2018, participaron los proponentes a
continuacion detallados:
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La entidad publico el 14 de noviembre de 2018, en el sistema electrénico PanamaCompra,
el Cuadro de Cotizaciones No.4 de 13 de noviembre de 2018, por el cual adjudico el acto
publico en estudio, pronunciamiento que el 22 de noviembre de 2018 fue objeto de



recurso de impugnacion ante este Tribunal, por la firma forense Sanju & A
apoderada  especial de RASHELL JERENNY LISETH TREJOS ;
(ESTABLECIMIENTO COMERCIAL MAYBO BUSINESS SOLUTIONS), a través del
licenciado José Antonio Mulino Sequeira.

. ADMISION DEL RECURSO DE IMPUGNACION.

Previa verificacion del cumplimiento de la normativa aplicable al recurso de impugnacion,
este Tribunal en Sala Unitaria procedio a darle curso segun el procedimiento consagrado
en la Ley y su reglamento, admitiendo el mismo a través de la Resolucion No.160-
2018/TACP de 23 de noviembre de 2018 (Admision), publicada el mismo dia en el sistema
electrénico PanamaCompra.

Il PRETENSIONES DE LA RECURRENTE.

La disconformidad de la parte actora se fundamento en la adjudicacion del acto publico en
estudio, a la empresa SUPLI SERVICIOS PANAMA, S.A. pese a que no aportd el
catalogo requerido en el pliego de cargos, asi como en la requisicién que establecio los
detalles de los bienes a adquirir.

Al respecto, la recurrente sostuvo que la entidad infringié los articulos 23 y 33 del Texto
Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 61 de 2017, y el articulo
84 del Decreto Ejecutivo 40 de 10 de abril de 2018, por cuanto en ella recae la
responsabilidad de comprobar el cumplimiento de todos los requisitos y las exigencias del
pliego de cargos, asi como aplicar criterios objetivos al momento de adjudicar el acto
publico, actuando en estricto apego a la ley y a los criterios contenidos en el pliego.

Por lo anterior, solicité a este Tribunal revocar lo actuado por el MINISTERIO DE
GOBIERNO vy restablecer el derecho vulnerado a RASHELL JERENNY LISETH TREJOS
LARA (ESTABLECIMIENTO COMERCIAL MAYBO BUSINESS SOLUTIONS),
adjudicandole el acto publico por ser la Unica propuesta que cumplio todos los requisitos y
exigencias del pliego de cargos.

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

Mediante las Notas No.DG-784-2018 y No.DG-785-2018, ambas de 4 de diciembre de
2018 (fojas 034 y 035 del expediente juridico), el Director de Correos y Telégrafos de
Panama remitié el informe de conducta y expediente administrativo del acto publico en
estudio, el 6 de diciembre de 2018 de manera extemporanea, dado que el término de ley
para ello vencio el 3 de diciembre de 2018.

V. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS.

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

Iniciamos nuestro estudio sefialando que el procedimiento de seleccién de contratista
adjudicado es una Contratacion Menor, consagrada en el articulo 52 de la Ley de
Contratacion Publica, permite de “manera expedita, la adquisicion de bienes, servicios y
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obras que no excedan los cincuenta mil balboas (B/.50,000.00), cumpliéndéé (_ c
minimo de formalidades y con sujecion a los principios de contratacion” disppé%tqs en
dicha ley.

Concordantemente, el criterio de seleccion instaurado en la Compra Menor No.2018-0-04-
02-08-CM-002292, fue que se adjudicaria al proponente que ofertara el precio mas bajo y
que a la vez cumpliera con todos los requisitos y exigencias del pliego de cargos.

La oposicion de la recurrente se centra en que las empresas SUPLI SERVICIOS
PANAMA, S.A. e IFARMA LABS, S.A., no cumplen a cabalidad los requisitos y exigencias,
toda vez que no proporcionaron el catalogo, conforme la propia entidad solicitd en el
pliego de cargos y la requisicion anexada al mismo.

Ahora bien, a la luz del Principio de Transparencia el Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas tiene la obligacion de motivar en forma detallada y precisa los
actos administrativos que expide, asi pues nos atafie analizar cada una de las piezas
procesales que se encuentran en el expediente administrativo y en el sistema electrénico
de contrataciones publicas PanamaCompra, en contraste con los argumentos esgrimidos
por la recurrente, a fin de resolver la presente encuesta juridica.

Siguiendo ese orden de ideas, en relacion a lo externado por la parte actora encontramos
en el pliego de cargos lo siguiente:
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BOLBAR DE

OBSERVACION:

EL FABRICANTE DEBERA PROPORCIONAR UNA (1) MUESTRA FISICA
DE LAS BSOLSAS (PUEDE SER GENERICA); iquaimente deberd
proporciona catalogo en donde se resalten las esgeciﬁcaciones técnicas
solicitadas _en esta requisicion. osteriormente a ta adgjucicacion, la
empresa seleccionada debera presentar el arte con todo ios colores y
detalles para la aprobacion final previo a la fabricacion de las bolsas.

DE NO PRESENTARSE LA MUESTRA EN MENCION NO SE DARAN LOS
Vo.Bo. CORRESPONDIENTES.

Respecto a la presentaciéon de catdlogos, a foja 49 del expediente administrativo, asi
como en PanamaCompra, se observa el Acta de Apertura de propuestas, de la cual
procedemos a citar un extracto:

QBSERWACION: SUPLISERVICIOS PANAMA, S. AL, APORTO MUESTEA, MAYBO BUSINESS SOLUTIONS, APORTO
MUESTRA Y FICHA TECNICA, IFARMA LABS, APORTO LAS MUESTRAS, SUPLI SERVICIOS PANAMA Y (FARMA LARS
NO APORTARON EL CATALAGO SOLICITADO, QUEDA A CRITERIO DEL DEPARTAMENTO DE SERVICIOS POSTALES LA
GESICION DEL MISMO COMO REGENTE.

Asi también a fojas 55 y 56 del expediente administrativo, como en publicaciéon en
PanamaCompra de 13 de noviembre de 2018, reposa la Nota No.774/DSPT de 9 de
noviembre de 2018, suscrita por el Director Encargado de Servicios Postales, en la que
sefalo lo siguiente:



Al respecto, a_pesar _gue la empresa SUPLI SERVICIOS PANAMA, S.A. ¢
presentd catalogo impreso de la bolsa ofertada, la muestra fisica presentada po
esta empresa permitid valorar los requerimientos técnicos solicitados. En los™
requerimientos se establece como Observacion solamente que la “no presentacion
de la muestra” dara lugar a la no obtencion de los Visto Buenos correspondientes;
estos es ya que existen empresas que fabrican bolsas y no necesariamente
poseen un catalogo impreso lo cual no impide la evaluacion de la muestra fisica y
permite ampliar la cantidad de propuestas. Por otro lado, la aceptacién de los
requerimientos por parte de las empresas a través de los formularios de propuesta
y la garantia permiten controlar el cumplimiento de los productos ofertados por las
empresas.

En este sentido, y luego de las evaluaciones y aclaraciones respectivas de la
propuesta y de la muestra fisica presentada por la empresa SUPLI SERVICIOS
PANAMA, S.A. se determiné gue la misma cumple con los requerimientos
solicitados, por lo que “RECOMENDAMOS” ia adjudicacién para el suministro de
ios bolsas a la citada empresa.

En torno a lo anteriormente citado, es importante precisar que lo establecido en el pliego
de cargos constituye los limites que tiene que cumplir el administrador, por lo que
apartarse de ello seria contradictorio a los principios de la Contratacion Publica, lo que a
su vez diferiria con las resoluciones previas dictadas por este Tribunal; siendo el pliego de
cargos el documento rector dentro de los procedimientos de seleccion de contratista, es
ley entre las partes, por consiguiente es de obligatorio cumplimiento para todos aquellos
que se encuentran sujetos a estas reglas y el mismo no puede ser vulnerado de ninguna
manera por los proponentes que participan en un acto de seleccién de contratista y mucho
menos por la propia entidad que lo confecciond, pretendiendo adjudicar el acto publico a
una empresa que no se ajusta a lo establecido en el pliego.

En este mismo orden y direccidn, el articulo 33 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de
junio de 2006, en cuanto al pliego de cargos, estipula:

“Articulo 33. Estructuracion del pliego de cargos. La entidad licitante de que se trate

elaborara, previo a la celebracién del procedimiento de seleccion de contratista, del

procedimiento excepcional de contratacion o del procedimiento especial de contratacion,

el correspondiente pliego de cargos o términos de referencia, que contendra:

1. ..

2. Los requisitos para participar en el respectivo procedimiento de seleccion de
contratista.

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

Los requisitos de obligatorio cumplimiento por parte de los proponentes.

O NG

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

%

Dicho lo anterior, en el presente proceso se evidencia que la entidad desatendié el pliego
de cargos, toda vez que obvid la presentacion de catalogos con las especificaciones
técnicas, cuando en la etapa de verificacion de las propuestas, cambiando las reglas del
juego, tomo en cuenta unicamente las muestras y omitié la presentacién y cumplimiento
del catalogo de los bienes ofertados por los proponentes.

Continuando con el examen de la presente encuesta juridica, observa este Tribunal que a
foja 3 de las Condiciones Generales (elaboradas por la DGCP y disponibles en la
publicacion del acto en el sistema electronico PanamaCompra), asi como en el requisito
#5 de las Condiciones Especiales del pliego de cargos del acto publico de seleccion de
contratista No.2018-0-04-02-08-CM-002292, se requirié aportar la Declaracion Jurada de



Medidas de Retorsion al amparo del articulo 12 de la Ley 48 de 26 de octubr
sin embargo, en los documentos adjuntos del pliego reposa el modelo suministra o
entidad para la Declaracién Jurada de Medidas de Retorsién, atendiendo al articulo 5-de

la Ley 58 de 2002, norma que fue subrogada por el articulo 12 de la Ley 48 de 26 de
octubre de 2016.

Al respecto este Tribunal se pronuncié mediante la Resolucién No.145-2018-Pleno/TACP
de 26 de julio de 2018 (Decision), como a continuacion:

“Este Tribunal ha venido reiterando que la presentacién de la Declaracion Jurada de
Medidas de Retorsion que no esté acorde con el contenido del articulo 12 de la Ley 48 de
2016, representa un incumplimiento que no permite la adjudicacion del acto publico de
seleccion de contratista, a pesar que el error de exigir tal documento bajo el amparo de
una norma subrogada (5 de la Ley 58 de 2002) haya provenido de la entidad contratante.

No obstante, en apego al principio de confianza legitima en la Administracion, en virtud
del cual no se puede castigar a los administrados por errores inducidos o creados por la
propia Administracion Publica, 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 Administracién Publica y los
servidores publicos actian de conformidad a la Ley y que todos los documentos que
emanan de la Administracion Publica son conformes al derecho vigente.

Por tanto, los errores de la Administracidon y en general de quien ejerce una funcién
publica, no son imputables al administrado. 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 Administracion 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 principio de confianza legitima
del administrado en las actuaciones de la Administracion o de quien desempefie una
funcién publica.

Empero, con relacién a la Declaracion Jurada de Medidas de Retorsién, hemos
ponderado aquella perspectiva al considerar que la presentacion de dicho documento
acorde con la norma legal vigente resguarda un interés superior, por tal motivo nos
referimos al interés de la Nacién y del Estado, siendo esta la razén por la que
previamente hemos descalificado a los proponentes que no la hayan aportado de acuerdo
con lo normado por el articulo 12 de la Ley 48 de 2016, aun cuando la entidad contratante
hubiese incurrido en el error de peticionarla sobre la base del articulo 5 de la Ley 58 de
2002.

Por lo anterior, luego de un exhaustivo andlisis, arribamos a la conclusion que
corresponde anular los pliegos de cargos que requieran la presentacion de la Declaracion
Jurada de Medidas de Retorsién con el formato exigido por una norma legal subrogada,
en lugar de descalificar a los proponentes e incluso a los adjudicatarios”.

No podemos perder de vista que el articulo 13 de la Ley 48 de 2016, que subroga la Ley
o8 de 2002, establece medidas de retorsién en caso de restricciones discriminatorias
extranjeras contra la Republica de Panama, y dicta otras disposiciones, expone que la
misma es de orden publico, por lo que su aplicacion y observancia debe primar frente a
cualquier criterio de aplicacion normativa que haya podido establecer este Tribunal
Administrativo.

El numeral 37 del articulo 2 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2008,
ordenado mediante la Ley 61 de 2017, establece que “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_disposicién serd nula de pleno derecho”. (el subrayado es
nuestro)




Sostenemos que corresponde anular los pliegos de cargos que requieran la p‘r@s%ent
de la Declaracion Jurada de Medidas de Retorsion con el formato exigido por:

errores de la Administracion, pero al mismo tiempo este Tribunal estaria salvagua‘rdand
el interés superior al que hemos hecho alusién, el interés nacional, tutelado por la
Declaracion Jurada de Medidas de Retorsion, aun cuando dentro del presente
procedimiento de seleccién de contratista observamos que Unicamente la recurrente, no
estando obligada a presentar dicha declaracion, por ser persona natural de nacionalidad
panamena, la aport6 acorde al articulo 12 Ley 48 de 2016.

Al respecto, validar dicha propuesta, teniendo presente el error en que incurrié el pliego de
cargos, iria en detrimento del Principio de libre concurrencia o igualdad de trato a los
proponentes, uno de los principios generales de la contratacion publica, que entre otros
aspectos implica: (i) los pliegos de cargos deben establecer reglas generales e
impersonales que aseguren que no se discrimine o favorezca a un proponente en perjuicio
de otro; (ii) esas reglas estén acorde con el ordenamiento juridico vigente y aplicable al
acto de seleccion de contratista, para que todos los posibles proponentes tengan certeza
y seguridad de la normativa que regula el procedimiento de seleccién de contratista; (iii)
dichas reglas se apliquen por igual o de la misma manera a todos los proponentes.

Asi las cosas, recientemente este Tribunal se pronuncié a través de la Resolucion No.239-
2018-Pleno/TACP de 12 de diciembre de 2018, sefialando lo siguiente:

“Como se ha venido sefialando, dentro del procedimiento de seleccién de contratista en
estudio, el pliego de cargos indujo a error a los proponentes, al anexar un modelo de
Declaracion Jurada de Medidas de Retorsién cuyo contenido obedece a una norma
subrogada, y aunque uno de los proponentes presenté dicho requisito bajo la ley vigente,
recordemos que las entidades publicas estan obligadas a actuar de manera imparcial, en
todas las etapas del procedimiento de seleccion de contratista, para que de esta forma
los proponentes puedan hacer ofrecimientos y tener las mismas posibilidades de resultar
adjudicatarios.

Es decir, dentro de este caso, solamente uno de los proponentes presenté la declaracion
jurada sobre medidas de retorsién con un contenido acorde con la norma legal vigente,
por ello no puede ser convalidado, debido a que distorsionaria el resultado de la
verificacion de los requisitos, afectando la igualdad de trato de los proponentes ante la
ausencia de reglas justas, claras y equitativas”.

Ahora bien, la situacién que encontramos en el presente acto publico de seleccidon de
contratista, donde la foja 3 de las condiciones generales preparadas por la Direccion
General de Contrataciones Publicas e insertas en el sistema electrénico PanamaCompra,
que contiene la publicacion de este acto, nos obliga a pronunciarnos sobre lo dispuesto
por el articulo 53 del Decreto Ejecutivo 40 de 2018, que reglamenta la Ley de
Contratacion Publica, por cuanto, respecto al pliego de cargos, el articulo 22 del Texto
Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2018, sefiala que, en cumplimiento del principio de
economia las entidades, antes de iniciar el procedimiento de seleccidon de contratista,
deberan elaborar los estudios, disefios y proyectos requeridos, asi como los términos de
referencia y el pliego de cargos, asegurandose que no se elaboren de forma incompleta,
ambigua o confusa.

Lo anterior cobra relevancia porque el articulo 53 del Decreto Ejecutivo 40 de 30 de abril
de 2018, se refiere a la prevalencia de las estipulaciones elaboradas por la entidad en la
plantilla electronica y las elaboradas en documentos adjuntos. La norma reglamentaria
dispone:

“Articulo 53. Discrepancias. Cuando existan discrepancias entre las estipulaciones
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elaboradas por la entidad en la plantilla_electrénica v las elaboradas en docume.

adjuntos, prevaleceran las elaboradas en la plantilla electrénica del pliego de Ca(q%s
Los servidores publicos involucrados en el proceso de contratacién, deberan té
medidas a fin de evitar o corregir estas discrepancias, antes de la presentacién
propuestas”.

En tal sentido, también por medio de la Resolucion No.239-2018-Pleno/TACP de 12 de
diciembre de 2018, este Tribunal indicé:

“Al respecto debe quedar sentado lo dispuesto por la Ley 22 de 27 de junio de 2008, en el
sentido que el pliego de cargos debe incluir reglas objetivas, justas, claras y completas,
que permitan la mayor participacion de los interesados en igualdad de condiciones u
oportunidades. La propia ley especial, otorga un valor de suma importancia a la claridad
del pliego de cargos, para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas ventajosa
para el Estado, sin perjuicio de los derechos de los proponentes.

Por tal razén, somos del criterio que el contenido del articulo 53 del reglamento es
contrario a los principios generales de la contratacion publica debidamente incorporados
a la Ley de Contratacion Publica, y en especial al principio de iqualdad de los
proponentes, descrito en el articulo 28 y que incluye entre otros presupuestos: 1. Los
pliegos de cargos estableceran reglas generales e impersonales que aseguren que no se
discrimine o favorezca a un proponente en perjuicio de otro; 4. Todos los proponentes en
los procedimientos de seleccion de contratistas tendran trato igualitario y contaran con las
mismas garantias” (El subrayado es nuestro)

Asimismo, estimamos que la norma reglamentaria también colisiona con el articulo 39 de
la Ley de Contratacién Publica, que dispone:

‘Las entidades incluiran, dentro de los pliegos de cargos, los modelos o los
formularios necesarios que garanticen la presentacion de ofertas en igualdad de
oportunidades”.

De alli que, ante tales discrepancias, este Tribunal Administrativo se encontraria impedido
legalmente para aplicar el contenido del articulo 53 del reglamento, bajo el amparo del
articulo 4 del Texto Unico de la Ley de Contratacion Publica, que determina:

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

..." (El subrayado es nuestro)

No obstante, como se observo, el articulo 53 del Decreto Ejecutivo 40 de 2018 se refiere a
discrepancias entre las estipulaciones elaboradas por la entidad en la plantilla electrénica
y las elaboradas por la propia entidad en documentos adjuntos.

Respecto a las condiciones generales, también insertas en los actos publicos de seleccion
de contratistas, en el sistema electrénico de contrataciones publicas, estas son elaboradas
por la Direccion General de Contrataciones Publicas y no por la entidad, tal como lo
contempla el articulo 48 del Decreto Ejecutivo 40 de 2018:

“Articulo 48. Condiciones generales. Las condiciones generales seran elaboradas por
la DGCP y se encontraran disponibles en el Sistema Electrénico de Contrataciones
Publicas “PanamaCompra” y no podran ser modificadas por las entidades.

Las entidades no deberan reproducir el contenido de estas condiciones en documentos




adjuntos que publiquen en el Sistema’.

Por tanto, el error en el modelo de la declaracion jurada sobre medidas de retorsion y lo
estipulado en la foja 3 de las condiciones generales del acto, no califican como
discrepancias generadas por documentos elaborados por la propia entidad contratante, en
el sentido descrito por el articulo 53 del Decreto Ejecutivo 40 de 2018.

Dicho lo anterior, concluimos que la actuacién realizada por la entidad contratante vulnera
lo establecido en la Ley de Contrataciones Publicas e 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 sefalen, 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 virtud de las consideraciones sefialadas, estima esta Colegiatura que lo procedente es
anular el acto publico de seleccién de contratista por Contratacion Menor No.2018-0-04-
02-08-CM-002292, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 213 del Decreto
Ejecutivo 40 de 30 de abril de 2018:

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

Respecto a la fianza de Recurso de Impugnacion, este Tribunal considera que la empresa
recurrente no actué de manera temeraria ni con el propésito de dilatar u ocasionar
premeditadamente un dafio al Estado o a un tercero, por lo que se procedera con su
devolucién.

En atencién a todo lo anteriormente valorado, el Pleno del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas en uso de sus facultades legales y reglamentarias;

RESUELVE:

PRIMERO: ANULAR el procedimiento de seleccion de contratista por Contratacion Menor
No.2018-0-04-02-08-CM-002292, celebrado por el MINISTERIO DE GOBIERNO, para la
adquisicion de bolsas de seguridad personalizadas para el servicio EMS (Express Mail
Service), con precio de referencia de CINCUENTA MIL BALBOAS CON 00/100
(B/.50,000.00), debido a contraviene la Ley 48 de 26 de octubre de 2016, que establece
Medidas de Retorsién.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucién a la actora, RASHELL JERENNY LISETH TREJOS
LARA (ESTABLECIMIENTO COMERCIAL MAYBO BUSINESS SOLUTIONS), de la
Fianza No.10-40-2002680, expedida por La Regional de Seguros, el 20 de noviembre de
2018, por el limite maximo de responsabilidad de CUATRO MIL CIENTO NOVENTA Y
CUATRO BALBOAS CON 40/100 (B/.4,194.40), segln la Diligencia de Consignacion
No.150-2018 de 22 de noviembre de 2018, que reposa a foja 016 del expediente juridico.

TERCERO: DEVOLVER al MINISTERIO DE GOBIERNO, el expediente administrativo



contentivo de las actuaciones surtidas dentro del procedimiento de seleccién de contratista,
el cual estd conformado por un (1) tomo con un total de setenta y seis (76) folios utiles,
segun informe secretarial visible a foja 040 del expediente juridico.

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

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

SEXTO: ORDENAR |a salida y archivo del expediente 183-2018, previa anotacién en el
registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 2 numeral 37, 4, 20, 21, 28, 33, 48, 52, 116,
136, 145, 146, 148, 152, 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; articulos 48, 53, 78 y s.s.,
213, 214, 215, 223, 228 y 229 del Decreto Ejecutivo 40 de 30 de abril de 2018; articulos
12y 13 de la Ley 48 de 26 de octubre de 2016 y Ley 38 de 31 de julio de 2000, en lo
aplicable.

Notifiquese y Camplase,

ELIAS SOLIS GONZALEZ
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO DIOGENES DE LA ROSA CISNER?\(‘)S BN

PROCESO DE IMPUGNACION PRESENTADO POR LA PROPONENTE RASHELL:
JEREMY LISETH TREJOS LARA, REPRESENTANTE LEGAL DEL COMERCIO
DENOMINADO ESTABLECIMIENTO COMERCIAL MAYBO BUSINESS SOLUTIONS, EN
CONTRA DEL CUADRO DE COTIZACIONES No.4 DE 13 DE NOVIEMBRE DE 2018,
DICTADA POR EL MINISTERIO DE GOBIERNO.

Con fundamento en el articulo 115 del Cddigo Judicial, supletoriamente aplicable, de
conformidad al articulo 4 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006, manifiesto en esta ocasion
mi disentir con lo resuelto en la parte motiva y resolutiva por el resto de los Magistrados que
componen esta Colegiatura, quienes mediante la Resolucion N°027-2019-Pleno/TACP de 15
de febrero de 2019 (Decision) decidieron anular el procedimiento de seleccién de contratista
por contratacion menor No. 2018-0-04-02-08-CM-002292, iniciado por el Ministerio de

Gobierno, por considerar que existen vicios de nulidad absoluta.

El fallo avalado por la mayoria de los homologos que componemos esta colegiatura, se
fundamenta principalmente en un presunto vicio de nulidad, consistente en el error cometido
por la entidad al colocar en los documentos adjuntos de los términos de referencia, un modelo
de Declaracién Jurada Sobre Medidas de Retorsion conforme al contenido del articulo 5 de la
Ley No. 58 de 2002, que fue subrogada por la Ley No. 48 de 26 de octubre de 2016, hecho que
a nuestro criterio no genera una nulidad absoluta del procedimiento por compra menor No.2018-

0-04-02-08-CM-002292 por las siguientes razones juridicas.

La decision de mayoria, a mi concepto, debidé tomar en consideraciéon 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 propia 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 Unica 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 celebracién del procedimiento
de seleccidon de contratista y en las contrataciones publicas en general, se dard 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 donde se le ha dado un mayor valor a un modelo de

formulario de declaracion sobre medidas de retorsién por encima de la propia ley.
Vi
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Salvamento de Voto. Resolucion No. 027-2019-Pleno/TACP de 15 de febrero de 2019.

Ademas, el proyecto no es justo con aquel proponente que si se encuentra actualizado y
que, por lo menos ha presentado su declaraciéon jurada sobre medidas de retorsion conforme
lo establece la ley positiva, actividad que en nada vulnera el principio de igualdad de los
proponentes ni mucho menos el de libre concurrencia, ambos principios lo que persiguen es la
mayor participacion de proponentes en beneficio del Estado y garantizar la actuacion imparcial
de las entidades publicas dentro del procedimiento de seleccion de contratista, lo cual no vemos

empafado con el error en el modelo de declaracién jurada sobre medidas de retorsion.

En este caso nuestro planteamiento siempre ha sido la aplicacién 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
publico. Cualquier condicién contraria a esta disposicion sera nula de pleno derecho”. Asi
las cosas, lo correspondiente seria anular Unicamente 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 electréonico
ni en las condiciones generales que reposan en el portal electronico que, de ser revisado a
conciencia por los proponentes, le debid asaltar la duda y referirse a la ley para su debida
comprensién, sobre todo cuando ya han pasado mas de dos (2) afios de estar vigente la nueva

ley sobre medidas de retorsion.

En consecuencia, a mi criterio, se debid resolver el fondo del caso, pese al error, postura
que siempre he defendido y mantenido, precisamente por las argumentaciones que desarrollan
la decisidon 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, SA%‘LVO EL VOTO.
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