REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA TERCERA DE LO CONTENCIOSO, ADMINISTRATIVO Y LABORAL
Panama, cuatro (4) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).
VISTOS:

El licenciado Ramén Alberto Palacios Tejada en su condicién de abogado
principal y el licenciado José Elias Dominguez en su condicién de apoderado
sustituto, quienes actian en representacion de la empresa Transmisién Eléctrica,
S.A., (en adelante ETESA) presentaron demanda contencioso administrativa de
plena jurisdiccién, para que se declare nula por ilegal, la Resolucién No. 105-2020-

PLENO/TACP de 27 de julio de 2020, emitida por el Tribunal Administrativo de

Contrataciones Publicas y para que se hagan otras declaraciones.
L. ACTO ACUSADO DE ILEGAL

Mediante el acto acusado de ilegal, la Resolucién No. 105-2020-
PLENOITACP de 27 de julio de 2020, el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas resolvié el Recurso de Impugnacién interpuesto por el apoderado legal de
la empresa Millenium Security Service, S.A., contra la Resolucion No. 005 del 8
de abril de 2020, que adjudicé el acto de Licitacion Publica No. 2019-2-78-0-99-LV-
011871 a la sociedad Seguridad Permanente y Proteccion S.A., (SEPROSA). El

acto demandado, entre otras cosas, resolvié medularmente lo siguiente:

“PRIMERO: REVOCAR los efectos de la Resolucion N° 005 de 8
de abril de 2020 proferida por la Empresa de Transmision Eléctrica,
S.A., (ETESA) que decidié adjudicar el acto publico, bajo analisis, a
la empresa SEGURIDAD PERMANENTE Y PROTECCION, S.A.,
(SEPROSA), por un precio de Cuatro Millones Ochocientos Setenta
y Ocho Mil Setecientos Sesenta y Dos Balboas con 56/100



(B/.4,878,772.56), por ser considerada la oferta que cumple con
todos los requisitos del pliego de cargos.

SEGUNDO: ANULAR el procedimiento de seleccion de contratista
No. 2019-2-78-0-99-LV-011871, celebrado por la Empresa de
Transmision Eléctrica, S.A., (ETESA), para la prestacion de los
“Servicios de Vigilancia y Custodia y Control de Acceso a las
Instalaciones de ETESA ubicadas en la Provincias de Panama,
Colén, Coclé, Veraguas, Chiriqui y Bocas del Toro”, en razén de
que la entidad licitante al redactar los requisitos 3 de la plantilla
electrénica, el punto 13 y el punto 4.1.3 del pliego de cargos;
conduce a error a los oferentes, siendo asi que el presente acto de
selecciéon de contratista, se haya realizado con prescindencia a lo
previamente establecido en el Texto Unico de la Ley 22 de 2006.

”

Il. PRETENSIONES DE LA DEMANDANTE

Las pretensiones de la parte actora consisten medularmente en lo que sigue:

“1. Que es ilegal y, por tanto, nula la Resolucién No. 105-2020-
Pleno/TACP de 27 de julio de 2020 (Decisién), expedida por el
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, mediante la
cual, entre otras cosas, revoca y anula el procedimiento de
seleccion de contratista No. 2019-2-78-0-99-LV-011871, asi:

2. Que se restituya el derecho subjetivo violado a la Empresa de
Transmision Eléctrica, S.A. (ETESA) en el sentido que la misma
pueda seguir con los tramites siguientes para la contratacién de la
prestacién de los Servicios de Vigilancia, Custodia y Control de
Acceso a las Instalaciones de ETESA ubicadas en las Provincias
de Panama, Colén, Coclé, Veraguas, Chiriqui y Bocas del Toro”,
con la empresa que cumpli6 con todos los requisitos ponderables
establecidos en el pliego de cargos.”

IIl. HECHOS Y OMISIONES FUNDAMENTALES DE LA ACCION.

Los hechos de la demanda, iniciaron explicandose que ETESA es la Unica
empresa de transmision eléctrica en alto voltaje y de interconexién a las empresas
generadoras de electricidad, para lo cual cuenta con subestaciones e instalaciones
a nivel nacional que deben contar con un servicio de seguridad nacional.
De igual manera, se explicé que el 19 de noviembre de 2019, se publicé en
el portal “PanamaCompra” el aviso de convocatoria para la licitacion No. 2019-2-78-
0-99-LV-011871 para el servicio de Vigilancia, Custodia y Control de Acceso a las
Instalaciones de ETESA ubicadas en las Provincias de Panam4, Colon, Cocle,
Veraguas, Chiriqui y Bocas del Toro; y el 21 de diciembre de 2019, se publicé en

dicho portal electrénico el Pliego de Cargos, para que los interesados presentaran
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sus propuestas hasta el 18 de febrero de 2020. Y el precio de referencia establecido
fue de Cinco Millones Ciento Treinta y Cinco Mil Quinientos Cuarenta y Nueve
Balboas con 96/100 (B/. 5,135,549.96).

Se adicioné como hechos que el 5 de diciembre de 2019, se realizé la reunion
previa y homologacion en la cual participaron ocho (8) posibles proponentes; y que,
con posterioridad a esa fecha, el pliego de cargos se modificé en los Capitulos II, Il
y IV, por las Adendas No. 1, 2 y 3 publicadas en el mencionado portal,
respectivamente, los dias 13 de enero de 2020, 21 de enero de 2020 y de 5 de
febrero de 2020. Y subsiguientemente, el 18 de febrero de 2020, se abrieron las
ofertas, resultando de ello, que ETESA adjudicara el acto publico en comento, a la
empresa Seguridad Permanente y Proteccion, S.A., (en adelante SEPROSA) por
considerarse que fue la empresa que cumplié con todos los requisitos contenidos
en el Pliego de Cargos.

También mencioné que se recibieron cuatro (4) ofertas, sobre las que no se
solicité subsanacion alguna, de documento, por lo cual el 17 de marzo de 2020 se
publicé en el portal “PanamaCompra” el respectivo Informe de la Comision
Evaluadora, contra el cual uno de los oferentes, el Consorcio Vigilancia Especial
Urraca, S.A., presenté accion de reclamo ante la Direccién General de
Contrataciones Publicas, de lo cual resulté la Resolucién de Fondo N° DF-269-2020
de 7 de abril de 2020, que confirmé la recomendacién del Informe de Evaluacion
de la Comisién Evaluadora, por lo cual se emitié la Resolucion de Adjudicacion No.
005 del 8 de abril de 2020, que adjudico el acto en comento, a SEPROSA.

Se adiciond, que contra el acto adjudicatario la sociedad proponente
Millenium Security Service, S.A., presentd Recurso de Impugnacion ante el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, que dice haberse sustentado en que si
bien la propuesta de dicha empresa excedié el porcentaje de riesgosidad, se violo
el principio de igualdad de los proponentes; porque la empresa que resultd

adjudicataria, es decir, SEPROSA no cumpli6 con todos los requisitos obligatorios,
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porque presenté junto con su propuesta una certificacion de la Direccion General de
Contrataciones Publicas, de haber cumplido con la presentacion de la Declaracion
Jurada de acciones nominativas, pero, al confrontarse la plantilla electrénica con el
pliego de cargos que elabor6 ETESA, se observé que no existian discrepancias
porque es claro que para cumplir con el requisito de la Declaracion Jurada de
acciones nominativas debe apegarse a la Circular DGCP-019 de 12 de septiembre
de 2019.

Sobre ese tema, la demandante sostuvo que las alegaciones en el Recurso
de Impugnacién en cuanto que SERPROSA no cumplié con todas las condiciones
del pliego, se hizo sobre un analisis incompleto de esa circular, porque se remitid
Gnicamente a los literales que favorecian la posicion del impugnante y se ignord la
existencia previa de un procedimiento para la presentacion de la declaracion jurada,
cuando no habia sido anulado el procedimiento; y que con anterioridad a la
publicacion de la Circular DGCP-019-2019, la Direccién General de Contrataciones
Publicas, llevaba un registro de las empresas que presentaban la declaracion
jurada, puesto que para participar en un procedimiento de seleccion los proponentes
necesitaban solicitar a dicha entidad una certificacién que avalara que se habia
presentado dicha declaracion.

Y finalmente, se explicd como hecho destacado de la demanda, que la
decision del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, se fundamento en
un criterio de nulidad absoluta, dentro la estructuracion del pliego de cargos; y que
al solicitar en éste, que el oferente presentara con la propuesta copia autenticada
por notario publico Certificacion de 1S04500:2018 o ISO900: 2015, con criterio de
ponderacién de 5 puntos, es contrario al principio de economia y de igualdad de
los proponentes, cuando la Comision Evaluadora nunca utilizé ese criterio de
ponderacion, ya que no formé parte del pliego de cargos en atencion a la Adenda

No. 3 del mismo.
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lll. DISPOSICIONES LEGALES VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE
INFRACCION.

La primera norma que figura como infringida, corresponde al articulo 34 de la
Ley 38 de 2000, de acuerdo con el cual las actuaciones administrativas en todas las
entidades publicas deberan efectuarse con arreglo a las normas de informalidad,
imparcialidad, uniformidad, economia, celeridad y eficacia, garantizando la
realizacion oportuna de la funcién administrativa, sin menoscabo del principio de
estricta legalidad.; y que las actuaciones de los servidores publicos deberan
presidirlos los principios de lealtad al Estado, honestidad y eficacia.

El concepto de infraccion de la referida norma que se sustenté en la
modalidad de violacién directa por omisién, quedé explicado en que el acto recurrido
sustentd el vicio de nulidad absoluta en un requisito que se eliminé del pliego de
cargos respectivos, a través de la Adenda No. 3, lo cual quedd evidenciado en el
Informe de la Comisién Evaluadora, lo que es una evidente vulneracién del principio
del debido proceso, ya que rebasa el contenido real del pliego y los preceptos
legales, por sustentarse en una situacién factica.

La segunda norma que se alegd infringida por el acto demandado, es el
articulo 157 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley 61 de 2017,
de acuerdo con el cual la declaratoria de la nulidad se decretara cuando ello sea
absolutamente indispensable para evitar la indefension, afectacion de derechos de
terceros o para restablecer el curso normal del proceso; y que no prospera cuando

sea posible reponer el tramite o subsanar la actuacion.

La infraccién de esa disposicion legal, que se estimé producida en el
concepto de violacion directa por comisién, por cuanto que el Tribunal Administrativo
de Contrataciones Publicas, fundamentd su decision de nulidad absoluta en que
ETESA desconocid la aplicacion de la Circular DGCP-019-2019 de 12 de
septiembre de 2019, por lo cual debia salvaguardar que terceros quedaran en

estado de indefensién o que, se le afectaran sus derechos, desconociendo que de



acuerdo a la referida norma, la nulidad absoluta no prospera cuando es posible
reponer el tramite o subsanar la actuacion; al no valorar que el requisito de
presentacién del documento denominado Declaracién de Acciones Nominativas, lo
cumplieron todos los proponentes.

IV. INFORME DE CONDUCTA DE LA ENTIDAD DEMANDADA

De fojas 37 a 47 del expediente judicial, reposa la Nota N°001-2021-TACP-
DS-P de 15 de enero de 2021, mediante la cual el Magistrado José Aranda Rios, en
su calidad de representante legal del Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas, remitio el informe explicativo de conducta requerido, sobre la demanda de
plena jurisdiccién que nos ocupa, en la cual hace un recuento desde que se llevo a
cabo el procedimiento de seleccion de contratista, hasta la adjudicacion del mismo,
la cual fue recurrida por uno de los proponentes, con Recuso de Impugnacion, y que
dio como resultado al acto administrativo que ahora es objeto del presente examen

de ilegalidad. En lo medular, dicho informe expreso:

7. Por ser el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas un
ente jurisdiccional tal como lo establece el articulo 136 del Texto
Unico de la Ley 22 de 2006, para resolver los recursos de
impugnacién, como un mecanismo de revisién de procedimiento
administrativo, es decir, este conlleva una extension del acto
administrativo, todo lo contrario, por cuanto lleva a revisar la
actuacién administrativa que se llevé a cabo dentro de un
determinado procedimiento administrativo.

8. De acuerdo con los principios de Transparencia, economia,
responsabilidad, eficacia, publicidad, eficiencia, debido proceso y al
principio de igualdad de los proponentes, de conformidad con los
postulados que rigen la funcion administrativa, antes de entrar a
dilucidar el fondo del recurso, como Tribunal competente para
conocer de aquellos recursos de impugnacién, tal como nos faculta
la ley que nos regenta, es imperante si dicho acto publico
contraviene o no con aspectos formales, que pudiesen devenir en
algun vicio de nulidad, que nos impida adentrarnos a evaluar la
peticion del recurrente, asi como los actos llevados a cabo por la
entidad licitante, a fin de determinar si le asiste la razén. Lo antes
sefialado en atencién a lo dispuesto en el articulo 150 del Texto
Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, mismo que establece lo
siguiente:

“Articulo 150. Apego a las normas: Todos los procesos se
efectuaran con arreglo a las normas de uniformidad, imparcialidad,

celeridad, economia y eficacia y con apego al principio de estricta
legalidad....... §
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9. Esta Colegiatura, de acuerdo a la labor jurisdiccional en sede
administrativa consider60 (sic) que no se puede obviar la
incuestionable realidad juridica en el presente asunto; en virtud de
lo establecido en el articulo 35 de la Ley 22 de 2006, el cual sefiala
lo siguiente:

“Articulo 35: Requisitos de participacion de personas
juridicas. En todo acto de seleccion de contratista, cuya cuantia
excede de quinientos mil balboas (B/. 500,000.00), en el gue
participen personas juridicas, el capital accionario de esta debera
emitirse en su totalidad en acciones nominativas. Las personas
juridicas que participen en procesos de seleccion de contratista,
cuya cuantia del acto de forma individual o agregada exceda la
suma de quinientos mil balboas (B/. 500,000.000) presentaran ante
la Direccion General de Contrataciones Publicas una declaracién
jurada del agente residente o presidente o quien delegue la Junta
Directiva de la persona en la que deberan certificar el nombre de
cada persona natural que sea directa o indirectamente el
beneficiario final de, por lo menos 10% del capital accionario emitido
y en circulacion. En caso de consorcios o asociaciones
accidentales, todos sus integrantes gue sean personas juridicas,
nacionales o extranjeras, que participen en actos de seleccién de
contratista deberan cumplir con este requisito. Esta declaracion
debera mantenerse actualizada de manera anual y su falta de
presentacion, sera impedimento de  participacién _como
proponente............ " (El subrayado es de este Tribunal)

Lo antes citado se encuentra en concordancia con lo dispuesto en
el punto 2 de la circular N°DGCP-0192019 de 12 de septiembre de
2019, emitida por la Direccion General de Contrataciones Publicas,
la cual indica lo siguiente:

Circular No. DGCP-DS-019-2019

Il. ENTIDAD DONDE SE PRESENTA Y FORMA DE
PRESENTACION

A partir de la publicacién de la presente circular, las personas
juridicas deberan presentarla declaracion jurada de beneficiario
final de acciones nominativas, ante la Direccibn General de
Contrataciones Publicas, de manera electronica, a través de
Sistema Electrénico de Contrataciones Plblicas “PanamaCompra’.

Por lo anterior, las entidades licitantes, no deberan solicitar en el
pliego de cargos esta declaracién jurada, toda vez que podrian
incurrir en dualidad de documentacion, lo cual se aleja de los
principios de eficiencia y economia de la contratacion publica.

De esta manera, con fundamento en lo supra citado, este Tribunal
debe indicar que luego del andlisis del acto de seleccion de
contratistas en estudio, se pudo observar que existe ambigledad
en la redaccién de las clausulas del pliego de cargo, lo cual lleva a
la confusion a los ofertantes de este acto publico; puesto que la
entidad licitante sefiala la necesidad de la presentacion de una
declaracion de acciones nominativas en el punto 3 de la plantilla
electronica y en el punto 13, (condiciones especiales del pliego de
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cargos), indica el deber de aportar una certificacion para cumplir con
este requisito lo cual se puede observar asi de la siguiente manera:

B

Para dicha presentacion se debera cumplir con los requisitos
establecidos en la Circular No. DGCP-019-2019 de la Direccion
General de Contrataciones Publicas.

13. REQUISITOS DE PARTICIPACION DE PERSONA
JURIDICA.

Se debera aportar certificacion expedida por la direccién
general de contrataciones publicas para este requisito. Ver
articulo 35 del texto unico de la Ley 22 de 2006, ordenado por
la ley 61 de 2017.

10. En este sentido, este Tribunal puntualiza que es clara e
indudable la forma de cumplimiento de este requisito sefialado en
el articulo 35 de Texto Unico de la Ley 22 de 2008, o sea, de esta
manera, todo oferente tiene la obligacién de acatar con lo
establecido en la circular N°DGCP-019 de 12 de septiembre de
2019, emitida por la Direccion General de Contrataciones Publicas,
al igual que, todas las entidades licitantes tienen el deber de no
incluir como requisito del pliego de cargos la presentacion de la
Declaracion Jurada de Acciones Nominativas, maxime que dicho
requerimiento puede ser verificado por todas las personas
interesadas como también por las entidades licitantes como senala
de igual forma la circular arriba citada, como se puede observar en
el punto V asi:

V. VERIF!CAFI()N DEL CUMPLIMIENTO DEL REQUISITO
EN LOS ACTOS PUBLICOS.

Las entidades licitantes, podran verificar en los
procedimientos de seleccion de contratista convocadas por éstas,
cuya cuantia exceda la suma de quinientos mil balboas (B/.
500,000.00), si las personas juridicas que hayan participado han
cumplido con el requisito de presentacion de la declaracion ante la
DGCP, a través del Sistema Electrénico “PanamaCompra”
(www.panamacompra.gob.pa)

En este sitio se podra verificar el nombre de la persona
juridica, su numero de registro Unico (Ruc) o de identificacion
correspondiente, fecha de presentacién de la declaracion y su
vigencia.

11. Aunado a lo anterior, esta Colegiatura de acuerdo a lo
comprobado en el expediente administrativo y cotejado con el
portal electréonico “PanamaCompra”, observé también, la
existencia de otro vicio de nulidad en que incurre la entidad
licitante al incluir un sub-criterio en la propuesta técnica en el
punto 4.1.3 del pliego de cargos, como puede visualizarse asi:

4.1.3. Certificacion en gestion de Calidad (5 puntos)
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Dentro de la propuesta el proponente debera presentar
copia autenticada por notario publico de certificacion
1ISO45001 o 1SO9001:2008 o 1ISO9001:2015.

Como puede apreciarse el aspecto relacionado a la forma de
cumplimiento de un requisito ponderable para este acto publico
como lo es la certificacion en gestion de calidad de un oferente
contraviene tanto el principio de economia como también la
igualdad de los proponentes, puesto que, la entidad licitante al
directamente solicitar que este requerimiento se veria cumpliendo
con la aportaciéon de una certificacion emitida por la Organizacion
Internacional de Estandarizacion (ISO); ya que es conocido que
existan certificados avalados por otros organismos y entes
certificadores. Las certificaciones de la norma se utlizan en
cualquier organizacién para proporcionar seguridad sobre la
capacidad de la misma para satisfacer los requisitos de calidad y
mejorar la satisfaccion de los clientes en las relaciones proveedor-
cliente y para llevar a cabo esta tarea existen varios organismos
normalizados, entidades acreditadoras y entidades certificadoras
en todo el mundo, éstas Ultimas mas que todo se encargan de
auditar el cumplimiento de la implementacioén y mantenimiento del
sistema de gestion de calidad, emitiendo un certificado de
conformidad. Como queda visto, en esta materia para las
certificaciones de calidad no existe ninguna diferencia del
reconocimiento internacional del certificado emitido por estas
entidades certificadoras debidamente avaladas por las
organizaciones normalizadoras; de este modo, en el caso de que
suja algun problema con alguna de las entidades certificadoras,
dicho problema se debe presentar ante el acreditador del pais
correspondiente. Este organismo actuara para solucionar el
problema y si es necesario sancionara al certificador. De esta
manera con el solo establecimiento por parte de la entidad licitante
de un requisito ponderable, por ejemplo la aportacion de un
requisito ponderable, por ejemplo, la aportacion de una certificacion
de gestion de calidad hace dicha clausula del pliego de cargos, un
requisito restrictivo de participacién, lo cual resulta que se conciba
la invalidez total de las actuaciones realizadas dentro del
procedimiento de seleccion de contratista de acuerdo con el vicio
que condiciona la prestacion de las ofertas lo que contraviene un
principio orientador como lo es la igualdad de proponentes . Lo in
comento lo expresamos ya que, en el Derecho Comparado,
verbigracia en Colombia, desde el afio 2007 por ley 1150, se
dispuso la prohibicién de exigir certificaciones de gestion de calidad
de los procesos de seleccion de contratistas, estableciendo que
estos no seran ni objeto de calificacion o ponderacién adicional a
un proponente de contar con ellos, ni mucho menos podran ser
estas calificaciones incluidas como documentos habilitantes para
participar en los distintos concursos o licitaciones.

12. Debe quedar claro que todas las entidades convocantes de un
determinado acto de seleccion de contratistas, guardan una
discrecionalidad técnica en la configuraciéon del pliego de cargos,
sin embargo, al momento de la revisién por este Tribunal de dichas
clausulas o pautas dadas a los oferentes, esta Colegiatura de
acuerdo a la Legislacion Vigente ostenta el control en sede
administrativa para evaluar la observancia y la estricta aplicacion de
las normas sobre contrataciones publicas, sobre las actuaciones
pre-contractuales realizadas por parte de distintas entidades
9



licitantes. En este horizonte, las entidades apoyadas en el
principio de razonabilidad, tienen amplia libertad para
configurar el negocio, lo que se plasma en el pliego de cargos y
en los términos de referencia. Es asi como las entidades
licitantes, dentro de su amplia discrecionalidad, definen
aspectos multiples del futuro negocio, como el bien o el servicio a
contratar y el perfil de las personas naturales o juridicas que
ofertaran de acuerdo a las razones de estricta conveniencia, pero
no el capricho ni la arbitrariedad.

13. Esto no significa que los procedimientos de seleccion de
contratistas sean totalmente discrecionales, sino que al fijar las
condiciones del negocio las entidades licitantes ejercen tales
facultades; por esta razén; como dicha actividad se concreta en los
pliegos de cargos, su configuracion se armoniza con las
consideraciones de conveniencia y también de legalidad, de esta
manera se materializa la libre configuracién del negocio. También,
es cierto que se concretiza la rigurosa aplicacién de lo exigido en el
pliego al momento de la verificacion o evaluacion de las ofertas por
parte de las comisiones asignadas por las entidades licitantes para
realizar esta labor. En esta fase la administracion licitante no puede
elegir si aplica o no a los oferentes cierto requisito, y el puntaje que
asignara de acuerdo al cumplimiento, pues esa parte del negocio
quedo configurada en el pliego de cargos, que ya no puede alterase
con fundamento en que la entidad cambié el criterio de
conveniencia o advirtié que incurrié en cierta equivocacion, o por las
calidades que queria exigir eran otras, lo anterior es algo que,
dentro del principio de responsabilidad, la entidad debe soportar.

14. La vinculacién de la administracion al pliego de cargos también
se extiende a este Tribunal, salvo la existencia de vicios o
ilegalidades del contenido del pliego de cargos como sucede en el
caso en estudio, ya que de lo contrario de estudiaria el fondo de la
litis examinando si la adjudicacion se realiz6 en debida forma, esto
es, basado en el criterio de que, si la entidad escogié el ofrecimiento
mas favorable, de acuerdo con el principio de seleccion objetiva. La
conveniencia del ofrecimiento no queda la discrecionalidad de la
administracién ni del juez en sede administrativa, pues la ley es el
rumbo que debe seguirse en los casos de vicios de nulidad como
observamos en el caso sub-judice.

15. Estos vicios hacen imposible a los proponentes-oferentes
formular adecuadamente, y en condiciones de igualdad, sus
ofertas, por desconocer qué es lo que espera la entidad licitante que
sea entregado o aportado por los distintos ofertantes, como también
impide el examen de las propuestas pueda acometerse
adecuadamente por la comision encargada de la valoraciéon de
dichas ofertas; y todo ello por no existir una clara definicién previa
de los requerimientos y la forma de cumplirlos en el pliego de
cargos, siendo necesario que todos los oferentes cuenten con los
parametros necesarios para apoyarse al momento de presentar sus
propuestas. En definitiva, los requerimientos supra citados del
pliego de cargos son tan poco concretos que no es posible efectuar
una valoracion de las ofertas acorde a unos aspectos previamente
definidos, siendo el margen de discrecionalidad de la comision
evaluadora ilimitado, lo que atenta claramente a los principios de
igualdad de los proponentes, economia y de transparencia, toda vez
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que las ofertas se efectian sin conocer minimamente cémo han de
ser valorados.

17. De manera tal que, este Tribunal estimé que mal pudiese
entrar a valorar el fondo del proceso ante la existencia de vicios
de nulidad absoluta presentes dentro del acto de seleccion de
contratista, con lo cual, lo concerniente conllevé anular el
procedimiento de seleccion de contratistas, ya que se realizé con
prescindencia a lo previamente establecido en el Texto Unico de la
Ley 22 de 2006.

... (el resaltado es de la Sala)

V. CONTESTACION DE TERCERO INTERESADO

De fojas 52 a 63 del expediente judicial, reposa memorial suscrito por el
Bufete De Santis, actuando en representacion de la sociedad MILLENIUM
SECURITY SERVICE, S.A., actuando en el presente proceso, en calidad de tercero
interesado, en el cual se contestd la demanda y se consideré en lo medular que
contrario a lo sefialado por la demandante, la Resolucion No. 105-2020-Pleno/TACP
de 27 de julio de 2020, no viola los articulos 154 y 157 de la Ley 22 de 2006, tanto
asi que en la parte motiva de la resolucién impugnada se indicé claramente que el
proceso de licitacion en referencia, se celebré con prescindencia absoluta del
procedimiento legalmente establecido que es una de las causales de nulidad
absoluta, la supuesta violacion se fundamenta en una consulta absuelta por la
Direccion General de Contrataciones Publicas mediante Nota DGCP-DJ-2020 en la
que sefala que dicho error no es causal de nulidad del acto administrativo de
contratista pero sin aportar mayores argumentos juridicos.

Respecto a las normas alegadas como infringidas, el tercero interesado sobre
la infraccion alegada del articulo 157 de la Ley 22 de 2006, coincidi6 en que el
requisito de la Declaracion Jurada es un requisito subsanable, y que no es de los
que produciria una nulidad absoluta.

El tercero interesado también sefalé que lo anterior tiene sustento en el
articulo 14 del Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, segun el cual la
facultad de la Direccion General de Contrataciones Publicas, de absolver consultas,

no es vinculante sobre asuntos particulares en la seleccion de contratista, al menos
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que se trate de una accién de reclamo, motivo por el cual la consulta en comento,
no puede ser utilizada como fundamento a una violacion de normas de la Ley 22 de

2006.

Y en relacion con el cargo de ilegalidad del articulo 34 de la Ley 38 de 2000,
el tercero planteo en lo medular, que contrario a lo externado por la parte
demandante, el acto recurrido se emitié en ejercicio de la facultad jurisdiccional del
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, ello le permite emitir opinion
sobre los requisitos solicitados por la entidad contratante; y que aunque se tratara
de un requisito que no estuviera en el pliego de cargos, en la licitacién se incurrio

en otra causal de nulidad absoluta.

VI. LA PROCURADURIA DE LA ADMINISTRACION

Mediante la Vista Numero 1480 de 5 de septiembre de 2022, legible de fojas
106 a 120, el Procurador de la Administracién solicité a este Cuerpo Colegiado (Sala
Tercera) que se sirva declarar que no es ilegal la Resolucion No. 105-2020-
Pleno/TACP de 27 de julio de 2020, emitida por el Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas, y que consecuentemente, se desestimen el resto de las
pretensiones de la parte actora.

La peticion de la Procuraduria de la Administracion, se sustento
fundamentalmente, en la existencia de dos vicios de nulidad dentro del
procedimiento de seleccién de contratista, uno de los cuales si bien puede
subsanarse, lo mismo no ocurrié con lo concerniente a la certificacion expedida por
la Direccion General de Contrataciones Publicas, habida cuenta que era necesario
para evitar indefension de derecho de terceros, en este caso porque como quedo
redactado la clausula del pliego de cargos, llevd a la confusion de los oferentes, del
citado acto publico, habida cuenta que la empresa licitante estableci6 la necesidad
de que presentaran una declaracion jurada de acciones nominativas en el punto 3
de la plantilla electrénica “PanamaCompra” y en el punto 13 de las condiciones
especiales estableci6 aportar una certificacion para cumplir con el referido requisito.

12
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Lo anterior, agregé el funcionario de Ministerio Publico, porque el pliego
indica sobre documentos a presentar la aportacion de la Declaraciéon de Acciones
Nominativas, en los actos publicos con precio de referencia exceda los B/.
500,000.00, tratandose de personas juridicas; y en el punto 13 se indicé que el
requisito de persona juridica, debia aportarse en certificacion expedida por la
Direccién General de Contrataciones Publicas, lo que es contrario a los principios
de eficiencia y economia de la contratacion publica, de acuerdo con lo dispuesto en
la Circular No. DGCP-019 de 12 de septiembre de 2019, emitida por la Direccion de
Contrataciones Publicas, al prohibir que las entidades licitantes soliciten en el pliego

esa declaracion jurada.

Y que de conformidad con el articulo 53 del Decreto Ejecutivo 40 de 10 de
abril de 2018, que reglament6 la Ley 22 de 20086, las discrepancias entre las
estipulaciones elaboradas por la entidad en la plantilla electronica y las elaboradas
en documentos adjuntos prevalecera las elaboradas en la plantilla; y que las
entidades deberan adoptar las medidas para corregir las discrepancias antes de |a

presentacion de las propuestas.

VI. CONSIDERACIONES, FUNDAMENTOS Y DECISION DE LA SALA
TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

De conformidad con lo establecido en los articulos 206 de la Constitucion
Politica y 97 del Cédigo Judicial, esta Sala es competente para revisar, declarar la
nulidad, por ilegal, de los actos administrativos y restablecer el derecho particular
violado.

En el negocio en cuestion, figura como sujeto activo la sociedad ETESA, que
comparece contra la Resolucion No. 105-2020-Pleno/TAdeCP de 27 de julio de
2020:; y actia como sujeto pasivo, el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas, que emitié el acto administrativo demandado, que revoco el acto de
adjudicacion de un acto publico y anulé un procedimiento de seleccion de
contratista.

13



Segun las constancias procesales, el presente negocio a decidir, tuvo su
origen en el Acto Publico No. 2019-2-78-0-99-LV-011871, para: “Servicios de
Vigilancia, Custodia y Control de Acceso a las Instalaciones de ETESA ubicadas en
la provincia de Panama, Colon, Coclé, Veraguas, Chiriqui y Bocas del Toro”, del
cual resultdé como adjudicataria la propuesta de la empresa SEGURIDAD
PERMANENTE Y PROTECCION S.A. (SEPROSA), considerandose que fue la
propuesta que cumplid con todos los requisitos del pliego de cargos, luego de que
la Comision Evaluadora concluyera que fue la oferta que cumplié con todos los
requisitos obligatorios y que obtuviera 80 puntos para los requisitos ponderables.

De acuerdo con el articulo 54 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, conforme
se aplica al caso que nos ocupa, la licitacion por mejor valor, es el procedimiento
de seleccion de contratista que se realizara cuando los bienes y servicios u obras
que van a ser contratados tiene un alto grado de complejidad y el monto de la
contratacién es superior a los cien mil balboas (B/. 100,000.00), entendiéndose, por
alto grado de complejidad, aquellos proyectos que requieran una valoracion o
ponderacion especial como: planificacion o implementacion del disefio del bien,
servicio u obra requerido; y en que se ponderan los aspectos técnicos, econémicos,
administrativos y financieros ofertados por los proponentes, y se adjudica al
proponente que obtenga el mayor puntaje en la metodologia de ponderacion
explicada en el pliego de cargos, siempre que este cumpla con todos los
requisitos minimos obligatorios exigidos en el pliego. Asi, dicho articulo,
enumera cuales serian las reglas a observarse para la celebracion de ese
procedimiento de seleccion, de lo cual cabe resaltar que de acuerdo a la regla No.
10 la Comisién Evaluadora solo pasara a evaluar las propuestas que cumpla
con los requisitos obligatorios.

Sobre la base de lo anterior, se observa que en el portal electronico
"PanamaCompra" se establecié como criterio de seleccion para el acto publico en

mencion, adjudicar al proponente que obtuviera el mayor puntaje en la metodologia
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de ponderacién, siempre que cumpliera con los requisitos minimos obligatorios, que
en este caso, segln la Comision Evaluadora quien atendi6 ello, fue la sociedad
SEPROSA, por lo cual ETESA dict6 la Resolucién No. 005 del 8 de abril de 2020,
que adjudico el acto se seleccién a dicha sociedad.

Sin embargo, en virtud de un Recurso de Impugnacién presentado ante el
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, uno de los participantes del acto
publico en comento, ese tribunal decidié que, ante la existencia del vicio de nulidad
absoluta de prescindencia a lo previamente establecido en el Texto Unico de la Ley
22 de 2006, no entraria a valorar el fondo del proceso, y revoco el acto adjudicatario
y anulé el procedimiento de seleccion de contratistas.

Dicho tribunal administrativo, sustentd su decision primero, en que entre el
punto 3 de la plantilla electrénica y el punto 13 de las condiciones especiales
del pliego de cargos, existia ambigiiedad en la redaccion que llevaba a confusion
a los oferentes, porque la entidad licitante estableci6 la necesidad de la presentacion
de una declaracion de acciones nominativas en el punto 3 de la plantilla
electrénica y en el punto 13 (condiciones especiales del pliego de cargos)
indico aportar una certificacion expedida por la Direccion General de Contrataciones
Publicas, cumpliendo con el articulo 35 de la Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley
61 de 2017, con lo cual quedaria clara la obligacion de todo proponente de cumplir
con la obligacion de acatar la Circular No. DGCP-019-2019 de 12 de septiembre de
2019, de dicha direccion.

Aunado a lo anterior, el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Plblicas, sefial6 que las entidades licitantes tenian el deber de no
incluir como requisito del pliego de cargos la presentacion de la declaracion jurada
de acciones nominativas, al establecer en el punto V de verificacion del
cumplimiento de requisito en los actos publicos, que las entidades licitantes podran
verificar en los procedimientos de seleccién de contratistas que convoquen, cuya

cuantia exceda la suma de quinientos mil balboas (B/. 500.00), si las personas que
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hayan participado han cumplido con el requisito de presentacién de la declaracion
ante dicha direccion a través del portal “PanamaCompra”, por lo cual era clara la
forma de cumplimiento de la condicién establecida en el articulo 35 de la
mencionada ley 22.

En ese mismo contexto, y en un segundo lugar, el Tribunal de
Contrataciones Publicas, consideré como causa de otro vicio de nulidad en que
incurrio ETESA, como entidad licitante, el incluir un sub-criterio en la propuesta
técnica en el punto 4.1.3 del pliego sobre Certificacion en gestién de calidad,
para que la propuesta presentara copia autenticada por notario publico de
certificacion 1S045001:2018 o 1S09001.2008 o 1S09001:2015 (5 puntos),
contraviniendo asi los principios de economia e igualdad de los proponentes, porque
limitaba que la certificacién solicitada la expidiera la Organizacion Internacional de
Estandarizacién (1SO), cuando existen otros organismos certificadores.

Ahora bien, frente a esas consideraciones la empresa demandante, y licitante
del procedimiento de seleccién que nos ocupa, es decir, ETESA, plante6 que el
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, obvié en lo referente al requisito

del pliego de Declaracién de Acciones Nominativas, que ello, es un asunto

subsanable, ante el hecho de que, en lo referente a los aludidos puntos 3 y 13,
todas las propuestas evaluadas cumplieron con ese requisito, y en un segundo
lugar, sobre el punto 4.1.3 sobre Certificacién en gestion de calidad, porque no
fue objeto de calificacion por parte de la Comision Evaluadora, al eliminarse con la
modificacién al pliego a través de la Adenda No. 3, por lo cual no se consuma una
causal de nulidad absoluta de conformidad con el articulo 157 (ahora 168) del Texto
Unico de la Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley 61 de 2017, que establece que la
nulidad se decretara cuando sea absolutamente indispensable para evitar
indefensién de derechos de terceros o para restablecer el curso normal del proceso,
lo que no se dio en este caso; y que no prosperaria cuando es posible reponer el

tramite o subsanar la actuacion.

16

£



e

Sobre la base de lo anterior, le corresponde a este Tribunal dilucidar si la
decisién del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, de revocar el acto
de adjudicacion y anular el procedimiento de seleccion de contratista No. 2019-2-
78-0-99-LV-011871 celebrado por la empresa ETESA, en razén de que solicitd en
el punto 3 de la plantilla electronica, presentar la declaracion de acciones
nominativas, y en el punto 13 de las condiciones especiales de los requisitos
de participacion de personas juridicas, exigio presentar certificacion expedida
por la Direccion General de Contrataciones Publicas; y que se aportara una
certificacion en gestion de calidad, 15S045001:2018 o 1S09001.2008 o
1IS09001:2015, la entidad demandada vulnerd los articulos 34 de la Ley 38 de 2000;
y 157 (ahora 168) del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley 61 de
2017.

Hecho esos planteamientos, cabe precisar que, de una lectura del acto
recurrido, concretamente a foja 27 del cuadernillo judicial, se interpreta que el
Tribunal Administrativo demandado, fundamenté su decisién, tanto en nulidad
relativa, como absoluta, y en el caso de esta Ultima, la considerd configurada en
la causal de que el acto se realizé con prescindencia absoluta de los tramites y
procedimientos establecidos en la Ley de Contratacién Publica. De ahi, que cabe
referirnos a la normativa de la nulidad de los actos administrativos dispuesta en

la Ley 22 de 2006. Veamos:

De acuerdo con el articulo 154 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006,
ordenado por la Ley 61 de 2017, conforme se aplico al caso en cuestion, en los
procedimientos de seleccién de contratista, solamente se podran anular los actos
por causales de nulidad taxativamente determinadas por esta Ley; y la nulidad de
los actos es separable de la de los contratos. Asi las cosas, tenemos que el articulo

155 en ese mismo orden expresa:

"Articulo155. (ahora166). 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
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carezca de competencia para adjudicar el acto publico o los que se
hayan celebrado con prescindencia absoluta del
procedimiento legalmente establecido. Las causales de nulidad
podran plantearse en cualquier momento y por cualquier persona.”
(El destacado es de la Sala).

Y en el caso de la nulidad relativa, en el articulo 156 (ahora 167) de la

mencionada Ley se dispone:

“Articulo 156. (ahora 167). Causales de nulidad relativa. Las demas
infracciones al ordenamiento juridico seran meramente anulables,
a peticion de quien tenga un derecho subjetivo o un interés legitimo
afectado, dentro de los términos que, para la impugnacion de actos
administrativos, establece la presente Ley y supletoriamente el
procedimiento administrativo general. Transcurridos dichos
términos se entenderan saneados.”

Por su parte, sobre la declaratoria de nulidad la normativa aplicable,

dispone:

“Articulo 157. (ahora 168). Declaratoria de nulidad. La nulidad se
decretara cuando ello sea absolutamente indispensable para
evitar indefensién, afectacion de derechos de terceros o para
restablecer el curso normal del proceso. No prosperara si es
posible reponer el tramite o subsanar la actuacion.”

De las normas legales supra citadas, se desprende claramente que existen
causales especificas para la nulidad relativa y para la nulidad absoluta; asi mismo,
que ante una posible declaratoria de nulidad, se marca una excepcion, al indicarse
que no prospera la nulidad si es posible la subsanacion. De ahi, que, a juicio de
este Tribunal, la norma que establece las causales de nulidad absoluta, no puede
interpretarse de forma aislada.

Con respecto a la nulidad del procedimiento de seleccion de contratista, lo
que es distinto a la nulidad del contrato, ha dicho la doctrina que es una figura
juridica con la finalidad de proporcionar a las entidades licitantes, en el ambito de la
contrataciéon una herramienta licita para sanear el procedimiento de seleccion de
cualquier irregularidad que pudiera viciar la contratacion, en aras de lograr un
proceso transparente y con todas las garantias previstas en la normativa de

contrataciones.
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En el caso que nos ocupa, se aprecia que el Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas en el acto demandado, sefialé como causal de nulidad
absoluta, que el acto de adjudicacion se realizé con prescindencia absoluta del
procedimiento legalmente establecido en la Ley, obviando que se decretara cuando
es necesario para evitar indefension afectacion de derechos a terceros; y en la parte
motiva del acto recurrido expreso que es en razén de la redaccion de los requisitos
3 de la plantilla electronica, el punto 13; y el punto 4.1.3 del pliego de cargos,
conducia a error a los oferentes, sin explicar como esa circunstancia es
indispensable para evitar la indefension, afectacion de derechos a terceros o para
restablecer el curso normal del proceso, y tampoco, que la actuacion no es
subsanable, en cumplimiento del referido articulo 157 del Texto Unico de la Ley 22
de 2006.

Y es que lo anterior, cobra vigencia al constar en el Informe de la Comisién
Evaluadora visible en el portal “PanamaCompra”, que en su aparte IV. Bajo la
denominacién, Evaluacién Legal, Tabla No. 3., item 3, Declaracion de acciones
nominativas, que calificé con un cumple las cuatro propuestas participantes, lo que
a criterio de este Tribunal descartaria la necesidad de decretar la nulidad absoluta,
por ser indispensable para evitar indefensién y afectacion de derechos a terceros, y
en efecto, quedaria subsanada la actuacion.

En ese mismo contexto, nos debemos referir al punto 4.3.1.del pliego de
cargos, referido aqui, sobre la certificacion en gestion de calidad de
1ISO45001:2018 o 1S09001.2008 o 1SO9001:2015, que conllevé a que la entidad
demandada decidiera anular el procedimiento de seleccion, habida cuenta que ese
requisito no fue sujeto a evaluacion al quedar eliminado a través de la Adenda No.
3, al incluirse en el aparte “DONDE DICE” y no insertarse en el aparte “‘DEBE
DECIR”, y que, en concordancia con lo anterior, en el Informe de la Comision
Evaluadora referido, no se aludié a ese requisito, y por ende, ninguna de las

propuestas fue objeto de evaluacion, de ahi, que mal podria entenderse, como una
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causa absolutamente indispensable para evitar la indefension o afectacion de
terceros, conforme lo establece la normativa aplicable. Y tampoco, en este caso,
aplicaria para restablecer el curso normal del proceso, ante la circunstancia de
que la entidad demandada, si bien en su parte motiva del acto demandado sefial6
que no examinaria el fondo del Recurso de Impugnacién, sometido a su
consideracion, solamente aludié a la nulidad absoluta, sin incluir el restablecimiento
del proceso.

De ese cotejo, este Tribunal concluye que la ocurrencia de una de las
causales de nulidad absoluta establecida en la ley por si sola, no conlleva a la
declaratoria de nulidad absoluta del acto, al incluir el legislador
que se decretara, cuando sea absolutamente indispensable para evitar la
indefension, afectacion de derechos de terceros o para restablecer el curso
normal del proceso; y que, no prospera cuando es posible reponer el tramite
o subsanar la actuacion, por tanto, si los requisitos o condiciones del pliego de
cargos en comento, que conllevaron a que la entidad demandada, es decir, el
Tribunal Administrativo de Contrataciones PUblicas, declarara una nulidad absoluta,
no solo no ocasionan una afectacion a terceros, al ser cumplidos por todos los
proponentes participantes; y por otro lado, al no formar parte del pliego al quedar
eliminados por una modificacion a este, no prosperaria una declaratoria de nulidad
absoluta del procedimiento de seleccién de contratista No. 2019-2-78-0-99-LV-
011871, de conformidad con el articulo 157 (ahora 168) del Texto Unico de la Ley
22 de 2006.

Por lo anterior, que este Tribunal (Sala Tercera) debe concordar con la parte
actora, de que el acto demandado vulnero el articulo 157 (ahora 168) del Texto
Unico de la Ley 22 de 2008, ordenado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 201T;
y el articulo 34 de la Ley 38 de 2000, y como los cargos se encuentran relacionados
entre si, no sera necesario el anélisis del resto de los cargos sometidos a nuestra

consideracién, de ahi, no sera necesario analizar el resto de los cargos sometidos
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a consideracién y por tanto, lo procedente es declarar nulo el acto administrativo, J
objeto de este examen.
Por consiguiente, la Sala Tercera de la Corte Suprema, administrando
justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE ES
NULA, POR ILEGAL, la Resolucién No. 105-2020-PLENO/TACP de 27 de julio de
2020, emitida por el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas y, en
consecuencia, ACCEDE a la pretension de que se continde con los tramites que
siguen a la adjudicacion del acto publico No. 2019- 2-78-0-99-LV-011871, con la

empresa Seguridad Permanente y Proteccion, S.A., (SEPROSA).

NOTIFIQUESE;

CECILIO CEDALISE RIQUELME

MAGISTRADO
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SALA Il DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
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En la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
Para notificar a los interesados de la resolucién que antecede,

se ha fijado el Edicto No..ﬁﬂ__en lugar visible de la

Secretaria a las (.30 dela r cred

L Secretario (a) Judicial
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