REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS
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RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE Nro.: 033-2021
RECURRENTE: TORECHA INTERNATIONAL INC.
ACTO IMPUGNADO: Cuadro de Cotizaciones 007 de 31 de marzo de

2021, por el cual la COORDINACION PROVINCIAL
DE CHIRIQUI - CAJA DE SEGURO SOCIAL (CSS)
adjudico el acto publico de seleccion de
contratista por Contratacion Menor No.2021-1-10-
0-04-CM-401706.

MAGISTRADO PONENTE: DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS
CONTRAPROYECTA: ELIAS SOLiS GONZALEZ
RESOLUCION Nro.050-2021-Pleno/TACP de 14 de mayo de 2021 (Decision).
CONSIDERANDO QUE:

El Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado mediante la Ley 153 de 8
de mayo de 2020, crea en su articulo 146 al Tribunal Administrativo de Contrataciones
Plblicas, como ente independiente e imparcial, con jurisdiccion en todo el territorio de
la Republica de Panama, el cual tiene competencia para conocer en Unica instancia de
los recursos de impugnacién contra el acto de adjudicacion, la declaratoria de
desercion o el acto o resolucion por la cual se rechazan las propuestas, emitidos por
las entidades en los procedimientos de seleccion de contratista.

Mientras que el procedimiento para la tramitacion del recurso de impugnacién vy la
implementacién via electronica de los procedimientos de seleccidon de contratista en el
sistema electronico de contrataciones publicas PanamaCompra, se ubican en el

Decreto Ejecutivo 439 de 10 de septiembre de 2020, que reglamenta la Ley 22 de 27
de junio de 2006, en sus articulos 238 a 246.

I ANTECEDENTES.

El Departamento de Compras de la Coordinacién Provincial de Chiriqui de la Caja
Seguro Social (CSS) el 17 de marzo de 2021, a través del sistema electronico de
contrataciones publicas PanamaCompra, hizo llamado a todos los interesados en
participar en el acto publico de seleccion de contratista por Contratacion Menor
No.2021-1-10-0-04-CM-401708, para el “SUMINISTRO DE MANO DE OBRA MATERIALES
Y TODO LO NECESARIO PARA EL MANTENIMIENTO Y REPARACION DEL TECHO, FASCIA
Y PINTURA EXTERIOR DEL EDIFICIO DE LA COORDINACION PROVINCIAL, DE CHIRIQUI”
(sic), con precio de referencia de TREINTA Y TRES MIL CIENTO OCHENTA Y NUEVE
BALBOAS CON 49/100 (B/.33,189.49). D\
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La celebracion del acto publico se llevo a cabo el 24 de marzo de 2021, f_éch;i_e que
también fue publicada el Acta No.4 (apertura de propuestas) en ‘el sisterna

PanamaCompra, con la participacion de los proponentes seguidamente detallado§:™™"

155609279-2-2015-75 MANTENIMIENTO, DISENO ¥ CONSTRUCCION, S.A. | 23-03-2021 12:30 p.m,

33,133.33
155686422-2-2019-49 EDIFICACIONES 33, S.A. 23-03-2021 01:32 p.m. 32,763.86
2195936-1-772524-86 HIDRAES INGENIEROS CONSULTORES 5.A. 23-03-2021 02:18 p.m. 28,810.07
34956-179-258366-09 CONSTRUCTORA DELSEL,S.A. 23-03-2021 02:50 p.m. 33,082.14
34956-92-258339-78 INGENIERIA HIMFRA S , A, 23-03-2021 05:26 p.m, 29,900.42
2318725-1-792606-80 CORPORACION JAM S.A, 23-03-2021 08:41 p.m, 24,961.14
1626824-1-671112-34 ROY RIDER, $.A, 23-03-2021 09:50 p.m. 30,884.36
1836612-1-711208-17 inversiones panamericana inc 24-03-2021 12:14 a.m. 27,720.00
2460209-1-813391-6 Servicics Dan, S.A. 24-03-2021 07:42 a.m. 28,541.20
294354-1-406243-33 RAPHASA, S.A, 24-03-2021 08:01 a.m. 27,950.00
2225808-1-777826-32 GRADUM ADVANCE CORP 24-03-2021 08:43 a.m. 27,965.66
1182430-1-578424-88 Construiremos S.A. 24-03-2021 08:47 a.m. 21,186.92
155653103-2-2017-30 TORECHA INTERNATIONAL, INC, 24-03-2021 08:54 a.m. 26,500.00
155699260:2:2000-24 | GRUPODEINGENIERIA Y PROYECTOS, SAGIPRO, | 003,901 08:57 aum. 29,866,00

S.A)

Posteriormente, el 29 de marzo de 2021, la entidad publico el Informe de Evaluacién
Técnica y atendiendo a dicho informe publicod el Cuadro de Cotizaciones 007 de 31 de
marzo de 2021, en igual fecha, por el cual adjudicé el acto publico de seleccién de
contratista por Contratacion Menor No0.2021-1-10-0-04-CM-401706, a la empresa
CONSTRUIREMOS, S.A., oferta por la suma de VEINTIUN MIL CIENTO OCHENTA Y
SEIS BALBOAS CON 92/100 (B/.21,186.92). (Publicaciones realizadas en el sistema
electrénico de contrataciones publicas PanamaCompra).

En tanto el licenciado Alejandro Arze Loépez, actuando en calidad de apoderado
especial sustituto de la empresa TORECHA INTERNATIONAL INC., present6 el 9 de
abril de 2021, ante la Secretaria del Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas, formal Recurso de Impugnacién en contra del referido acto administrativo,
visible en el expediente juridico de este Tribunal, asi como en el sistema
PanamaCompra.

Segun consta en el Acta de Reparto No.028-2021 de 9 de abril de 2021, el recurso de
impugnacién interpuesto fue asignado al Magistrado Didgenes de la Rosa Cisneros,
con la numeracién 033-2021. Posteriormente, con Informe Secretarial de 4 de mayo de
2021, visible a foja 065 del expediente juridico y en el registro electronico del acto
publico en estudio, la Secretaria General de este Tribunal, dejé constancia de la
remision del expediente No0.033-2021 al Despacho del Magistrado Elias Solis
Gonzélez, para tomar la ponencia del recurso, toda vez que fue el primero en
exteriorizar observaciones al proyecto de decisién presentado por el Magistrado
Diégenes de la Rosa Cisneros.

Il ADMISION DEL RECURSO DE IMPUGNACION.
Este Tribunal en Sala Unitaria, previa verificacion del cumplimiento de los presupuestos
de ley, procedié a darle curso segun el procedimiento consagrado en la Ley y su
reglamento, admitiendo el recurso de impugnacion a través de la Resolucion N°030-
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2021/TACP de 09 de abril de 2021 (Admision), publicada en el sistema electrénico |
PanamaCompra el 12 de abril de 2021, en la cual se dio traslado a la entidad_ﬁligiféﬁie"y &
se le requirid el informe de conducta acompafiado de toda la documentacion
correspondiente al acto publico recurrido.

Il ARGUMENTOS Y PRETENSIONES DE LA RECURRENTE.

La parte actora centro su disconformidad en el supuesto incumplimiento de la
propuesta de menor precio y adjudicataria del acto publico, indicando que no cumplié a
cabalidad el requisito relacionado a la idoneidad de la empresa ante la Junta Técnica
de Ingenieria y Arquitectura (JTIA), asi también el representante de la recurrente
sostuvo que la propuesta con segundo menor precio tampoco cumple dicho requisito.
En atencién a lo anterior la actora solicité a este Tribunal anular el cuadro de
cotizaciones recurrido y en su defecto adjudicar a la empresa TORECHA
INTERNATIONAL INC, la cual seglin argumentd cumple con las exigencias del pliego
de cargos respectivo.

M. PRESENTACION DEL INFORME DE CONDUCTA POR PARTE DE LA
ENTIDAD.
Mediante Nota No.DENL-CHIRIQUI-HRDRRHL-No.-IC-001-2021 de 14 de abril de
2021, suscrita por la Directora Nacional de Compras de la CAJA DE SEGURO SOCIAL
(CSS) vy publicada en el sistema electronico de contrataciones publicas
PanamaCompra el 19 de abril de 2021, la entidad licitante remitié6 el informe de
conducta.

En dicho informe la entidad se limit6 a realizar un recuento de sus actuaciones desde la
convocatoria del acto publico, pasando por la adjudicacion del mismo, hasta finalizar
con el requerimiento por parte de este Tribunal, del informe de conducta.

Cabe destacar que si bien la entidad remitid el respectivo informe a través de
PanamaCompra en tiempo oportuno, no se encuentra visible toda la documentacién
correspondiente al acto impugnado, tal es el caso de las observaciones a la Evaluacion
Técnica, presentadas por la hoy adjudicataria y que fueran referidas por las partes,
tanto en el recurso de impugnacion como en el Informe de Conducta (articulos 158 y
172 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado porla Ley 153 de 8
de mayo de 2020).

IV. ALEGACIONES DE TERCEROS.
Concluido el término establecido en el articulo 158 del Texto Unico de la Ley 22 de 27
de junio de 2006, ordenado por la Ley 153 de 8 de mayo de 2020, no comparecieron
terceros en interés de la ley o particular para alegar sobre la impugnacién presentada.

V. ETAPA PROBATORIA.
El entonces Magistrado Sustanciador mediante Resolucién N°011-2021-Pruebas/TACP
de 20 de abril de 2021, visible de foja 048 a 050 del expediente de este Tribunal, asi
como en el registro electronico del acto publico en PanamaCompra, se pronuncié sobre
la admisibilidad de las pruebas aducidas y aportadas por la parte actora, y solicitd
prueba de oficio a la Direccién General de Contrataciones Publicas (DGCP),
consistente en presentar ante este Tribunal o publicar en el registro electrénico del acto
publico objeto de estudio, informe respecto a si los proponentes se encuentran
morosos 0 no con el pago de impuestos municipales, atendiendo al articulo 70 de la

)
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Ley de Contrataciones Publicas.

A través de la Nota DGCP-DS-DJ-525-2021 de 27 de abril de 2021, suscrita por el
Director General de la Direccién General de Contrataciones Publicas (DGCP),
publicada en PanamaCompra el 27 de abril de 2021, fue remitida la prueba de informe
requerida, la cual en lo medular sefala:

En concordancia con la norma citada, debemos senalar que le corresponde a los municipios

notrﬁcqr a esta Direccion respecto de las empresas que se encuentran morosas en el pago
de los impuestos municipales.

Ent i:irtuq'de lo anterior le indicamos que, a la fecha no ha sido recibida en esta Direccion
notificacion por parte de Municipio alguno, que indique o comuniqu

MANTENIMIENTO, DISENO Y CONSTRL?CCION.q SA. EDlFlg:c?Silé? 35 SR
HIDRAES INGENIEROS CONSULTORES SA., CONSTRUCTURA DELSEL S A
INGENIERIA HIMFRA, SA. CORPORACION JAM, SA. ROY RIDER S A
INVERSIONES PANAMERICANA, INC., SERVICIOS DAN, SA. RAPHASA S A
GRADUM ADVANCE CORP., COSTRUIREMOS, S A., TORECHA INTERNATIONAL ING

Y GRUPO DE INGENIERIA Y PROYECTOS, S.A.,, se encuentren morosas con respecto
al pago de impuestos municipales.

VI.  ANALISIS DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES
PUBLICAS.
En cumplimiento del articulo 159 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2008,
ordenado por la Ley 153 de 8 de mayo de 2020, este Tribunal procede a resolver el
presente recurso, con base en los criterios que a continuacion se exponen.

El procedimiento de seleccion de contratista que nos ocupa es una Contratacion
Menor, el cual permite de manera expedita, la adquisicién de bienes, servicios u obras
que no excedan los cincuenta mil balboas (B/.50,000.00), cumpliéndose con un minimo
de formalidades y con sujecion a los principios de contratacion que dispone esta Ley.

En cuanto a los criterios de seleccién instaurados en la compra menor en estudio, se
establecid que ‘las entidades deberan seleccionar preferiblemente a las micro y
pequeiias 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 en menor precio”.

Destacando que en “las contrataciones menores se promovera la participacién del
mayor numero de empresas locales, siempre que sean personas naturales de
nacionalidad panamefia o personas juridicas que cumplan con lo dispuesto en los
numerales 1, 2 y 3 del articulo 11 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, ordenado por
la Ley 153 de 2020” y por tanto se “adjudicara atendiendo lo establecido en los
articulos 88, 89 y 90 del Decreto Ejecutivo No.439 de 10 de septiembre de 2020, y en
su defecto, al oferente que ofert6 el precio mas bajo y que a la vez cumple con todos
los requisitos y exigencias del pliego de cargos”.

Ahora, en observancia del Principio de economia, contemplado como uno de los pilares
de la Contratacién Publica, el Estado tiene el deber de adoptar los procedimientos que
garanticen la pronta solucion de las diferencias y controversias que se presenten, por

7




EXPEDIENTE Nro.033-2021
RESOLUCION Nro.050 -2021-Pleno/TACP de 14 de mayo de 2021 (Decision).
Pagina 5 de 10

ende nos compete examinar cada una de las piezas procesales que descansan ejrj-%'elzi.‘ le /&

registro electrénico del acto publico de marras, no sin antes realizar un estudio d"eLé;;éid__,j’
publico, siguiendo los parametros establecidos en las normas de contrataciones
publicas, a fin de descartar si dicho acto publico quebranta aspectos que pudiesen
sobrevenir en algun vicio de nulidad, que nos impida adentrarnos a valorar la peticién
formulada por el recurrente.

Como indicamos previamente al procedimiento de seleccion de contratista bajo estudio
le son aplicables las normas del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006,
ordenado por la Ley 153 de 8 de mayo de 2020, la cual introdujo una serie de
adecuaciones y modificaciones a la contratacién publica, mismas que debieron ser
contempladas por la entidad administrativa al momento de llevar a cabo el acto de
seleccion de contratista.

Sobre el particular, al adentrarnos en el analisis del pliego de cargos llama nuestra
atencion que no fueron requeridos el Paz y Salvo del Ministerio de Ambiente, ni la
Carta de Compromiso Verde / Proteccion del Ambiente y uso sostenible de los
Recursos Naturales, requisitos contenidos en el modelo estandarizado de pliego de
cargos elaborado por la Direccion General de Contrataciones Publicas (DGCP), visible
a través del sistema electrénico de contrataciones publicas PanamaCompra, y que por
medio de la Resolucidon No.002-2021 de 7 de enero de 2021 expedida por dicha
Direccion, se implement6 su uso en los procesos de contratacion publica a partir del 11
de enero de 2021, veamos:

9.12 Paz y Salvo del Ministerio de Ambiente

Los proponentes que participen en actos de seleccion de contratista de obras o
actividades de Ingenieria y Arquitectura, deberan acreditar que se encuentran paz
y salvo con el Ministerio de Ambiente, a través de la impresion de la certificacion
digital emitida por el Ministerio de Ambiente. Ante situaciones no imputables al
proponente que le impidan la obtencion de la referida certificacion digital, el
Ministerio de Ambiente, podra emitir dicho paz y salvo en medio impreso.

9.13 Carta de Compromiso Verde / Proteccion del Ambiente y uso sostenible
de los Recursos Naturales

Los proponentes que participen en actos de seleccion de confratista de obras o
actividades de Ingenieria y Arquitectura, deberan presentar junto con su oferta,
una Carta de Compromiso Verde firmada por el representante legal o persona con
poder de representacion, cuya firma debe estar autenticada por Notario Publico, en
la que se compromete a desempefiar y ejecutar a cabalidad la obra, cumpliendo
con las leyes, decretos y normas de la Republica de Panamé, asi como los
acuerdos o convenios de cooperacion, asistencia o ayuda internacional de los
cuales el Estado sea parte en materia de proteccion al medio ambiente en general,
cultura ambiental, recursos hidricos, areas protegidas y biodiversidad, cambio
climatico, proteccion forestal, mecanismos sustentables de agua, energia y la no
contaminacion ambiental y la proteccion de costas y mares.

Esta Carta de Compromiso Verde, debera ajustarse al formulario N°_ modelo
incluido en el Capitulo IV (MODELOS, FORMULARIOS E INSTRUCTIVOS), del
presente Pliego de Cargos.

(El subrayado es nuestro)

En ese orden de ideas, el Decreto Ejecutivo 439 de 10 de septiembre de 2020, por el
cual se reglamenta la Ley 22 de 27 de junio de 2006, en el Capitulo VIII denominado
Estructuracion del Pliego de Cargos, establece lo siguiente: Q/\
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Articulo 58. Formularios. Los pliegos de cargos se reqgirén por los modelos -y

las circulares o quias generales emitidos por la Direccion General de
Contrataciones Publicas, sin perjuicio de las particularidades y los
requerimientos especiales que en cada caso incluyan las entidades licitantes.

(El subrayado es nuestro)

Como indicamos previamente, la entidad no requirié el Paz y Salvo del Ministerio de
Ambiente, ni la Carta de Compromiso Verde / Proteccion del Ambiente y uso sostenible
de los Recursos Naturales a los proponentes, asi como tampoco incluyé el respectivo
modelo de la Carta de Compromiso Verde, que de acuerdo al modelo estandarizado
de pliego de cargos, deben ser aportados por los proponentes que participen en actos
de seleccion de contratista de obras o actividades de Ingenieria y Arquitectura.

Respecto a la estructuracion del pliego de cargos y los modelos de pliegos de cargos
estandarizados, el Decreto Ejecutivo 439 de 10 de septiembre de 2020, establece lo
siguiente:

“Articulo 46. Elaboracion del pliego de cargos. La entidad contratante
elaborara, previo a la celebracién del procedimiento de seleccién de contratista, el
plieqo 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. El pliego de
cargos contendra las condiciones generales, las condiciones especiales, las
especificaciones técnicas y los formularios”.

“Articulo 52. Compras socialmente responsables, sostenibles y sustentables.
La Direccion General de Contrataciones Publicas estableceré en los modelos de
pliegos de carqos estandarizados de uso obligatorio para todas las entidades,
criterios de sostenibilidad, relativos a eficiencia energética e innovacion, aspectos
sociales y éticos, y otros elementos que permitan maximizar el valor por dinero en
todo el ciclo de vida de los productos y servicios contratados, y faciliten a las
entidades decisiones de contratacion que resulten en huellas ecolégicas mas bajas
y mayores beneficios sociales.

En atencidn a los criterios de sostenibilidad, en los pliegos de cargos se podré
requerir a los proponentes establecer en sus propuestas informacion especifica
relativa a la sostenibilidad de los bienes, procesos de produccion, distribucion y/o
logistica involucrados en la contratacion, asi como la disponibilidad o no de
certificaciones y/o documentacion que les acredite en ese sentido.

La Direccion General de Contrataciones Publicas elaboraré un Manual de Compras
Puablicas Sostenibles, que sera de caréacter obligatorio para las entidades en los
procesos de adquisicion de bienes, servicios u obras. El referido manual
incorporara las guias que regulen los criterios sostenibles especificos para la
compra de cada categoria de bienes, servicios u obras prioritarios, y establecera
certificaciones y/o documentacion que les permita a los proponentes acreditar sus
condiciones de sostenibilidad”.

(El subrayado es nuestro)

Asi las cosas, estimamos oportuno referirnos a la definicion que nos brinda la Ley de
Contrataciones Publicas en su articulo 2:

14. Contrato de obras. Aquel que celebren las entidades estatales para la

4




EXPEDIENTE Nro.033-2021
RESOLUCION Nro.050 -2021-Pleno/TACP de 14 de mayo de 2021 (Decision).
Pagina 7 de 10

construccion, el mantenimiento, la reparacion, la instalacion y, en general, paraia. - ..« -

realizacién de cualquier otro trabajo material sobre bienes muebles e inmueblés;
cualquiera que sea la modalidad y pago.
(El subrayado es nuestro)

Sumado a lo anterior, vemos que la parte actora tenia claro el objeto contractual del
acto publico recurrido, toda vez que en atencion al articulo 125 del Texto Unico de la
Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 153 de 8 de mayo de 2020,
acompané el recurso de impugnacion con fianza equivalente al quince por ciento
(15%) del precio de referencia.

Ante la ausencia en el pliego de cargos del requerimiento de Paz y Salvo del Ministerio
de Ambiente, ni la Carta de Compromiso Verde / Proteccién del Ambiente y uso
sostenible de los Recursos Naturales, requisitos que son de obligatorio cumplimiento ya
que forman parte de los documentos estandarizados, sustentamos que la entidad
incurrié en vicios de nulidad absoluta, toda vez el pliego de cargos se confeccioné
carente de elementos dispuestos en la Ley de Contrataciones Publicas vigente durante
la convocatoria y celebracién del acto publico, recordemos que los pliegos de cargos
deben regirse por los modelos y las circulares o guias generales emitidos por la
Direccion General de Contrataciones Publicas (DGCP).

Ahora bien, en apego al Principio de confianza legitima en la Administracién, en este
caso en particular no podemos responsabilizar a los administrados por errores
inducidos o creados precisamente por la propia Administracién o un servidor publico
determinado, ya que se presume que éstos actian de conformidad a la Ley y que todos
los documentos que emanan de la Administracion son conformes al derecho vigente.

Vale la pena destacar que el Derecho a la tutela administrativa efectiva demanda que la
Administracion Publica procure y garantice que en los procedimientos administrativos
se cumpla con el debido proceso administrativo y con todas las formalidades
requeridas de la propia Administracion, asi como también se asegure del cumplimiento
y observancia de todos los principios rectores de las contrataciones publicas, no solo
de parte del administrado, sino de la propia Administracién Publica y en general de
todos los actos que deban incorporarse al proceso administrativo.

De este modo, es de lugar manifestar que las normas en materia de contrataciones
publicas, son claras al indicar que la actividad de la Administracion debe estar
circunscrita, en primer orden, en el establecimiento de reglas objetivas, justas, claras y
completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, a fin de
asegurar una escogencia objetiva, sin embargo, dicha escogencia no puede llevarse a
cabo si la informacién contenida en el pliego de cargos no reline esas caracteristicas,
como se ha explicado previamente, 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 tanto esta Colegiatura no puede entrar a analizar el fondo
de las propuestas que conforman el presente acto de seleccién de contratista, por el
hecho que la informacién contenida en el pliego de cargos es contraria a la norma.

Al respecto, el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas ha mantenido el
criterio sostenido en reiteradas ocasiones, en cuanto a la elaboracion del pliego de
cargos, indicando que al no establecer las reglas de acuerdo al ordenamiento en
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contratacién publica, implica la nulidad absoluta del mismo, conforme viene déserita en

el articulo 166 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado médiante
la Ley 153 de 2020:

“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
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”.

En este orden de ideas, es importante resaltar la responsabilidad que incumbe a
quienes participan en los procedimientos de seleccién de contratistas, conforme al
Principio de responsabilidad e inhabilidades de los servidores publicos, incorporado en
el articulo 28 de la Ley de Contratacion Publica, el cual sefala que estan obligados a
procurar el cumplimiento de los fines de la contratacién, protegiendo los derechos de la
entidad, sin perjuicio de los intereses legitimos de los contratistas y terceros; asi como
actuar ajustados al ordenamiento juridico, siendo responsables ante las autoridades
por infracciones a la Constitucién o a la ley, y por extralimitacion de funciones o por
omision en el ejercicio de esta.

Frente a lo anterior, exhortamos a la entidad licitante para que al momento de elaborar
sus pliegos de cargos atienda los parametros sobre los cuales debe establecer los
criterios y condiciones para la seleccion de los contratistas, esto a fin de que se
conduzca de forma apropiada el procedimiento para la presentacién de las propuestas,
ya que de lo contrario esta actuacion se constituiria en la vulneraciéon al documento
rector del acto publico y a su vez afectaria directamente el desarrollo igualitario y
transparente del procedimiento de seleccién de contratista.

En todo caso de persistir la necesidad del objeto contractual, se insta a la entidad
administrativa a actualizar el pliego de cargos conforme la normativa vigente en materia
de contratacion publica, para asi generar la realizacion de un nuevo acto publico al
respecto.

Por las consideraciones anteriormente sefaladas, estima esta Colegiatura que lo
procedente es anular el procedimiento de seleccién de contratista por Contratacién
Menor No0.2021-1-10-0-04-CM-401706, convocado por la COORDINACION
PROVINCIAL DE CHIRIQUI - CAJA DE SEGURO SOCIAL (CSS), con fundamento en
lo dispuesto en el articulo 244 del Decreto Ejecutivo 439 de 10 de septiembre de 2020:

Decisiones del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas.
El Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, luego del analisis
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 seleccién de contratista o anular lo actuado por
la entidad contratante.

(El resaltado es nuestro)

Reproducimos el articulo 164 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 20086,
ordenado por la Ley 153 de 8 de mayo de 2020: 7/\
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Cumplimiento de las decisiones del Tribunal Administrativo de .= "
Contrataciones Publicas. Las resoluciones emitidas por el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas mediante las cuales se
deciden o resuelven los recursos de impugnacién y apelacién son de
obligatorio cumplimiento por parte de las entidades contratantes.

La entidad contratante debera acatar lo resuelto _por el Tribunal
Administrativo _de Contrataciones Publicas en un _plazo no mayor de
quince dias habiles, contado a partir de la notificacion de la resolucion

que resuelve el recurso.

(El subrayado es nuestro)

Referente a la fianza de recurso de impugnacion, este Tribunal estima procedente su
devolucion, ya que no se ha observado temeridad en la actuacién del recurrente, ni
proposito de dilatar u ocasionar premeditadamente un dafio al Estado o a un tercero.
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: REVOCAR los efectos del Cuadro de Cotizaciones 007 de 31 de marzo de
2021, proferido por COORDINACION PROVINCIAL DE CHIRIQUi - CAJA DE
SEGURO SOCIAL (CSS), mediante el cual adjudicé el acto publico de seleccién de
contratista por Contratacion Menor No0.2021-1-10-0-04-CM-401706, a la empresa
CONSTRUIREMOS, S.A., oferta por la suma de VEINTIUN MIL CIENTO OCHENTA Y
SEIS BALBOAS CON 92/100 (B/.21,186.92).

SEGUNDO: ANULAR el procedimiento de seleccién de contratista No.2021-1-10-0-04-
CM-401706, celebrado por COORDINACION PROVINCIAL DE CHIRIQUIi - CAJA DE
SEGURO SOCIAL (CSS), para el “SUMINISTRO DE MANO DE OBRA MATERIALES
Y TODO LO NECESARIO PARA EL MANTENIMIENTO Y REPARACION DEL TECHO,
FASCIA Y PINTURA EXTERIOR DEL EDIFICIO DE LA COORDINACION
PROVINCIAL, DE CHIRIQUI” (sic), con precio de referencia de TREINTA Y TRES MIL
CIENTO OCHENTA Y NUEVE BALBOAS CON 49/100 (B/.33,189.49), en virtud de lo
expuesto en la parte motiva de la presente resolucion.

TERCERO: ORDENAR la devolucién de Fianza de Impugnacién consignada a través
de Cheque Certificado No.000001490 de 6 de abril de 2021, expedido por el Banco
General, por la suma de CUATRO MIL NOVECIENTOS OCHENTA BALBOAS CON
00/100 (B/.4,980.00), segun Diligencia de Consignacién No.030-2021 de 9 de abril de
2021, visible a folio 020 del expediente juridico de este Tribunal.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes de la presente resolucion, para los efectos legales
pertinentes, a través del sistema electronico 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 resolucion agota la via gubernativa y
contra la misma no se admitira recurso alguno, salvo la accion que corresponda ante la
Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

%
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SEXTO: DISPONER la salida y archivo del expediente No.033-2021, previa anotacion
en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2008,
ordenado por la Ley 153 de 8 de mayo de 2020; Decreto Ejecutivo 439 de 10 de
septiembre de 2020; la Ley 38 de 31 de julio de 2000, en lo aplicable, y la Resolucién
No0.002-2021 de 7 de enero de 2021, expedida por la Direccion General de
Contrataciones Publicas.

Notifiquese y Cumplase,

DIOGENE gM %SNEROS

agistrado agistrado

KK% M ) € W

AREN S. SOLiS M.
Secretaria General Encargada
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SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO DIOGENES DE LA ROSA
CISNEROS, EN PROCESO DE IMPUGNACION PRESENTADO POR EL
PROPONENTE TORECHA INTERNATIONAL, INC., A TRAVES DE SU
REPRESENTACION ESPECIAL, EN CONTRA DEL CUADRO DE
COTIZACIONES No.007 DE 31 DE MARZO DE 2021, DICTADO POR LA
COORDINACION PROVINCIAL DE CHIRIQUI DE LA CAJA DE SEGURO
SOCIAL.

Con todo respeto y consideracion me veo en la necesidad de reiterar mi
desacuerdo con la resolucion suscrita por el resto de mis homélogos, la cual
fundamento de acuerdo al articulo 115 del Cédigo Judicial, norma supletoriamente
aplicable de conformidad al articulo 4 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006 positiva
al momento de la convocatoria del presente procedimiento de seleccién de contratista

por contratacion menor No.2021-1-10-0-04-CM-401706.

La razén por la cual no me adhiero a la decision de mayoria es porque no existe
claridad en la ley especial de compras estatales con respecto a si el acto publico de
seleccion de contratista que nos ocupa es una obra, un suministro o un servicio y en ese
sentido, no se me hace claro afirmar si estamos ante una u otra situacion. Tampoco es
un parametro de valoracion el hecho de que la recurrente haya aportado fianza de
recurso de impugnacién en razén al 15% sobre el precio de referencia, siendo ese el
porcentaje aplicado a las acciones recursivas para actos relacionados con la ejecucion
de obras, ya que desde la entrada en vigencia de la Ley No.153 de 2020, la mayoria de
los recursos han sido presentados con fianzas superiores al 10%, una razén de ello
podria ser la inseguridad de los actores procesales entre un porcentaje u otro, y asi

asegurarse la admision del recurso de impugnacion.

El numeral 15 del articulo 2 del Texto Unico de la Ley No.22 de 2006, citado en la

decision de mayoria sefala lo siguiente:

Articulo 2. Glosario.
1
2o

3.

14. Contrato de obras. Aquel que celebren las entidades estatales para la
construccion, el mantenimiento, la reparacion, la instalacién y, en general,
para la realizacién de cualquier otro trabajo material sobre bienes muebles e

inmuebles, cualquiera que sea la modalidad y pago.

Al leer de manera detenida el contenido de lo citado, pareciera ser que el objeto
contractual que nos ocupa trata de un contrato de obra, pero dentro de la ley existen
otras definiciones que nos hacen dudar, veamos. @
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16. Contrato de suministro. Aquel relacionado con la adqguisicion de

bienes muebles, con independencia del tipo de bien, la modalidad o

caracteristica que revista el contrato, siempre que implique la entrega y/o
instalacion, y/o reparacién, y/o mantenimiento de bienes en el tiempo y lugar
fijados, de conformidad con las especificaciones técnicas descritas en el
pliego de cargos o en el contrato a un precio determinado, el cual puede ser
pagado fotal o parcialmente.

Este articulo crea la duda y es el que mas se ajusta a la realidad del expediente,
porque se trata en primer lugar del suministro de materiales, mano de obra y todo lo
necesario para el mantenimiento y reparacion del techo, fascia y pintura exterior del

edificio de la Coordinacién Provincial de Chiriqui, Caja de Seguro Social.

Notese que en el contrato de suministro se mantienen todas las caracteristicas que
contiene el objeto contractual que nos ocupa y son practicamente idénticas las
definiciones entre contrato de obras y el contrato de suministro, con la diferencia que, en
el contrato de obras se parte de una construccion, y de alli se desprende el resto de
situaciones, como lo son las mejoras, instalacion, mantenimiento o la realizaciéon de
cualquier otro trabajo material sobre bienes muebles o inmuebles; mientras que en el
contrato de suministro, el objetivo primordial es el de la adquisicion de los bienes
muebles, a diferencia del contrato de obra, lo primordial es la entrega del bien mueble, y
luego la serie de actividades como la instalacion, reparacion, mantenimiento, etc., con
independencia del tipo de bien (mueble o inmueble). En otros términos, en el contrato de
obra el objetivo principal es la construccidon, en cambio en el de suministro lo es la entrega

de bienes para posteriormente facilitar el resto del trabajo a realizarse.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, mediante
sentencia No.11 de marzo de 2019, cita al administrativista, Doctor Ernesto Jinesta Lobo
en su obra Contratacion Administrativa Tomo IV, Tratado de Derecho Administrativo, el
cual indica lo siguiente... “contrato de obra publica tiene por objeto que un tercero
construya o ejecute una obra o infraestructura de titularidad publica (edificio, puerto,
aeropuerto, carretera, puente, etc) que puede pertenecer al dominio publico o privado de
las administraciones publicas. Este contrato es concertado, por cuanto, el ente publico
respectivo no quiere o no puede construir la obra directamente, razén por la cual acude
a la colaboracién de terceros. El contenido del contrato puede comprender, a cargo del
tercero, tanto la construccidén como su mantenimiento, reparacion, modificacién o incluso
demolicién. (JINESTA LOBO, Ernesto. Contratacion Administrativa. Tomo IV. Tratado de
Derecho Administrativo, Primera Edicion. Ediciones Guayacan. [lUS CONSULTEC, S.A.
Ano 2010. Pagina 401).

Como indicamos en lineas anteriores, el contrato de obras se distingue del resto
porque lo primordial es la existencia de una construccién. A partir de alli es que se

pueden derivar otras funciones mas inherentes a la construccién, lo cual no se ajusta con

A
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el objeto contractual en debate, por cuanto la construccién no es el tema principal, sino

la reparacion, remodelacion y mantenimiento sobre una estructura ya construida.

Por esa razon soy del criterio de que no hay claridad en la definicién: por tanto, la
nulidad del procedimiento es exagerada y no contiene ninguna motivaciéon ni
fundamento, por el contrario, sin hacerse una explicacién contundente se procede a
anular de forma inmediata, apartandose de los principios generales de la contratacion
publica que demanda la ley especial y que orientan a las autoridades a desarrollar sus
decisiones con fundamento a esos principios. A interpretar las normas de procedimiento
de seleccion de contratista de manera que no den ocasion a seguir tramites distintos y
adicionales a los expresamente previstos, o que permitan valerse de los defectos de
forma o de la inobservancia de requisitos, para no decidir o proferir providencias

inhibitorias.

En sintesis, no apoyo el fallo de mayoria, dado que no existe una claridad en Ia ley
para determinar si estamos ante un contrato de obra o de suministro, toda vez que, de
acuerdo a la definicién, en el contrato de suministro no solo comprende la entrega del
objeto contractual, sino también la instalacion, reparaciéon y mantenimiento de bienes,
pero de ambos conceptos, el contrato de suministro es el que mas cercano a la realidad

se encuentra al caso en particular.

Esas son las razones por la cual no avalo el fallo mayoritario, por ende, en vista de
los razonamientos expuestos, y como quiera que la mayoria tiene un criterio que no

comparto, respetuosamente, Salvg mi Voto.

DIOGE A/GCISNEROS

| agistrad
\%M/I‘J\\

KAREN S. SOLIS M.
Secretaria General Encargada




