T !:—"’ 5\»-! - -;""\,;‘fé‘:_’::faué
: ¥ "Taciones
REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS
RECURSO DE IMPUGNACION
EXPEDIENTE 046-2021
RECURRENTE: MOISES CRISTOBAL ESPINOSA

ACTO IMPUGNADO: Cuadro de Cotizaciones No. DAF de 21 de abril de 2021,
proferida por la Secretaria Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion (Senacyt) dentro del
procedimiento de seleccion de contratista No.2021-0-06-
0-08-CM-006422.

MAGISTRADO: DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS

RESOLUCION N°066-2021-Pleno/TACP de 3 de junio de 2021 (Decision-
Contra Proyecto).

CONSIDERANDO:

Que la Ley No. 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por el
articulo 74 de la Ley No.153 de 8 de mayo de 2020, regula la Contratacién Publica en
Panama, en su articulo 146 crea el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas
como ente independiente e imparcial, con jurisdiccion en todo el territorio de la Republica,
el cual tiene competencia privativa para conocer en unica instancia del Recurso de

Impugnacién contra cualquier acto de adjudicacion, desercion o rechazo de propuestas,

emitidos por las entidades en los procedimientos de seleccion de contratista.

De igual forma, el Decreto Ejecutivo No. 439 de 10 de septiembre de 2020, por el cual
se reglamenta la Ley 22 de 27 de junio de 2008, en sus articulos 238 al 246, establece el
procedimiento para la tramitacion del Recurso de Impugnacién y reglamenta la
implementacion via electronica de los procedimientos de seleccion de contratista en el
Sistema Electronico de Contrataciones Publicas denominado “PanamaCompra”; ambas
disposiciones legales amparadas en el articulo 266 de la Constitucion Politica de la

Republica de Panama.

ANTECEDENTES:

Conforme al principio de transparencia y publicidad que regula la Ley No.22 de 2006
positiva y presente en todos los contratos publicos, la Secretaria Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion para resolver las necesidades de los ciudadanos de la localidad
por la funcién publica que ejerce, convocd el presente procedimiento de selecciéon de
contratista, para la limpieza, preparacion de superficie, impermeabilizacion y sellado

completo de techo tipo panel sandwich y losa, estableciendo como fecha de presentacion
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tarde, y para la apertura de propuestas el mismo dia, pero a partir de la 1:01 de la tarde,
de acuerdo a lo establecido en el articulo No.47 del Texto Unico de la Ley No.22 de 2006
y con la antelacion necesaria conforme a las reglas del articulo 48 del mismo texto legal,
para que todo el interesado en participar del acto publico que nos ocupa presentara su
respectivas propuestas de acuerdo a los requisitos que para la licitacion publica se
requieran, y asi, mediante un acto publico, transparente, confiable y en Derecho, adjudicar
el procedimiento sefialado, a la persona juridica, natural o consorcio que satisfaga los
requerimientos indicados en el pliego de cargos; siempre y cuando no sean contrarias a
la Constitucion Politica, a la ley de contratacion publica, y a las leyes complementarias.
Acto de seleccidn de contratista en el cual se establecié un precio de referencia de
Cuarenta y Nueve Mil Balboas con 00/100 (B/.49,000.00).

En dicho procedimiento publico participaron cinco (5) proponentes en su orden de
oferta: MOISES CRISTOBAL ESPINOSA, CONSTRUCCION Y MANTENIMIENTO, S.A,,
WORLD INNOVATIVES SOLUTIONS CORP., ESPECIALISTAS EN SERVICIOS DE
CONSTRUCCION, S.A., INVERSIONES RMA, S.A.

Posteriormente, luego de cumplir con los procedimientos de ley, asi como la
verificacion de cada una de las propuestas por parte de la entidad contratante, la
Secretaria Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, notifico a las partes del Cuadro
de Cotizaciones No. DAF de 21 de abril de 2021, cuando el dia 27 de abril de 2021 publico
en el portal electrénico “PanamaCompra” la adjudicacion del procedimiento de seleccion
de contratista a la proponente INVERSIONES RMA, S.A., por considerar que es la oferta
que cumple con todos los requisitos del pliego de cargos y la que representa los mejores

intereses para el Estado.

El Cuadro de Cotizaciones No. DAF de 21 de abril de 2021, fue recurrida en tiempo
procesal oportuno por el apoderado especial de la persona natural MOISES CRISTOBAL
ESPINOSA, propietario del establecimiento comercial denominado MOESPISA, alegando
lo siguiente:

Que el acto administrativo que adjudica el presente procedimiento de seleccion de
contratista fue firmado por una persona distinta al representante legal de la entidad, y que
a pesar de que en dicha resolucién se establece que es mediante delegacion, tal facultad
no ha sido publicada en el expediente electronico para corroborar la aseveracion
realizada, lo que a su criterio transgrede el contenido del articulo No.71 de la Ley especial
de compras estatales. En ese sentido, arguye que estamos ante un vicio de nulidad por
falta de legitimacion legal conforme lo estipula el articulo 52 de la Ley No. 38 de 2000,

especificamente el numeral 2, por dictarse por autoridades incompetentes.
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incumplimiento del mismo requisito, es decir, por no satisfacer el punto No. 2.12y 4 de las
especificaciones técnicas del pliego de cargos, membrana seca de 1.5 mm ¢ 59 mils y la
impermeabilizacion de cubierta metalica si soldadura de por lo menos 1.5mm de espesor,

entre otros.

Considera que se tratan de especificaciones técnicas que coinciden de manera exacta
con las de la marca Liquid Rubber, ofertada por la empresa INVERSIONES RMA, S.A,, la
cual fue beneficiada con la adjudicacién del presente acto publico, por esa razon considera
que Unicamente las caracteristicas del objeto contractual podian ser cumplido por un solo
proponente, circunstancia que choca de forma directa con el principio de igualdad de

oportunidad de los proponentes.

En cuanto a la adjudicacion a la empresa INVERSIONES RMA, S.A., menciona que
incumplié con varios requisitos de los términos de referencia, y a pesar de eso la entidad
no realizé ningln pronunciamiento al respecto, por ejemplo: no aporto ficha técnica de la

masilla acrilica que sera utilizada para la impermeabilizacion de las losas y vigas canales.

Il. 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. N-SNAC-DAF-COMP-2021-349 de 10 de
mayo de 2021, remitié a través del Sistema Electronico de Contrataciones Publicas

“PanamaCompra”, el informe de conducta respectivo, argumentando lo siguiente:

La entidad motiva las razones por la cual solicitd las especificaciones técnicas que la
impugnante alega. Indica que el uso de fungicida es clave para eliminar todo rastro de
material organico antes de la aplicacion al igual que inhibe el futuro crecimiento de estas.
Ademas, previene la proliferaciéon de hongos y moho a futuro debido a que protege la
superficie, garantizando asi el 6ptimo desempefio del producto impermeabilizante a

aplicar.

El uso de poliuretano permite crear una membrana aislante uniforme con ausencia de
juntas o traslapes, adhiriéndose a cualquier superficie y rellenando cualquier hueco o
imperfeccion existente. Que el componente de poliuretano en la membrana de losa es de
suma importancia para la aplicacion sobre la losa. El componente de poliuretano permite
una mayor durabilidad ante el transito de personas, especialmente importante, ya que
existe un trafico de personas por el mantenimiento de equipos sobre ella y que
adicionalmente es un material resistente y duradero altamente flexible, reflectivo y

altamente resistente al salitre o quimicos y econémico para futuros mantenimientos.
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En cuanto al espesor minimo de 1.5mm, se recomienda ese espesor g
garantizar el correcto desempefio del producto, considerando sus cualidades de alto
trafico y de resistencia al agrietamiento y al astillado. De considerarse un espesor menor,
las propiedades fisicas del producto podrian no responder de la manera mas optima a las
extremas condiciones climéaticas locales. El espesor de la membrana es directamente

proporcional a la durabilidad y al costo del sistema.

Indica que lo que estan garantizando es una membrana de espesor minimo de 1.5mm
para garantizar una mayor durabilidad y penetracion sobre el sustrato. Refiere que se esta
utilizando una membrana de caucho elastica y no una capa o dos capas de pintura
elastomérica. Que son dos sistemas completamente diferentes con costos muy diferentes

y que es evidente que los materiales dicen impermeabilizar, pero no son iguales.

Con respecto a la elongacion, a manera de pregunta indican ¢qué ventajas hay al

proponer un producto con una elongacién de 1450% sobre productos de 200 a 300%

Motivan que debido a las altas temperaturas y altos indices de humedad que se
encuentran a nivel local, es imprescindible contemplar que los productos a aplicar sobre
concreto o mortero expuestos en superficies exteriores cuenten con propiedades de
elongacion elevados, evitando de esta manera que el producto impermeabilizante se
debilite, cristalice o rompa, debido a la dilatacion 'y contraccion generada en las superficies

por los cambios climaticos.

La unidad solicitante considera que esos puntos son claves y esenciales para poder
obtener un servicio de impermeabilizacion profesional con materiales de alto nivel y
desempefio. Indican que, si la opinion hubiese permitido el uso de menores espesores y
menores especificaciones técnicas, el costo de referencia hubiera sido muy por debajo del

indicado en este acto en publico de seleccion de contratista.

lIl. ALEGATOS EN INTERES DE LA LEY O PARTICULAR.
No constan alegatos en interés de la ley o particular pese a concederse el término por

imperio de la ley.

IV. DECISION DEL TRIBUNAL
El acto administrativo que es objeto de impugnacion entra al conocimiento de este

foro de justicia especial, por tratarse de materia privativa y por la naturaleza del asunto
sobre hechos que han surgido por la emision de una resolucion de adjudicacion derivado
de un procedimiento de seleccion de contratista por contratacién menor, emitida por la
Secretaria Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién y de la cual se encuentra
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en razon de los elementos de conviccion que han sido presentado para su examen y
posterior valoracion, los cuales se encuentran recopilados en el portal estatal’

PanamaCompra”.

Los hechos traidos a este escenario se desprenden del recurso incoado respecto a la
resolucion objeto de contencioso, la cual procederemos a examinar objetivamente
conforme a las reglas que nos demarcan los postulados del articulo 57 del Texto Unico de
la Ley No. 22 de 2006 y su reglamentacion, teniendo en mente que tal proceso permite de
manera expedita, la adquisicion de bienes, servicios u obras que no excedan los Cincuenta
Mil Balboas (B/. 50,000.00), cumpliéndose asi con un minimo de formalidades y con
sujecion a los principios de contratacién que dispone la ley especial de adquisicion

gubernamental.

También debemos tomar en cuenta lo establecido en el cuarto parrafo del articulo
citado, en las contrataciones menores, las entidades deberan seleccionar preferiblemente
a las micro y pequefias empresas, siempre que estas empresas cumplan con los requisitos
y exigencias del pliego de cargos y el precio propuesto no sea mayor de un 5% en relacion
con la propuesta de menor precio presentada por empresa no mipymes; entre las
mipymes, se debera escoger a la que ofrezca el menor precio. Las micro y pequefas
empresas deberan estar clasificadas como mipymes dentro del Registro de Proponentes
del Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas “PanamaCompra’, para que la entidad

licitante pueda verificar su condicién de acuerdo a la ley.

De igual forma, en virtud de la promocién de las empresas locales, el articulo 89 del
mencionado decreto ejecutivo sostiene que, cuando se realicen actos de contratacion
menor en los cuales participen empresas locales y no locales, la entidad seleccionara la
propuesta presentada por la empresa local, siempre que esta cumpla con los requisitos y
exigencias del pliego de cargos y el precio propuesto sea mayor de un 5% en relacién con

la propuesta de menor precio.

Para que se lleve a cabo la promocion de las empresas locales se debe dejar
constatado en el pliego de cargos tal situacion de conformidad a los términos del articulo
6 del Decreto Ejecutivo No.439 de septiembre de 2020. Querer de la entidad que se
encuentra reflejado en la seccion de Criterios de Seleccidn, cuando en sus Ultimas lineas
de la condicion expuesta sostiene que ..."se adjudicara atendiendo lo establecido en los

articulos 88, 89 y 90 “del acto administrativo expuesto.

Todos esos aspectos se deben evaluar al momento de adjudicar un procedimiento de
seleccion de contratista en su modalidad de contratacion menor; es decir, si se tratan de
micro y pequefias empresas o empresas locales, por el concepto de la promocion a la que

se refiere la Ley No.153 de 2020 y el Decreto Ejecutivo No. 439 de 2020.%
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Otro aspecto a destacar es que si nos encontramos ante un proceg
seleccion de contratista por contratacion menor, cOmo €s el caso, con la parhmpae;mﬁe
propuestas de micros y pequefias empresas, y a la vez de empresas locales, en ese caso
la entidad seleccionara en primer lugar la propuesta presentada por la micro o pequenas
empresas, siempre que esta cumpla con los requisitos y exigencias del pliego de cargos
y el precio propuesto sea no mayor de un 5% en relacion con la propuesta de menor precio

presentada por empresas local.

Conocida las reglas del juego desde la convocatoria del acto publico, lo siguiente seria
la verificacion de la oferta de menor precio, a fin de determinar si satisface o no el pliego
de cargos, de lo contrario, seguir con el examen hasta lograr la adjudicacién o la
declaratoria de desierto. Sin embargo, antes de entrar en el andlisis de fondo, nos
corresponde estudiar el procedimiento legalmente establecido por la ley No.153 de 2020,
y asi establecer si se ha llevado a cabo en debida forma y en ese mismo sentido establecer

si no se ha ocasionado vulneraciéon de derechos al momento de tomarse una decision.

Asi las cosas, lo primero que salta a la vista es la referencia que hace la entidad sobre
el formulario de propuestas a utilizar, el cual es distinto al establecido por la Direccion
General de Contrataciones Publicas y que forma parte de los documentos estandarizados
para los procedimientos de seleccion de contratista, que busca que los procedimientos de
seleccion de contratista se desarrollen de una manera uniforme y homologada, de tal
manera que tanto las entidades licitantes como proveedores del Estado, participen de un
proceso en el cual todos los documentos utilizados mantengan el mismo esquema o
patrén, disminuyendo asi la dualidad de criterios, interpretaciones o incluso reclamos
respecto a la verificacion o evaluacion de éstos y asi otorgarle mayor eficiencia y eficacia

a los procesos de adquisiciones de las entidades contratantes Estado.

Con esa estandarizacidn también se busca que los participantes no se confundan con
tantos documentos distintos de las diferentes entidades y asi el acto publico en su etapa

precontractual se desarrolle de una manera mas transparente.

El Articulo 32 Constitucional reconoce que nadie seré juzgado sino por autoridad

competente y conforme a los tramites legales, ni mas de una vez por la misma causa

penal, policiva o disciplinaria.

Este principio constitucional ha sido objeto de amplios estudios por la doctrina patria
y objeto de copiosa jurisprudencia que ha contribuido a moldear y precisar su contenido.
Basta ojear las colecciones de recensiones jurisprudenciales para confirmar este aserto,
concluyendo en que, la proteccion de garantias que debe recibir quien acude a la
Administracion en procura del reconocimiento de su derecho sin ningun tipo de distincion,
tomando en consideracion los factores objetivos de la adjudicacion como lo es el de la
oferta de menor precio y la plena justiciaen la adjudicacion, principios constitucionalmente

reconocidos, deben ser dirigidos desde la perspectiva del administrado, sobre todo si
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el procedimiento tiene por objeto el reconocimiento o la violacion de un deré
o de un interés legitimo digno de proteccion, como es el caso de controvertir el lrﬁtﬂ’r‘ﬁe de

la comision verificadora dentro del término de ley.

A proposito de los formularios, el articulo 45 de la ley especial indica que las entidades
incluiran, dentro del pliego de cargos, los modelos o los formularios que necesariamente
garanticen la prestacion de ofertas en igualdad de oportunidades. Estaran comprendidos

dentro de estos, el de propuesta, en caso de que la institucion lo estime conveniente, los

modelos de las fianzas, las cartas, el proyecto de contrato y el modelo del convenio de
asociacion accidental, entre otros, siendo esos formularios un minimo y no excluyentes
del resto. Iguales menciones hacen referencia los articulos 52 y 58 del Decreto Ejecutivo
No.439 de 2020.

El articulo 46 de la reglamentacion reitera que, “en la elaboracion del pliego de cargos,
Ia entidad contratante elaborard, previo a la celebracién del procedimiento de seleccion

de contratista, el pliego de cargos, utilizando los documentos estandarizados

aprobados por la Direccién General de Contrataciones Publicas y en atencion a los

modelos, resoluciones y las circulares generales que emanen de esta direccion...”.

Todas esas situaciones de forma deben ser ventiladas antes de entrar en el
razonamiento de fondo, para evitar la transgresion de la ley y de la transparencia del acto
publico iniciado por la Secretaria Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, pero esa
realizacion no puede ser llevada de cualquier manera, sino conforme lo establece el

ordenamiento juridico como parametro de actuacion para todo ciudadano y en especial

del servidor publico, quien debe regirse bajo esos lineamientos que son inherentes al
ejercicio de la actividad administrativa; es decir, desarrollada conforme a la ley, como una
de las manifestaciones del poder publico estatal y que de igual forma debe someterse a
ella (la ley). Y es que precisamente es esa adaptacion en que se circunscribe una de las
bases del Estado de Derecho sin la cual seria posible el logro de sus objetivos, por ser
ese un mecanismo de control de la actividad publica y garantia presente del administrado

en la justicia frente a la Administracion.

Todo lo anterior deviene ante la potencial vulneracién de derechos que hemos

observado, por una parte, al ignorarse lo demandado por la ley y la reglamentacion, al

colocar formularios distintos a los requeridos por ley.

Esas inconsistencias como mencionamos, indudablemente contrarian la ley, al no ser
observadas las reglas del debido proceso en todas las etapas, desde la confeccion de las
condiciones generales y especiales hasta la fase de examen de las propuestas, y a la vez
| nos orilla como Tribunal encargado de resolver la controversia en un escenario de
| agotamiento de la via gubernativa, a tomar una decision acertada, precisamente por la
vulneracion al proceso debido. Sobre ese particular, en Argentina, el administrativista
Héctor Escola sostiene que: @\
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El procedimiento administrativo, por ende, debe reconocer y admitir la garantia dé?’ch,ONgs
debido proceso legal, no ya por aplicacion de preceptos constitucionales que la

administracién publica no puede desconocer, sino incluso como exigencia de una

mejor administracién, ya que el administrado, como _se_sabe, con sus

peticiones y reclamaciones es coadyuvante importante en el logro de una

actividad administrativa legitima y eficaz. Este dltimo concepto no siempre es

tenido en cuenta, no obstante, su importancia. Si la Administracion publica debe
reconocer las garantias del debido proceso legal, si al administrado le corresponde
exigir esa garantia, no es sélo por su situacion subjetiva, juridicamente amparada,
sino porque en el campo del derecho administrativo se suma a esa consideracion la
de que el particular debe gozar de esa prerrogativa para poder cumplir Ultimamente
su rol de gestor indirecto del interés publico.

Segun el Dr. Bartolomé Fiorini, también de la escuela Argentina, cuna de grandes
administrativistas, el procedimiento administrativo, que "sistematiza principios, normas,
6rganos e instituciones que rigen el proceso funcional de toda la administracion publica”,
en el caso en que intervenga un interesado, un administrado, sin dejar de percibir esos

mismos fines, tiende a garantizar las relaciones juridicas con el administrado.

Expresa el citado autor en torno al tema analizado, lo siguiente:

Aceptado que hay dentro de la administracion publica distintos procedimientos
administrativos, pero que el referido a la justicia administrativa dentro de la
administracién responde a un fin particularizado, también se comprueba que hay
una técnica especifica para este procedimiento que tiende, por, sobre todo, a aplicar
el derecho de defensa y la realizacion de lo que en ciencia juridica se distingue como
debido proceso. Esta técnica procesal tiende a consagrar: garantias para la defensa
del administrado, competencia especifica de ciertos 6rganos administrativos; valor
de las pruebas; vias de impugnacién contra las decisiones. Estas normas y

principios presupuestan la seguridad de buena justicia a favor del administrado.

Los pliegos de cargos, como lo establece la ley y la Doctrina, deben ser justos claros
y objetivos, y deben abarcar todo lo concerniente para la concesion del acto publico, y
garantizando todo lo concerniente a la sustanciacion del proceso hasta su finalizacion,
respetando todas las garantias que la ley le concede a los participantes y no debe dejarse
a la extensiva interpretacion; de lo contrario, nos veriamos en la necesidad de anularlos
con el fin de garantizar el debido proceso y la tutela administrativa efectiva que se
encuentra intrinsecamente vinculada con toda toma de decision por parte del poder del
Estado.

En esta oportunidad lo importante es examinar que las condiciones que ofrecen los
términos de referencia no vulneren Derechos subjetivos, por eso, nuestro interés redunda
en enfocarnos que el procedimiento no se haya desarrollado con prescindencia absoluta

del procedimiento legalmente establecido, entre otras razones mas que puedan provocar

la nulidad absoluta del mismo. 4‘/\ &
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conseguir en un acto publico es la adjudicacion de un bien para el Estado a servicio de Ia
colectividad. Y en ese sentido no debe verse el mismo empafiado por actuaciones alejadas
de la ley, ya sea por la complejidad del acto publico o la nulidad del acto mismo por ser
contradictorio. Lo que implica pérdida de dinero para los participantes y tiempo para la
entidad: asi como también la espera en la solucién de una necesidad que quizas sea

urgente. Bases puras y simples es lo que se requiere.

De este modo, la actuacién realizada por la entidad contratante, vulnera lo establecido
en la Ley No. 22 de 2006, por lo que incurre en una causal de nulidad absoluta del acto
publico, las cuales se encuentran descritas en el articulo 166 del Texto Unico de la Ley 22
de 2006:

“Articulo 166. Causales de nulidad absoluta.

Son causales de nulidad absoluta, los actos que la Constitucion Politica o la

ley sefialen, aquellos cuyo contenido sea imposible o constitutivo de delitos,
los celebrados por decisién 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

podrén plantearse en cualquier momento y por cualquier persona.”

En virtud de las consideraciones sefialadas, estima esta colegiatura que lo prudente
es anular el procedimiento de seleccion de contratista No. 2021-0-06-0-08-CM-006422,
convocado por la Secretaria Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, en base a lo
dispuesto en el articulo 244 del Decreto Ejecutivo No. 439 de 10 de septiembre de 2020,

el cual dispone que:

“Decisiones del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas. El Tribunal

Administrativo de Contrataciones Publicas, luego del anélisis de los hechos y las
pruebas que obren en autos, procedera a confirmar, modificar o revocar
restableciendo el derecho vulnerado a través de la adjudicacion del acto de
seleccion de contratista o anular lo actuado por la entidad contratante (el

subrayado es nuestro).

En cuanto al argumento del accionante, respecto a la presunta nulidad del acto
publico por no publicarse la resoluciéon de delegacion del Jefe de Compras para
firmar procedimientos de seleccion de contratistas por contratacion menor debemos
indicar que tal situacién no vulnera la ley ni vicia el acto publico que nos ocupa, por
cuanto que, la delegacién ha sido concedida conforme a la ley; tomando en
consideracion que la legalidad de los actos administrativos se presume, y esa
presuncién se determiné con la Resolucién Administrativa No. 176 de 10 de julio de
2020 que la entidad refirié y mostré en el informe de conducta subido a la plataforma
“PanamaCompra’ el dia 12 de mayo de 2021,y también se hizo mencién de ella en
el Cuadro de Cotizaciones DAF de 21 de abril de 2021. Es decir, la firma del Jefe

&
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de Compras de la entidad fue a través de la aplicacién de las normas conc

a la delegacién que nuestros ordenamientos juridicos han indicado.

La nulidad hubiese aplicado en caso tal de que el servidor publico hubiese
refrendado el Cuadro de Cotizaciones sin la debida delegacion, lo cual no ha
ocurrido, toda vez que la entidad ha demostrado la existencia del acto administrativo
antes de la firma de la decision que adjudica el acto publico de seleccion de

contratista.

Sobre este tema, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia ha citado en Sentencia de 30 de diciembre de 2011, lo
expuesto por el profesor y Tratadista José Roberto Dromi respecto al tema en
debate.

La presuncién de legalidad no es un medio de prueba; atafie a la carga de la
prueba y fija una regla de inversién de la carga de la prueba. Ante actos

absolutamente nulos, no hace falta acreditar la ilegitimidad, porque ellos no tienen
presuncion de legitimidad.

El principio de presuncién de legalidad de los actos administrativos no significa un
valor absoluto, menos atn indiscutible, pues por eso se la califica como presuncion.
La presuncién de legitimidad es relativa y formalmente aparente. La presuncién de
legitimidad de que goza el acto administrativo de que fue emitido conforme a
derecho, no es absoluta, sino simple, pudiendo ser desvirtuada por el interesado,
demostrando que el acto controvierte el orden juridico. g

(DROMI, José Roberto. Citado por PENAGOS, Gustavo. El acto administrativo.
Tomo |. Ediciones Libreria del Profesional. 5% Edicién. Santa Fe de Bogota. 1992.
pag. 266).

En fallo de 9 de julio de 2008, la Sala Tercera Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema, resolvié lo siguiente:

n

Expuesto lo anterior, compartimos el criterio de la Procuradora de la Administracion,
en el sentido de que es la parte actora quien debe probar la alegada ilegalidad de la
resolucién atacada, situacién que no se verifica en el caso in examine. Al respecto el
jurista colombiano Gustavo PENAGOS, sefiala que, "en las actuaciones
administrativas se debe observar los principios de la carga de la prueba, la cual
corresponde a los acusadores". (PENAGOS, Gustavo. Via Gubernativa. Segunda
Edicién. Ediciones Ciencia y Derecho. Bogoté, Colombia, 1 995. P4g. 14).

Por dltimo, debemos recordar que, en lo referente a los actos expedidos por las
autoridades administrativas, impera el principio de presuncion de la legalidad de los
actos administrativos, teniendo la obligacién quien recurre a la jurisdiccion contencioso
administrativa de traer a este escenario los elementos de conviccion sobre la ilegalidad
del acto acusado, ya que el mismo se presume legal, situacién que no ha sido cumplida
por parte del actor en el caso en estudio.

Lo que convertiria en nulo el acto administrativo que se debate, serfa la inexistencia
de la resolucion que delega al funcionario Abdiel Gilberto Santamaria Arjona para firmar
los actos publicos de seleccién de contratista hasta por el monto de Cincuenta Mil Balboas
(B/.50,000.00) sin embargo, eso no ha ocurrido, por el contrario, fue claramente

identificado y conforme a Derecho.

Por Ultimo, esta colegiatura considera prudente devolver la fianza de impugnacion a
la empresa recurrente, considerando que su actuacion no ha sido temeraria en la

presentacion del presente recurso.
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En atencién a todo lo anteriormente valorado, el Pleno del Tribunal Administrativo de

Contrataciones Publicas, en uso de sus facultades legales;

RESUELVE:
PRIMERO: ANULAR en todas sus partes el acto publico de seleccion de contratista No.
2021-0-06-0-08-CM-006422 emitido por la Secretaria Nacional de Ciencia, Tecnologia e

Innovacion, de acuerdo a lo ensayado en la parte motiva de este acto administrativo.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucion de la fianza de impugnacion concedida mediante
cheque de gerencia No.138280, expedida por Global Bank, fechada 4 de mayo de 2021,
por un monto de Cuatro Mil Novecientos Balboas con 00/100 (B/.4,900.00) a orden del
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas/Contraloria General de la Republica,

cuya diligencia de consignacion reposa a foja 25 del expediente del Tribunal.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes la presente resolucién para los efectos legales
pertinentes, a través del sistema electronico “PanamaCompra”, notificacion que se
entendera surtida transcurrido dos (2) dias habiles, posteriores a su publicacion en el

portal electronico.

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

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

QUINTO: DISPONER la salida y el archivo del expediente No.0046-2021/TACP, previa

anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 57, 156, 157, 158 y 159 del Texto Unico de la
Ley No. 22 de 2006, ordenada por la Ley No. 153 de 8 de mayo de 2020; articulos 94 del
Decreto Ejecutivo No. 439 de 10 de septiembre de 2020, y la Ley No. 38 de 2000, en lo
aplicable.

Notifiquese y Cumplase,

DIOGENES D
aqgist

= ARANDA RiOS
Magistrado

KAREN S. SOLIS M.
Secretaria General Encargada
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REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS
VOTO CONCURRENTE DEL MAGISTRADO JOSE ARANDA RiOS, EN EL

PROCESO DE IMPUGNACION PRESENTADO POR EL SENOR MOISES
CRISTOBAL ESPINOSA PROPIETARIO DEL ESTABLECIMIENTO COMERCIAL
DENOMINADO SERVICIOS MOESPISA, EN CONTRA DEL CUADRO DE
COTIZACION No. DAF DE 21 DE ABRIL DE 2021, EMITIDO POR LA SECRETARIA
NACIONAL DE CIENCIA, TECNOLOGIA E INNOVACION (SENACYT) EXP. 046-

2021, RESOLUCION No. 066-2021-Pleno/TACP de 3 de junio de 2021 (Decision)

Con el respeto acostumbrado debemos manifestar que estamos de acuerdo con
la decisién de declarar la nulidad en el caso sub lite. Empero con respecto al tema,
es de rigor sefialar que no compartimos que solo existiera el vicio o causal de nulidad
alegada en la presente resolucion de decision; no obstante, sobre el particular
expresamos los siguientes puntos a efectos de motivar nuestra opinion:

SOBRE LA NO PUBLICACION DE LA RESOLUCION POR LA CUAL SE
REALIZA LA DELEGACION DE FUNCIONES EN EL JEFE DE COMPRAS POR
PARTE DE LA ENTIDAD LICITANTE:

No podemos negar la importancia de la publicacion de todas las actuaciones
realizadas por las entidades licitantes-contratantes en el portal electrénico
“PanamaCompra’, puesto que, la transparencia en todos los actos de seleccion de
contratistas es un pilar indubitable en el bregar diario de cada servidor publico que
gestione cualquier tramite bajo el amparo del régimen vigente sobre contrataciones
publicas (Texto Unico de la Ley 22 de 2006). De esta manera resulta indispensable
que en todos los actos de seleccion de contratistas se reguarde el debido proceso,
mismo que a nuestro criterio no fue cumplido a cabalidad por parte de la entidad
licitante, al no publicarse la resolucién de delegacion de funciones en el portal
electronico “PanamaCompra”, con la debida antelacion a la emision del acto
impugnado ante esta sede jurisdiccional administrativa; lo cual se configura en un
vicio de nulidad absoluta por falta de legitimacion legal.

De esta forma, la entidad licitante infringe lo establecido en la ley 22 de 2006 y en
su decreto reglamentario, ya que, al omitir realizar esta publicacion, no se cifie a las
normas relativas a la delegacion administrativa en los actos publicos, puesto que, la
rubrica de los actos de adjudicacién es una facultad reglada. Conviene agregar, que
los anteriores planteamientos, encuentran apoyo doctrinal en lo que expresa el
tratadista argentino Dromi', en cuanto al término “competencia”: “que es la esfera de
atribuciones de los entes y érganos por el derecho objetivo o el ordenamiento juridico
positivo. Es decir, el conjunto de facultades y obligaciones que un érgano puede y
debe ejercer legitimamente. En otros terminos, la competencia de los érganos
administrativos es el conjunto de atribuciones que, en forma expresa O
razonablemente implicita, confieren la Constitucion Nacional,..., los tratados, las
reglas y los reglamentos. La competencia es irrenunciable e improrrogable. Debe
ser ejercida directa y exclusivamente por el érgano que la tiene atribuida como propia,
salvo los casos de delegacién, sustitucion o avocacion previstos por las
disposiciones normativas pertinentes.” (El subrayado es de nuestro)

1 DROMI, Roberto, “Derecho Administrativo”, Argentina, 1988, p.241
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Como puede verse, segun lo que dispone el articulo 201 de la Ley 35
uno de los elementos esenciales de todo acto administrativo es que quié"r‘p Lo
tenga competencia para ello, salvo que esta facultad sea delegable. Es por esto
por lo que es pertinente recordarle a la recurrente que en el derecho administrativo
existe la figura de la delegacién de competencias, en relacion con la delegacion, la

doctrina juridica ha sefalado lo siguiente:

Py
Stayj

O~en

"(..) La delegacién por parte de las autoridades
administrativas consiste en 'transferir el ejercicio de
funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con
funciones afines o complementarias'. Es decir, que
mediante la delegacién el funcionario que es titular de una
funcién (delegante) la traslada a otra autoridad
(delegatario), para que esta la ejerza en nombre de
aquel."? (El subrayado es nuestro)

Asi las cosas, en este campo, es donde se evidencia el sometimiento de la
administracion publica a las normas juridicas, o sea la aplicacion (operancia) del
principio de legalidad, que busca que el funcionario o entidad que dicta el acto esté
investido de la facultad de hacerlo; que al efecto llene los requisitos legales y que
contenga precisamente la medida juridica que la ley ha ideado para conseguir los fines
previstos, sin quebrantar norma que sea obligatoria para dicha autoridad. Es por esto,
por lo que, la competencia es un elemento concomitante, pues se requiere que el
servidor publico que emite el acto es ese mismo momento, esté facultado por la ley,
para dicha emision.

La competencia hace parte integrante de la manera de manifestarse la voluntad
de la administracién, y por ello su omision acarrea la nulidad del acto, segun lo
establece el articulo 52 de Ley 38 de 2000 al igual que la Legislacion referente sobre
contrataciones publicas. La competencia del servidor publico, concebida como el
conjunto de atribuciones que la Constitucion Politica, la Ley o el reglamento asignan a
una dependencia estatal o a un cargo publico, segun lo define el numeral 21 del articulo
201 de la Ley 38 de 2000, es de tal importancia, que de acuerdo al articulo 52 de la
referida Ley, se incurre en vicio de nulidad absoluta en los actos administrativos
dictados, cuando entra otras razones, esté dictado por autoridades incompetentes.

De lo anteriormente expuesto, es claro que se comete una irregularidad
administrativa, empero, debemos recordar que en materia de nulidades rigen los
principics de especificidad y trascendencia, lo cual impide declarar nulo un acto
procesal, si el defecto o error que presenta no esta erigido como una auténtica causal
de nulidad: en tanto que el segundo, es decir, el principio de trascendencia proclama
que "la declaratoria de nulidad s6lo procede en caso de agravio o perjuicios procesales
al que la alega, salvo las nulidades insubsanables" (art. 741 C.J.) concordantes con
los articulos 134 al 140 de la Ley 22 de 27 de junio de 2006. Con todo el primero esta
ya bastante atemperado, mientras que el segundo goza de mayor vigencia normativa
y jurisprudencial hoy en dia.

Recordemos el norte programatico y de aplicabilidad del derecho del principio de
economia (recogido en el articulo 22 de la ley 22 de 2006), el cual nos ordena que no
es viable interpretar en forma distinta los defectos de forma o la inobservancia de
algunos de los requisitos para los distintos procedimientos de seleccion de contratista,
reduciendo al minimo los pronunciamientos inhibitorios, y que las distintas entidades
publicas no exigiran otras formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en
forma expresa lo exijan el pliego de cargos o las leyes especiales. Una interpretacion

2 RODRIGUEZ R., Libardo (2005). “Derecho Administrativo: General y colombiano” (142, Ed.). Colombia, Editorial Temis, S.
A., pag. 53.




sistematica nos orillaria inexorablemente a tal conclusion. De esta manera soy del
criterio que no podemos crear precedentes administrativos, creando un alto margen de
inseguridad juridica, lo cual pone en riesgo la efectividad del principio de iqualdad de
los proponentes. Ademas de implicar que quienes participan en un proceso de
seleccion puedan usar estos mismos pronunciamientos, para basarse segun su
conveniencia particular. Por tal motivo y en atencion a los criterios previamente vertidos
por este Despacho ante la necesidad de brindar la correspondiente seguridad juridica
para todos los proponentes-contratistas, ya que debemos perseguir el tutelar
efectivamente los derechos de los administrados-contratistas.

Es por lo anterior que una vez precisadas las consideraciones adicionales que me
llevan a respaldar parcialmente la decision adoptada por la mayoria de mis colegas del
Pleno en el proceso supra citado, presento mi voto concurrente.

e 1902

olis M.
Secretaria General, Encargada

Fecha ut supra.




