REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE No. 112-2020

RECURRENTE: GLORIA BATISTA DE LOPEZ (ESTABLECIMIENTO
COMERCIAL INVERSIONES NADEKA)

ACTO IMPUGNADO: Resolucion No.114 de 30 de octubre de 2020,
emitida por el MINISTERIO DE VIVIENDA Y
ORDENAMIENTO TERRITORIAL, por la cual
adjudicé la Licitacion Publica No.2020-0-14-0-
04-LP-015522.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: ELIAS SOLIS GONZALEZ

RESOLUCION N°023-2021-PLENOI/TACP de 19 de febrero de 2021. (Decision)
CONSIDERANDO QUE:

En virtud que el procedimiento de seleccién de contratista se convocd antes de la
entrada en vigencia de la Ley 153 de 08 de mayo de 2020, que reforma la Ley 22 de
2006, que regula las Contrataciones Publicas, debemos atender lo dispuesto en el
articulo 75 de la aludida excerta legal, en el sentido que “a los procedimientos de
seleccion de contratistas o contratos perfeccionados,_iniciados con anterioridad a
la entrada en vigencia de la presente Ley, se les aplicaran las normas vigentes al
momento de su convocatoria o perfeccionamiento”.

Es competencia privativa de este Tribunal conocer en Unica instancia de los Recursos
de Impugnacién en contra del acto de adjudicacion, la declaratoria de desercion o el
acto o resolucién por la cual se rechazan las propuestas, emitidas por las entidades en
los procedimientos de seleccién de contratista, segin lo normado en el articulo 136 del
Texto Unico de la Ley No.22 de 27 de junio de 20086, que regula la contratacién publica,
ordenado mediante la Ley No.61 de 27 de septiembre de 2017.

Por su parte, el Decreto Ejecutivo No.40 de 10 de abril de 2018, por el cual se
reglamenta la Ley 22 de 2006, en sus articulos 207 y 210, establece las condiciones y
requisitos para la presentacion del Recurso de Impugnacion con indicaciéon expresa de
los documentos que deben acompanar el libelo del recurso.

L ANTECEDENTES.

En cumplimiento con lo establecido en el Texto Unico de la Ley 22 de 2006, ordenado
por la Ley 61 de 2017, y normas reglamentarias contenidas en el Decreto Ejecutivo, el
MINISTERIO DE VIVIENDA Y ORDENAMIENTO TERRITORIAL, mediante aviso de
convocatoria publicado en el Sistema Electronico de Contrataciones Publicas
“PanamaCompra”, el 19 de agosto de 2020, hizo el llamado a los interesados en
participar como proponentes, para el procedimiento de seleccion de contratista para la
Licitacion Publica No.2020-0-14-0-04-LP-015522, referente al suministro de

29

4




EXPEDIENTE N°112-2020 . Q}J
RESOLUCION N°023-2021-PLENC/TACP de 19 de febrero de 2021. (Decision) IQ“:
i

Pagina 2 de 9 . ;
Wik
“MATERIAL PARA ATENDER FUTURAS CONTINGENCIAS EN LA PRQ\/JNGﬂ;‘DE //i &
CHIRIQUI”, con precio de referencia de CIEN MIL QUINIENTOS DI&}.";}\II%‘IE<

BALBOAS CON 71/100 (B/.100,517.71).

Conforme a las constancias que reposan en el Sistema Electronico de Contrataciones
Publicas, la presentacién de propuestas se fijo para el 31 de agosto de 2020, en horario
de 09:00 a.m. a 10:00 a.m., y la apertura de propuestas se fij6 para las 10:01 a.m. de
ese mismo dia.

A dicho acto publico en mencién, fueron recibidas por parte de esta Entidad cinco (5)
propuestas detalladas en el siguiente cuadro:

Propuestas lReci_bidas _

¥ 2-1-09107-15(58210-56 REPUESTOS JUPITER S.A. 28-08-2020 05:03 p.m.

8-703-455-61 Marco Tulio Moscoso del Cid 31-08-2020 01:03 a.m. 87,940.19
1686286-1-683474-43 IMPORTACIONES Y VENTAS, S.A. 31-08-2020 07:37 a.m. 85,628.05
332164-1-414930-95 Morbet, S.A. 31-08-2020 09:27 a.m. 91,894.61

4-107-271-24 Gloria Batista de Lopez 31-08-2020 09:37 a.m. 87,330.42

Posteriormente, previa verificacion de las propuestas presentadas, conforme a lo
establecido en el pliego de cargos, la entidad adjudic6 el Acto Publico de Seleccién de
Contratista a IMPORTACIONES Y VENTAS, S.A., por un monto de B/.85,628.05,
mediante Resoluciéon No.114 de 30 de octubre de 2020, publicada en el Sistema
Electronico de Contrataciones Publicas el 09 de noviembre de 2020; fundado en el
informe de la Comisién Verificadora quien determiné que dicho proponente cumpli6 con
todos los requisitos exigidos por el pliego de cargos, ademas que ofert6 el precio mas
bajo.

Por su parte, el licenciado FALCON DIAZ EDGARDO, actuando en calidad de
apoderado especial de GLORIA BATISTA DE LOPEZ (propietaria del
establecimiento comercial INVERSIONES NADEKA), el 19 de noviembre de 2020,
presentd en tiempo oportuno, ante la Secretaria General de este Tribunal, formal
Recurso de Impugnacién en contra de la referida Resoluciéon No.114 del 30 de octubre
de 2020; y aporté Fianza de Impugnacién mediante Cheque Certificado No.010132,
expedido por GLOBAL BANK, por la suma de OCHO MIL SETECIENTOS TREINTA'Y
TRES BALBOAS CON 05/100 (B/.8,733.05), segun Diligencia de Consignacion visible
a foja 031 del expediente del Tribunal.

. PRETENSIONES DE LA RECURRENTE.

Entre los hechos que fundamentaron el Recurso de Impugnacion, la parte actora
argumentd su descontento con la adjudicacion del acto publico a una empresa que a su
entender la propuesta debe ser considerada indeterminada toda vez que la misma
presenté ciertos incumplimientos al pliego de cargos, exponiendo entre ellos que, dicha
oferta fue presentada de forma electronica y por lo tanto se evidencié que el
comprobante de ingreso de la propuesta no se cargé al sistema correctamente, ya que
no contemplé las especificaciones técnicas completas o descripcion del material
cotizado para cada renglén, tal como lo estipulé el pliego de cargos y el formulario de
propuesta; igualmente sefialé como otro incumplimiento en que dicho formulario no
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el punto 1 de otros requisitos del pliego de cargos.

Ademas, se refirié a otro incumplimiento observado sobre el desglose de precio que
aport6 la empresa beneficiada con la adjudicacién, ya que dicho formulario no cumplié
en su totalidad con la descripcion completa para muchos renglones, sefialando que
basicamente no se completé las unidades de medidas en ciertos materiales que la
misma oferto.

Por ultimo, solicitd a este Tribunal, que se revoque la resolucién impugnada y se le
restituya su derecho vulnerado, considerando que su propuesta si cumplié con todos
los requisitos del pliego de cargos, ademas que oferté la segunda propuesta mas baja.

. ADMISION DEL RECURSO DE IMPUGNACION.

Mediante Resolucion No.100-2020/TACP de 20 de noviembre de 2020, este Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, previa verificacion del cumplimiento de los
presupuestos establecidos en la norma, en sala unitaria admiti6 el Recurso de
Impugnacién presentado por el licenciado FALCON DIAZ EDGARDO, en calidad de
apoderado especial de GLORIA BATISTA DE LOPEZ (propietaria del establecimiento
comercial INVERSIONES NADEKA), y en la misma se le dio traslado al MINISTERIO
DE VIVIENDA Y ORDENAMIENTO TERRITORIAL, asi como se requirié el informe de
conducta y copia autenticada del expediente administrativo, de conformidad a lo
dispuesto en la Ley de contrataciones publicas.

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

Mediante Nota No.14-206-910-2020 del 25 de noviembre de 2020, la entidad remiti6 a
este Tribunal copia autenticadas del expediente administrativo el cual consta de un (1)
tomo conformado por doscientas dos (202) fojas dtiles, y el Informe de Conducta,
mediante Nota No.14-206-928-2020 del 24 de noviembre de 2020, donde hace un
recuento de toda la actuacién administrativa dentro del presente acto publico.

En dicho informe se expuso que la comisién verificadora evalud las propuestas
presentadas en el acto publico conforme a los requerimientos del pliego de cargos, y en
su orden del precio mas bajo, concluyendo que la empresa recomendada para la
adjudicacion cumplié con los requisitos y exigencias del pliego de cargos, por ello la
entidad procedié con su adjudicacion del presente acto publico.

V. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS.

Expuesto lo anteriormente, este Tribunal en observancia al articulo 148 del Texto Unico
de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado mediante la Ley 61 de 2017, pasara a
resolver lo que en derecho corresponde, y asi esclarecer los hechos que dieron inicio a
esta causa, con miras a examinar cada una de las piezas procesales que descansan
en el expediente administrativo y en el registro electrénico del acto publico.

Vemos que el procedimiento de seleccién de contratista que nos ocupa, es una
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el articulo 53 de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, el cual sefiala Ias reg’fés de
verificacién y evaluacion de las propuestas frente a estos procedimientos y cuya
reglamentacion se encuentra en el Decreto Ejecutivo N°40 del 10 de abril de 2018:

“Articulo 53. Licitacién Publica. La licitacién pablica es el procedimiento de
seleccion de contratista en el que el precio es el factor determinante,
siempre que se cumpla con todos los requisitos y aspectos técnicos
exigidos en el pliego de cargos. Este procedimiento se utilizaré cuando el
monto de la contratacion sea superior a los cincuenta mil balboas
(B/.50,000.00).

(Lo resaltado es nuestro)

Para esta licitacion publica, el MINISTERIO DE VIVIENDA Y ORDENAMIENTO
TERRITORIAL establecié que la modalidad de adjudicacion seria Global y el criterio de
seleccion instaurado es que se adjudicaria al oferente que ofertara el precio mas bajo y
que a la vez cumpliera con todos los requisitos y exigencias del pliego de cargos.

En observancia a los postulados del Principio de Economia, contemplado como uno de
los pilares de la contratacion publica, en el articulo 22 del Texto Unico de la Ley 22 de
2006, este Tribunal tiene el deber de implementar las medidas que aseguren en todo
acto de seleccion de contratista el mayor beneficio y plena justicia en la celebracién del
mismo, por tales motivos tiene que adoptar los procedimientos que garanticen la pronta
solucion de las diferencias y controversias que se presenten.

En este sentido, debido a la obligacién que tiene esta instancia administrativa, de
examinar las diversas condiciones de indole juridico, y conforme el Principio de
Transparencia, consagrado en el articulo 21 de la Ley 22 de 2006, nos concierne
examinar cada una de las piezas procesales que descansan en el registro electrénico
del acto publico de marras y en el expediente administrativo; no sin antes hacer un
estudio previamente del acto publico, a fin de descartar o visualizar si dicho acto
publico quebranta o no con aspectos formales, que pudiesen acontecer en algun vicio
de nulidad, que nos impida adentrarnos a valorar la peticion del recurrente, asi como
los actos llevados por la entidad.

Ahor bien, al adentrarnos en el examen de la conformacién del pliego de cargos,
correspondiente al acto publico de seleccion de contratista que nos ocupa (No.2020-0-
14-0-04-LP-0156522), denotamos en el portal electrénico, una serie de discrepancias
que detallamos a continuacion:

Dentro de los criterios de seleccién, la entidad administrativa establecié como Validez
de la Propuesta 120 Dias Habiles:

Porcentaje de Riesgosidad a Considerar | No Aplica
Porcentaje de Onerosidad a Considerar No Aplica

Validez de la Propuesta s 120 Dias Habiles [

Igualmente, en el CAPITULO IV, la entidad anexo el modelo de FORMULARIO DE

PROPUESTA, donde se aprecié que indico como Validez de la Propuesta: CIENTO

VEINTE (120) DIAS HABILES, tal como se muestra en la siguiente imagen:
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No obstante, dentro de los documentos adjuntos del registro electronico del acto, se
observé en las CONDICIONES ESPECIALES, publicadas el 25 de agosto de 2020, en
el CAPITULO II, punto No.10, que se establecié6 como periodo de validez de las

propuestas: CIENTO VEINTE (120) dias calendario, tal

como se muestra a

continuacion:

Documentos Adjunios

Descnpcstn
PLIEGO DE CARGOS, CHIRIQU

Tipo Fecha AcCrotwes

Actaraciones 7508-2020 0200 Q|
Pt 4

10. PERIODO DE VALIDEZ DE LAS PROPUESTAS

Las propuestas seran validas durante un periodo de CIENTO VEINTE (120) dias
Calendarios, contados a partir de la fecha de celebracién del acto publico. =

Asimismo, se observaron discrepancias en cuanto a ciertos términos de vigencia, toda
vez que el pliego de cargos hizo referencia a dias habiles y dentro de las
CONDICIONES ESPECIALES, sefialadas en el CAPITULO II, la entidad se refirié a

dias calendarios. Veamos:

PLIEGO DE CARGOS

CONDICIONES ESPECIALES

Fianza de Propuesta.
Vigencia: 120 Dias Habiles

Punto 12. FIANZA DE PROPUESTA se refirié a
un término de ciento veinte (120) Dias
calendarios de vigencia

Vigencia del Contrato: 120 Dias habiles

Punto 26. VIGENCIA DEL CONTRATO la
vigencia del contrato sera de sesenta (60) Dias
Calendarios

Termino de Pago: 90 Dias habiles

Punto 27. FORMA DE PAGO la forma de pago
sera al crédito de noventa (90) Dias
Calendarios

Termino de Entrega: 15 Dias habiles

Punto 31. PLAZOS DE ENTREGA el plazo
maximo de entrega sera de treinta (60) Dias
calendarios

Ilgualmente, se expusieron inconsistencias sobre las ESPECIFICACIONES TECNICAS
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(CAPITULO lll), requeridas para el suministro de los materiales, toda vez que\b

no hizo referencia a las unidades de medidas dentro de las descnpcnone&‘?gggt@&
materiales correspondientes a cada renglén, tal como se mostr6 en el pliego de cargos;
asi como tampoco se colocaron las unidades de medidas en el formulario de
DESGLOSE DE PRECIOS anexado al pliego de cargos en el CAPITULO IV,
FOMULARIOS DE PROPUESTA.

Visto lo anterior y refiriéndonos a las discrepancias observadas dentro de los “Criterios
de Seleccion” del pliego de cargos, en contraposicion con lo plasmado en el CAPITILO
Il de las CONDICIONES ESPECIALES, CAPITULO il de las ESPECIFICACIONES
TECNICAS y el CAPITULO IV de los FORMULARIOS DE PROPUESTA, visibles en el
portal electrénico, nos evidencia que la propia entidad indujo a error a los proponentes,
al indicar en el pliego de cargos la validez de la propuesta en 120 dias habiles y en los
documentos adjuntos 120 dias calendario, escenario que rifie con los numerales 3, 8 y
9 del articulo 33 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, que se refiere a la
estructuracion del pliego de cargos, cuando sefiala que el mismo debe incluir reglas
objetivas, justas, claras y completas, que permitan la mayor participacion de los
interesados en igualdad de condiciones y oportunidades, siendo extensivo a las
condiciones generales y especiales, asi como también a toda documentacion que
deban presentar los proponentes; otorgando de esta manera un valor de suma
importancia a la claridad del pliego de cargos, para asi asegurar la seleccion objetiva
de la propuesta mas ventajosa para el Estado, sin perjuicio de los derechos de los
proponentes.

En este sentido, las normas en materia de contrataciones publicas, son claras al indicar
que la actividad de la administracion, debe estar ajustada, en primer orden, en el
establecimiento de reglas claras, justas, objetivas y completas, para asi permitir la
mayor participacion de los interesados en igualdad de condiciones. Sin embargo, dicha
igualdad no puede llevarse a cabo si la informacion contenida en el pliego de cargos no
re(ine esas caracteristicas, como lo hemos explicado anticipadamente; lo que da pie a
confusién de los proponentes al momento de completar sus propuestas, vulnerando asi
lo estipulado en la Ley de Contrataciones Publicas. Por ello este Tribunal insiste en que
todo procedimiento de seleccion de contratista debe salvaguardar los principios de
igualdad de los oferentes y el de libre concurrencia, procurando que la entidad de un
trato igualitario a todos los proponentes y que les permita hacer ofrecimientos de la
misma indole y tener las mismas posibilidades de resultar adjudicatarios.

En ese mismo orden, resulta fundamental destacar el Principio de Economia,
contemplado en el articulo 22 de la referida Ley 22 de 2006, el cual indica en el
numeral 8, que las entidades con la debida antelacién a la apertura del procedimiento
de seleccion de contratista, deberan elaborarse los estudios, los disefios y los
proyectos requeridos, asi como los términos de referencia y el pliego de cargos,
asegurandose de que su elaboracidén no se realice en forma incompleta, ambigua o
confusa.

Por consiguiente, la importancia juridica del pliego de condiciones en las
contrataciones, es indudable, ya que implica una serie de consecuencias juridicas de
importancia, que no sélo establece derechos y obligaciones para los oferentes, sino
también para el ente publico que convoca la contratacion. En consecuencia, esta
colegiatura no podra entrar a analizar el fondo de las propuestas que conforman el
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1 presente acto de seleccion de contratista, debido a las discrepancias mam\ifes\té:ﬁ*a}?,éﬁ

el pliego de cargos, siendo contradictorias a la norma de contrataciones publiGas.~o™®

En este caso, cabe destacar el contenido del articulo 53 del reglamento, que se refiere
a las discrepancias, cuando expresa lo siguiente:

“Articulo 53. Discrepancias. Cuando existan discrepancias entre las
estipulaciones elaboradas por la entidad en la plantilla electrénica y las
elaboradas en documentos adjuntos, prevaleceran las elaboradas en la plantilla
electronica del pliego de cargos.

Los servidores publicos involucrados en el proceso de contratacién, deberan
tomar las medidas a fin de evitar o corregir estas discrepancias, antes de la
presentacion de las propuestas.”

Al respecto, hemos de advertir que esta instancia administrativa, ha mantenido el
criterio sostenido en reiteradas ocasiones, en cuanto a que la carga de claridad del
pliego de cargos corre a cuenta de la entidad contratante, es decir que los errores, las
vaguedades y las imprecisiones provocadas por la entidad generan responsabilidad a
su cargo; asi como también, hemos sostenido en nuestros precedentes, que la falta de
claridad y objetividad, implica la nulidad absoluta del mismo, conforme lo describe el
articulo 155 de la Ley 22 de 2006, puesto que la informacién contenida en el pliego de
cargos se contraviene entre si, prestando a confusion de los proponentes al momento
de completar sus propuestas, tal como se ha explicado a lo largo de la presente
resolucion.

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

Por otra parte, resulta conveniente incitar a la entidad contratante, para que al
momento de elaborar sus pliegos de cargos mantenga en cuenta los parametros
atinentes sobre los cuales debe cefiirse los criterios y condiciones para la seleccién de
los contratistas, asi como el cuidado al instante de elaborar los documentos modelos
que acompanian los actos publicos a celebrar; esto a fin de que se conduzca de forma
adecuada el procedimiento para la presentacién de las propuestas, ya que de lo
contrario esta actuacion se constituiria en la vulneracién al documento rector del acto
publico y a su vez afectaria directamente el desarrollo igualitario y transparente del
procedimiento de seleccion de contratista.

A su vez le recordamos a la entidad administrativa que, en caso de mantenerse la
necesidad del requerimiento del objeto contractual, se insta corregir el pliego de cargos
conforme los sefialamientos en la norma, para asi generar la realizacion de un nuevo
acto publico al respecto.

En virtud de las consideraciones sefialadas, tratandose de un acto publico donde el
pliego de cargos, indujo a error a los proponentes, al no establecer las reglas de
acuerdo al ordenamiento en contratacién publica, contrariando a los principios de
transparencia y libre concurrencia, esta colegiatura estima que lo procedente es anular
el presente acto publico, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 213 del Decreto
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Ejecutivo N°40 de 10 de abril de 2018, ciertamente por no quedar claroﬁ"g) e con
predomina, si se trata de dias habiles o dias calendario, maxime que la % _
tomd las medidas necesarias para corregir éstas discrepancias entre la p‘I'éntiIIa
electronica, las condiciones especiales y los documentos adjuntos al pliego.

Como consecuencia de la decision a la que arribamos, esta Colegiatura estima
importante resaltar lo contenido en el articulo 23 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de
junio de 2006, ordenado a través de la Ley 61 de 2017, el cual en su letra sefiala lo
siguiente:

“Articulo 23. Principio de responsabilidad e inhabilidades de los servidores
publicos. Los servidores plblicos no podrén celebrar, por si o por interpuestas
personas, contratos con la entidad u organismo en que trabajen, ni participar en
este en calidad de propietarios, socios o accionistas de la empresa o de
administradores, gerentes, directores o representante legal del proponente en un
acto publico. Esta disposicién también sera aplicable a los miembros de las juntas
y de los comités directivos de entidades publicas y empresas en que el Estado
sea parte.

Los servidores publicos que participen en los procedimientos de seleccién de

contratista y en los contratos:

1. Estan obligados a procurar el cumplimiento de los fines de la contratacion, a
vigilar la correcta ejecucion del objeto del contrato y a proteger los derechos de
la entidad licitante, sin perjuicio de los intereses legitimos de los contratistas y
terceros.

2. Seran legalmente responsables por sus actuaciones y omisiones antijuridicas,
sin perjuicio de la responsabilidad penal o administrativa. En este Gltimo caso,
la actuacion indebida se considerara una falta administrativa grave.

3. Sus actuaciones estaran regidas por una conducta ajustada al ordenamiento
juridico, y serén responsables ante las autoridades por infracciones a la
Constitucion o a la ley, y por extralimitacion de funciones o por omisién en el
gjercicio de esta.

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

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

(Lo resaltado es nuestro).

En un Estado de Derecho, la Administracion se somete a un orden que debe cumplir y
hacer cumplir, sin criterios subjetivos, con el Unico propésito de evitar la
discrecionalidad o, peor aln, la arbitrariedad:; de tal manera que la Administracion no
puede evaluar propuestas bajo criterios subjetivos ya que incurriia en
discrecionalidades.

En lo referente a la Fianza de Recurso de Impugnacién, este Tribunal estima
procedente su devolucién, ya que no se ha observado temeridad en la actuacion del
recurrente.

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

RESUELVE:
PRIMERO: ANULAR el procedimiento de Seleccién de Contratista para la Licitacion

Publica No.2020-0-14-0-04-LP-015522, celebrado por el MINISTERIO DE VIVIENDA Y
ORDENAMIENTO TERRITORIAL, referente al suministro de “MATERIAL PARA

Z
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ATENDER FUTURAS CONTINGENCIAS EN LA PROVINCIA DE CHIRIQUI”, con
precio de referencia de CIEN MIL QUINIENTOS DIECISIETE BALBOAS CON 71/100
(B/.100,517.71), en virtud de que se incurrié en inconsistencias en la estructuracion del
pliego de cargos.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucién de la Fianza de Impugnacién constituida
mediante Cheque Certificado No.010132, expedido por GLOBAL BANK, por la suma de
OCHO MIL SETECIENTOS TREINTA Y TRES BALBOAS CON 05/100 (B/.8,733.05),
segun Diligencia de Consignacion visible a foja 031 del expediente del Tribunal.

TERCERO: DEVOLVER al MINISTERIO DE VIVIENDA Y ORDENAMIENTO
TERRITORIAL, el expediente administrativo contentivo del procedimiento de seleccion
de contratista No.2020-0-14-0-04-LP-015522, el cual consta de un (1) tomo conformado
por doscientas dos (202) fojas Utiles.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes de la presente resolucion, para los efectos legales
pertinentes a través del Sistema Electronico de Contrataciones Publicas
“PanamaCompra”, notificacién que se entendera surtida transcurridos dos (2) dias
habiles, posterior a su publicacion en el indicado sistema electrénico.

QUINTO: ADVERTIR a las partes, que esta resolucién 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.

SEXTO: DISPONER la salida y archivo del expediente No.112-2020, previa anotacion
en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 4, 20, 21, 22, 23, 28, 33, 53, 111, 113, 1186,
136, 145, 146, 148, 150, 152, 153, 154, 155 y 161 del Texto Unico Ley 22 de 27 de
junio de 2006, ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017; articulos 37, 39,
53, 85, 193, 207, 210, 213, 214, 222 y 223 del Decreto Ejecutivo N°40 del 10 de abril
de 2018; articulo 75 de la Ley 153 de 08 de mayo de 2020; Ley 38 de 31 de julio de
2000, sobre Procedimiento Administrativo General, en lo aplicable; y demas normas
concordantes y complementarias.

Notifiquese y Cumplase,

JOSE ARANDA RiOS

Magistrado
alvaménto De Voto

\R X
KAREN S. SOLIS M.

Secretaria General Encargada
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REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

SALVAMENTO DE VOTO: MAGISTRADO JOSE ARANDA RiOS, EN EL
PROCESO DE IMPUGNACION PRESENTADO POR EL LICENCIADO FALCON
DIAZ EDGARDO, EN CALIDAD DE APODERADO ESPECIAL DE GLORIA
BATISTA DE LOPEZ, EN CONTRA DE LA RESOLUCION No. 114 DE 30 DE
OCTUBRE DE 2020, EMITIDA POR EL MINISTERIO DE VIVIENDA Y
ORDENAMIENTO TERRITORIAL EXP. 112-2020. RESOLUCION No. 023-2021-
Pleno/TACP de 19 de febrero de 2021 (Decisién)

Respetuosamente, a través del presente voto sustento las razones por las que
difiero de la nulidad declarada en con la Resolucién emitida por la mayoria del
Tribunal.

Al analizar detenidamente las discrepancias aludidas en la precitada
Resolucioén, mismas que obedecen a los términos de vigencia de las fianzas
descritos en el pliego de cargos y en las condiciones especiales), el primero de
ellos establece el término requerido en dias hébiles y el segundo en dias
calendarios, todas y cada una de las propuestas presentadas, aportaron la
documentacién en base a los dias habiles establecidos en el pliego de cargos y en
los formularios adjuntos, tanto en la propuesta, como en la fianza de propuesta,
por lo que las propuestas a pesar de las diferencias fueron presentadas
correctamente.

Por otro lado, referente al planteamiento sefialado en la resolucién in
comento, esta alude las inconsistencias plasmadas sobre las especificaciones
técnicas requeridas para el suministro de los materiales, manifestando que la
entidad no hizo referencia a las unidades de medidas dentro de las descripciones
de los materiales correspondientes a cada renglén, sin embargo, nétese que,
dentro del pliego de cargos, de la pagina 32 a la 36 consta el detalle de la
descripcion de cada uno de los renglones respecto a sus cantidades y unidades.
Aunado a que dentro del Capitulo IV del pliego de cargos reposa de la pagina 39 a
la 45 el anexo respecto al formulario de desglose de precios, con el detalle de las
cantidades y unidades por renglon, tal como fueron presentados por todos los
proponentes.

Volviendo al primer punto cabe destacar lo siguiente: todos los proponentes
sin excepcion, aportaron su propuesta, la fianza, el desglose de precios, en base a
lo establecido en el pliego de cargos, sin que las discrepancias establecidas en el
acto de seleccion de contratistas por la entidad perjudicasen el procedimiento de
licitacion publica o indujeran a error a los proponentes al momento de aportar la
documentacion requerida. De ahi que las propuestas fueron presentadas de
manera correcta. Por lo cual no vemos un agravio de tal magnitud que nos lleve a
declarar la nulidad. (Principio de Trascendencia). Esto sin dejar de lado que el
término en dias habiles (tal como fueron presentadas las propuestas) es mas
beneficioso para el interés publico.




De manera tal, que si bien el Texto Unico de la Ley 22 de 2006, re;%ie
estructuracion del pliego de cargos, cuando sefala que el mismo dé‘bg ANC
reglas objetivas, justas, claras y completas, que permitan la mayor participé&téﬁl’

los interesados en igualdad de condiciones y oportunidades, no debemos dejardé”

observar que en este caso en particular hubo una total igualdad de condiciones y
oportunidades a todos los participantes, puesto que fueron cinco (5) los
proponentes que presentaron sus ofertas en igualdad de condiciones y todos en
cumplimiento de lo exigido en el pliego de cargos y los documentos adjuntos. Tal
como se puede observar en la documentacién aportada en el portal electrénico de
“‘PanamaCompra” manifestando la vigencia de los términos en dias habiles y el
desglose de precios segln las cantidades y unidades descritas en el pliego y el
formulario adjunto, todos los proponentes sin excepcion, lo cual de haber inducido
a error al menos uno de ellos hubiese presentado su propuesta de forma distinta,
situacion que no ocurrio.

Lo anterior sin dejar de observar lo consignado en nuestra excerta
normativa que rige las discrepancias entre la plantilla electrénica y los documentos
adjuntos, en el articulo 53 del reglamento, empero, las discrepancias no se
encuentran entre estas sino dentro del pliego de cargos,(error de la entidad), con
lo cual existia la misma informacién en la plantilla y los documentos adjuntos, de
ahi la similitud en cada una de las propuestas que fuesen presentadas al momento
de la participacion del acto de seleccion de contratistas. Es por ello que el
juzgador debe tomar en cuenta que el error emitido por la entidad producto de su
inconsistencia en los términos especificamente con relacién a los dias (habiles o
calendarios) no ocasiond un perjuicio grave que haya puesto en desigualdad de
oportunidades a los participantes, por el contrario, existi® una participacion
igualitaria donde todos aportaron la documentacion de manera correcta, tal como
hemos esbozado en lineas anteriores.

De manera que, cabe analizar si efectivamente los elementos subrayados
que han llevado a la declaratoria de nulidad de un acto de seleccién de contratista,
ciertamente originaron una violacién al debido proceso o algun otro derecho que
no haya podido subsanarse de otra manera que, anulando el acto, sin la existencia
de una real vulneracion a los proponentes Iparticipantes; y que no se trate de una
mera nulidad académica.

Con lo cual la aplicacion de la normativa anteriormente sefalada lejos de
salvaguardar el principio de igualdad de los oferentes y de libre concurrencia,
cercena la libre participacion llevada a cabo para este acto de seleccidén de
contratista, por un error cometido por la entidad, situaciéon que hemos sefialado de
manera reiterada, en cuanto a que los proponentes /participantes no son
responsables por los errores de la entidad licitante, en este escenario estamos
castigando a los participantes del acto.

Por lo tanto, es dable recalcar lo externado por el jurista Henry Sanabria
Santos, el cual manifiesta que:

“las nulidades son instrumentos ideados con el fin exclusivo de proteger
y garantizar la vigencia de tal derecho fundamental, mas nunca de
entorpecer el tramite del proceso. Ello nos lleva a afirmar que hoy dia el
sistema arcaico de la nulidad derivada de la simple irregularidad formal
ha sido abandonado para propender por la salvacién del acto procesal,
es decir, por mantenerlo incélume y Unicamente llegar a su invalidaciéon
cuando haga presencia un vicio que de manera irremediable ha
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conducido a la transgresion del derecho fundamental al debido proceso 1
(y agregamos: de cualquier otro derecho en el ASC) 7

Igualmente dentro del Capitulo Segundo, de su libro titulado Nuhdades &n

el proceso civil, establece en el acéapite Il Transcendencia, lo siguiente:

“De esta manera, es perfectamente posible que en el curso de la
actuacion se presente una anomalia formal que encuadre dentro de la
enumeracion taxativa de las causales de nulidad ¥, no obstante, ello, no
se llegue a la invalidacion, por cuanto a las partes no se les ha generado
transgresion alguna de sus derechos, es decir, la irregularidad se
quedaria en una simple deficiencia formal sin ningan tipo de
trascendencia”. 2

En ese mismo orden de ideas el precitado jurista nos habla de la Proteccion
o Salvacién del acto estableciendo que: “ en aras de la seguridad juridica y de la
economia procesal, se aboga porque a la invalidacién del acto se llegue
Unicamente cuando la violacién al debido proceso se ha consumado y aquella es
la inica manera de salvaguardar la vigencia de tal derecho. Tal como lo dijimos en
lineas precedentes, la nulidad es un remedio extremo y constituye la maxima
sancion en materia de ineficacia de los actos procesales, por lo cual, antes de
arribar al aniquilamiento de éstos, se debe propender por encontrar el camino para
su salvacién, de forma que cuando se declare la nulidad, es porue no existe otra
via para proteger el derecho fundamental al debido proceso.?

Ahora bien, existe un plexo axiolégico de la contratacion publica y es reducir al
minimo los pronunciamientos inhibitorios; por lo que el analisis de la decision
allegada a pesar de la documentacién aportada por los ofertantes-contratistas
plantea evaluar los efectos juridicos del mismo, asi segun el principio guia
consignado en el articulo 19 del (Texto Unico) de la Ley 22 de 2006:

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

1.

2. Las normas de los procedimientos de seleccién de contratista se
interpretaran de manera que no den ocasién a sequir tramites distintos v
adicionales a los expresamente previstos, o gue permitan valerse de los
defectos de forma o de la inobservancia de requisitos. para no decidir o

proferir providencias inhibitorias.

11. Las autoridades no exigirdn sellos, autenticaciones, documentos
originales o autenticados, reconocimientos de firmas, traducmones oficiales ni
otras formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma expresa o
exijan el pliego de cargos o las leyes especiales. (El subrayado es nuestro)”

De lo supra citado, se deduce que si se comete una irregularidad
administrativa, es la entidad licitante la que debe cargar con ésta, puesto que
debemos recordar que en materia de nulidades rigen los principios de
especificidad y trascendencia (pas de nullité¢ sans grief), lo cual impide declarar
nulo un acto, si el defecto o error que presenta no esta erigido como una auténtica
causal de nulidad; y el principio de trascendencia proclama que "la declaratoria de

1 SANABRIA, Henry, “Nulidades en el Proceso Civil”, Colombia, 2011, p.123

g Ensefia Daniel Sudrez Herndndez que “ Cuando los derechos de las partes han sido garantizados
dentro del debate, no se justica decretar la nulidad, a pesar de la existencia de la irregularidad, porque en tal
caso ésta se torna vana o inocua y, por consiguiente, ningin beneficio se estaria tributando a la pronta
administracion de justicia que a gritos reclama la sociedad entera”: Reformas introducidas al régimen de
nulidades procesales por el Decreto 2282 de 1989, Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal,
vol.ll, nims 10y 11, 1991, p.16.

3 SANABRIA, Henry, “Nulidades en el Proceso Civil”, Colombia, 2011, p.171




nulidad sélo procede en caso de agravio o perjuicios procesales al que la alega,
salvo las nulidades insubsanables" (art. 741 C.J.) concordantes con los articulos
154 al 157 de la Ley 22 de 27 de junio de 2006 que regula la contratacion publica,
ordenada por la Ley 61 de 2017.Con todo el primero esté ya bastante atemperado.

mientras que el segundo goza de mayor vigencia normativa y jurisprudencial hoy
en dia.

En seguimiento de lo anterior procedemos a citar los siguientes articulos:

“Articulo 154: Causales de nulidad. En los procedimientos
administrativos de seleccién de contratista, solamente se podran
anular los actos por las causales de nulidad taxativamente
determinadas por esta Ley. La nulidad de los actos es separable
de la nulidad del contrato.

Articulo 157: Declaratoria de nulidad. La nulidad se decretara
cuando ello sea absolutamente indispensable para__evitar
indefension, afectacién de derechos de terceros o para restablecer
el curso normal del proceso. No prosperara si es posible reponer
el trdmite o subsanar la actuacion”.

Es por esto que somos puntuales al sefialar que si contrario sensu hubiese
existido una real vulneracion al debido proceso lo cual de manera directa hubiera
incidido en la participacion igualitaria de los ofertantes, tendriamos que concordar
con la postura de anular el procedimiento de seleccion de contratista, empero, no
estamos bajo ese escenario, ya que cada uno de los proponentes / ofertantes
presentd su propuesta en base a los 120 dias habiles establecidos en el pliego de
cargos y en el formulario adjunto asi como la descripcion de cantidad y unidad
establecidos en el desglose de precios ambos descritos en el pliego de cargos y
formularios adjuntos, por lo que no se evidencia una vulneracién al debido
proceso, que imposibilite conocer el fondo del recurso y mucho menos anular el
acto de seleccion de contratista, por un error de la entidad gue no causd una
violacién grave que repercutiese en la libre participacién del proponente.

Por consiguiente expresamos que no existiendo a nuestra consideracion tal
circunstancia anulatoria planteada en la actividad precontractual; soy del criterio,
que no existe Obice para que este Tribunal evaluara el fondo de la peticidon
impugnatoria para este acto de seleccién de contratista, y pasare a verificar de
forma integral cada propuesta presentada, segtn lo solicitado en el pliego de
cargos para determinar si estas se encuentran dentro de los supuestos propios al
objeto contractual requerido. Por lo anterior, y con el maximo respecto de los
miembros del Tribunal y sin desmeritar el concept oritario, salvo mi voto.

José Aranda Rios
Magistrado




