REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION
EXPEDIENTE 157-2019
RECURRENTE: FRULEVER, S.A.

ACTO IMPUGNADO: Cuadro de Cotizaciones No. A-147-DC/HAT de 26 de
julio de 2019, proferido por el Ministerio de Salud,
Hospital  Aquilino  Tejeira, correspondiente  al
procedimiento de seleccion de contratista por compra
menor No. 2019-0-12-202-02-CM-006163.

MAGISTRADO PONENTE: DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS
RESOLUCION N°165-Pleno/TACP de 10 de septiembre de 2019 (Decision).
CONSIDERANDO:

Que la Ley No. 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por
el articulo 103 de la Ley No. 61 de 27 de septiembre de 2017, regula la Contratacion
Publica en Panama, en su articulo 136 crea el Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas como ente independiente e imparcial, con jurisdiccion en todo
el territorio de la Republica, el cual tiene competencia privativa para conocer en Unica
instancia del Recurso de Impugnacion contra cualquier acto de adjudicacion,

desercion o rechazo de propuestas relacionado con los procedimientos de seleccion

de contratista.

De igual forma, el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, por el cual se
reglamenta la Ley 22 de 27 de junio de 2006, en sus articulos 207 al 210, establece
el procedimiento para la tramitacién del Recurso de Impugnacion y reglamenta la
implementacion via electrénica de los procedimientos de seleccidén de contratista en
el Sistema Electrénico de Contrataciones Publicas denominado “PanamaCompra’;
ambas disposiciones legales amparadas en el articulo 266 de la Constitucion Politica

de la Republica de Panama.

. ANTECEDENTES:

El presente procedimiento de seleccion de contratista para la adquisicion de
“Legumbres”, tuvo su origen el dia 22 de julio de 2019, cuando el Hospital Aquilino
Tejeira del Ministerio de Salud, transmitié en el Portal Electrénico de Contrataciones

Publicas el procedimiento de seleccion de contratista No.2019-0-12-202-02-CM-
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presupuestaria, entre otros, en obedecimiento al contenido del articulo 41 del Texto
Unico de la Ley No. 22 de 2006.

En razén de lo anterior, se sefial6 como fecha de presentacion de las ofertas el
dia 26 de julio de 2019, desde las 8:00 hasta las 10:00 de la mariana, y para el mismo
dia, pero desde las 10:01 de la mafiana como fecha y hora para la apertura de las
ofertas, tomando en consideraciéon que estamos ante un acto publico de compra
menor, cuyo precio de referencia es de Treinta y Nueve Mil Novecientos Trece
Balboas con 75/100 (B/.39,913.75).

La entidad, una vez valoradas las ofertas participantes, decidié adjudicar el
procedimiento de seleccion de contratista No. 2019-0-12-202-02-CM-006163, a través
del Cuadro de Cotizaciones No. A-147-19-DC/HAT de 26 de julio de 2019, por estimar

el Ministerio de Salud que cumple con todos los requisitos del pliego de cargos.

El Cuadro de Cotizaciones No. A-147-19-DC/HAT de 26 de julio de 2019 fue
recurrido en tiempo procesal oportuno por la empresa FRULEVER, S.A., a través de
su representacion especial, la licenciada EYLIN I. VILLARREAL E., alegando no estar
de acuerdo con la decisién tomada por la entidad, ya que a su criterio el informe del
Departamento de Nutricion y Dietética del Ministerio de Salud es ilegal por cuanto que
sefiala que la propuesta de la persona natural DIONISIO ALBERTO SANCHEZ NIETO
cumple a cabalidad con todos los requisitos del pliego de cargos. Apreciacién que no
comparte ya que dicha oferta en su punto de vista no satisface el punto No. 8 de otros
requisitos del pliego de cargos, que tiene que ver con presentar copia de prueba de

bioensayo de los productos cotizados cuya vigencia no exceda de tres meses.

Sostiene que a pesar de que fueron presentados los informes por parte del sefior
DIONISIO ALBERTO SANCHEZ NIETO, los resultados de las pruebas de bioensayo
solo fueron de los renglones No. 4 y 7 de los términos de referencia, cuando debié ser

de todos los renglones cotizados.

Considera de vital importancia las pruebas de bioensayo para la adquisicion de
alimentos frescos, tomando en consideracién que dichas pruebas son realizadas por
laboratorios expertos y calificados del Ministerio de Desarrollo Agropecuario, con el
objetivo de determinar mediante analisis quimicos que los productos que los
proponentes entregaran a la entidad solicitante estan libres de insecticidas y

fungicidas y que ademas son aptos para el consumo humano.
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[I. INFORME DE CONDUCTA

decision de admision, la entidad a través de la nota recibida en la Secretaria General
de este Tribunal, remitié a este Tribunal el informe de conducta, en el que informa que
la propuesta de menor precio incumplié con las certificaciones de paz y salvo de la
Caja de Seguro Social y del Ministerio de Economia y Finanzas, declaracién jurada
de medidas de retorsiéon y de incapacidad para contratar, fumigacién local del vehiculo

y el informe de bioensayo.

Que el examinar la propuesta de DIONICIO ALBERTO SANCHEZ NIETO se
determin6é que cumplié a cabalidad con todas las condiciones de los términos de
referencia de este procedimiento de seleccidon de contratista; circunstancia que impidié
la evaluacion de la oferta de la empresa FRULEVER, S.A., ya que la segunda

propuesta de menor precié cumplié con lo demandado en el pliego de cargos.

Sostiene que a pesar de que en el punto No. 8 de los otros requisitos del pliego
de cargos se solicita presentar copia de prueba de bioensayo de los productos
cotizados, eso no significa que los participantes del presente acto publico estaban
obligados a presentar esa prueba en todos los renglones, sino mas bien u a muestra

de algunos productos y otros no.

ll. ALEGATOS EN INTERES DE LA LEY O PARTICULAR.

De la revisién del expediente del Tribunal, no se observa la presentacién de

alegatos en interés particular ni en interés de la ley.
IV. DECISION DEL TRIBUNAL

Como consecuencia de la competencia funcional que nos concede la ley No.22
de 2006, este Tribunal se avoca a resolver el fondo de la presente controversia, de
acuerdo con las reglas establecidas en el articulo 52 del Texto Unico de la Ley No. 22
de 2006, ordenado por el articulo 103 de la Ley No. 61 de 2017, que se refiere al
procedimiento por compra menor, por haber nacido a la vida juridica el dia 22 de julio
de 2019, con la convocatoria, en la que participé una sola oferta, y asi cumplir con la

principal ilusion que persigue el Derecho Administrativo: el servicio objetivo al interés

general.

Tomando en consideracion que el Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006,
ordenada por la Ley No. 61 de 2017 entrd en vigencia el dia 27 de marzo de 2018, y
el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018 cobré vida el dia 12 de abril de
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compra menor debe ser analizado bajo el vigor de esas dos dlsposm!one%“ ga%es

vigentes.

Asi las cosas, como quiera el recurso impetrado es en contra de una adjudicacion
realizada en un procedimiento por compra menor, debemos ajustarnos a lo legislado,
teniendo en mente que tal proceso permite de manera expedita, la adquisicion de
bienes, servicios u obras que no excedan los Cincuenta Mil Balboas (B/. 50,000.00),
cumpliéndose con un minimo de formalidades y con sujecion a los principios de

contratacién que dispone la ley.

En este tipo de procedimiento si la entidad determina que quien ofertd el precio
mas bajo cumple a cabalidad con todos los requisitos y las exigencias del pliego de
cargos, procedera a la adjudicacion del acto publico a ese proponente en el respectivo

cuadro de cotizaciones, el cual debera contener la informacién originada en el acto.

No obstante, si la entidad determina que la oferta de menor precio no cumple a
cabalidad con todos los requisitos y exigencias del pliego de cargos, procedera
inmediatamente a verificar la siguiente propuesta con el precio mas bajo y asi
sucesivamente, utilizando el mismo procedimiento empleado en la verificaciéon de la
oferta anterior, hasta emitir la adjudicacién del acto o la declaratoria de desierto, segin

sea el caso.

Lo importante es adjudicar el acto publico tomando en consideracién dos temas:

el precio mas bajo v el cumplimiento en su totalidad de los términos de referencia,

para asi garantizar la escogencia mas ventajosa para el Estado, pues, la lay especial
determina que esa escogencia ventajosa no se da Unicamente por ofrecer el precio
mas bajo, sino también el obedecimiento en su totalidad de los requisitos estampados
en el pliego de condiciones, ya que de nada valdria conceder un procedimiento de
seleccidn de contratista a una propuesta de menor precio, pero que no satisface el
objeto contractual; ello simplemente seria una oferta inutil y por ende un dinero publico
mal utilizado, sumado a la pérdida del tiempo y el desgaste de la administracion que
no solo centrd su atencidn en un acto publico estéril, sino también la persistencia del

bien, servicio u requerido, que necesita adquirir para satisfacer el interés general.

El ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo,
precio, entre otros, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
condiciones o términos de referencia, pues, resulta ser el mas ventajoso para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos, solo alguno de ellos, el mas bajo precio y el obedecimiento de las
condiciones previamente establecidas en los términos de referencia y que han sido de

conocimiento publico desde el dia de su convocatoria, cumpliendo asi dos principios



Expediente N° 157-2019
Resolucion N® 165-2013-Pleno/TACP de 10 de septiembre de 2019 {decisidn).
Padgina |5

basicos no solo de la ley especial que nos gobierna, sino de la contrac

global o general, como lo son la transparencia y la publicidad.

El mayor beneficio para el Estado debe ser apreciado no soélo desde la perspectiva
del mas bajo costo posible sino también de la mejor calidad en cuanto a la obra, bien o
servicio de que se trate. Igualmente, ese mayor beneficio que el Constituyente quiere
que se alcance a través del tramite de seleccion de contratista, del cual, se repite, la
compra menor es sélo una de sus modalidades, debe permitir la escogencia objetiva
de la mejor oferta, hecha por proponentes calificados con credenciales de seriedad y

cumplimiento para asegurar las condiciones mas beneficiosas al interés general.

Para garantizar la defensa del interés publico con transparencia y justicia en la
contratacion administrativa, la ley impone la seleccion objetiva de los contratistas, con
la cual se pretende proteger la igualdad de oportunidades entre los particulares y la
obtencion de la administracion de las condiciones mas ventajosas para el interés
publico. La seleccion del contratista fundado en criterios de favorabilidad para la
administracion busca conciliar, de un lado, el deber de los servidores publicos de actuar
de acuerdo con el interés general, de manera transparente y moral y, de otro, el deber
de garantizar a los contratistas igualdad de oportunidades para acceder a la

administracion publica.

Evaluado lo anterior y aclaradas las circunstancias se llevaron a cabo en la
resolucidn de la causa, no vemos menoscabado el procedimiento legalmente
establecido, a menos con respecto a los tiempos procesales que concede la ley
especial, al respetarse los términos que la ley sustantiva-adjetiva demarca. Pues, se ha
obedecido el contenido del articulo 42 de la ley positiva de contrataciones publicas, que
se refiere a la publicacion de la convocatoria, que tratandose de una compra estatal
que no rebasa los cincuenta mil balboas (B/. 50,000.00), pues, la convocatoria se ha
realizado con un término no menor de los tres (3) dias habiles a la presentacién de las

propuestas.

Asi las cosas, y al no evidenciar causal de nulidad en el proceso legalmente
establecido, procederemos a verificar los documentos presentados con la oferta de la
persona natural DANIEL ARTURO RAMOS VASQUEZ, representante legal del
establecimiento comercial conocido como VENTAS SOPHIA ISABELLE (S.I.R.E)),
quien participé del presente acto publico con un monto de Diecinueve Mil Ochocientos
Setenta y Dos Balboas con 50/100 (B/. 19,872.50).

Se trata de una propuesta presentada via electrénica que no aporté los requisitos
que peticiona el pliego de cargos, tales como: paz y salvo de la Direccién General de
Ingresos del Ministerio de Economia y Finanzas ni de la Caja de Seguro Social, con lo
cual se pretendia demostrar haber cumplido con las obligaciones fiscales que
demandan las leyes nacionales, pero que esta ocasién no pudo ser verificado por la

omisién de los documentos mencionados. Tampoco se evidencian las declaraciones
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Estado, mucho menos las pruebas de biocensayo de los productos cotizades:-entre
otros. Por esas razones no fue tomada en cuenta por el Hospital Aquilino Tejeira del

Ministerio de Salud y por la cual coincidimos con la entidad en este aspecto.

Continuando con la siguiente propuesta de menor precio, corresponde el analisis
de la oferta de DIONICIO ALBERTO SANCHEZ NIETO, con un precio de Treinta y Dos
Mil Doscientos Treinta y Un Balboas con 25/100 (B/.32,231.25). De la informacién
suministrada destacamos el incumplimiento del punto No. 8 de los otros requisitos del
pliego de cargos, que solicita la prueba de bioensayo de los productos cotizados cuya
vigencia no exceda los tres (3) meses. Y ello es asi, toda vez que del informe
presentado por el sefior DIONICIO ALBERTO SANCHEZ NIETO, descolla la omision
de la legumbre llamada lechuga en el analisis o prueba de bioensayo, dado que el

documento exhibido como evidencia no hace referencia a ese producto agricola.

Y a pesar de que la entidad en el informe de conducta haya expresado que la
condicién indicada en el punto No. 8 de los otros requisitos de los términos de referencia
no implicaba necesariamente la valoraciéon de todos los renglones, sino al azar, pues,
sobra decir que no compartimos ese argumento, toda vez que el pliego de cargos es
suficientemente claro y lo que perseguia el Hospital Aquilino Tejeira del Ministerio de
Salud, a través de sus representantes legales era que la prueba de bioensayo recayese

sobre todos los productos cotizados y en ningin momento considerd que fuesen

sobre algunos en particular. En ese sentido, tampoco corresponde la adjudicacion del
acto publico de seleccidn de contratista No. 2019-0-12-202-02-CM-006163 en favor de
la persona natural DIONICIO ALBERTO SANCHEZ NIETO.

Ahora compete el examen de la ultima propuesta, la cual recae en la empresa
FRULEVER, S.A., por un precio de Treinta y Tres Mil Cuatrocientos Siete Balboas con
50/100 (B/.33,407.50). De la observacién y analisis de los documentos aportados con
la propuesta, destacamos que cumple a cabalidad con todas las condiciones generales
y especiales del pliego de cargos, tales como: paz y salvo de la Caja de Seguro Social
y del Ministerio de Economia y Finanzas, formulario de propuesta con los renglones
requeridos (cabe agregar que a pesar de que la empresa bajo analisis no mostré marca,
esa era una condicion que el propio pliego de cargos sefialdé su no obligatoriedad, al
indicar “si tiene”) por esa razén la proponente describié que no tiene marca, mas si el

productor y el pais de origen.

Siguiendo con los requisitos, también aporté la prueba de bioensayo de los
productos cotizados, los Ultimos registros de inspeccién sanitario del transporte y del
local, entre otros mas, razén de sobra que la hace meritoria de la adjudicacién del

procedimiento de seleccién de contratista venida en impugnacion.

Con fundamento en lo anterior, consideramos que lo procesalmente aplicable es la

revocatoria de la decisién venida en impugnacién y en su lugar, adjudicar el presente
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acto publico de seleccion de contratista a la empresa FRULEVER, SA., p'@, by mior

de Treinta y Tres Mil Cuatrocientos Siete Balboas con 50/100 (B/.33,4O7.5O).\~ R

Debemos recordar que la finalidad del procedimiento de seleccién de contratista
es la determinaciéon del proponente que formula la propuesta mas ventajosa para el
Estado. De ahi que la Doctrina, la legislacion y la jurisprudencia hayan establecido
algunos requisitos o principios que hacen a la esencia y la existencia del acto publico y
a los cuales debemos recurrir para resolver los problemas concretos de interpretacion
que la practica administrativa promueve. Por ese sencillo razonamiento la entidad no
debio6 valerse de circunstancias alejadas al derecho para no concederle a determinada

persona natural o juridica el derecho que le asiste.

La adjudicacion es la etapa que concluye el procedimiento de seleccidén del
contratista, la cual conlleva un analisis sustancial comprensivo, no solo de los
elementos de hecho, sino ademas de las valoraciones técnicas y juridicas como son

las especificaciones técnicas y los documentos que la ley sefiala se deben aportar.

Adjudicar no es mas que determinar, reconocer aceptar o declarar a la oferta mas
ventajosa, con lo cual se pone fin al procedimiento administrativo precontractual,

completando asi el ciclo generador del acuerdo de voluntades.

La entidad unicamente ha manifestado que la beneficiada con la adjudicacién del
acto publico cumplié a cabalidad con los requisitos del pliego de cargos, sin realizar un
estudio integral de los documentos que sirvieron de prueba, y que forma parte de la
llamada Tutela Administrativa efectiva, que tiene entre sus conceptos motivar las
razones por las cuales se arrib6 a determinada conclusion, siendo ello parte del acceso
a la justicia, pues, no realizarlo evidentemente restringe la misma en algun grado, dado
que el resto de los proponentes no beneficiados con la concesidn del acto publico se
verian perjudicadas al no saber como atacar la decisiéon que la descartan o por lo menos
que sientan aceptacion al verse satisfecho las motivaciones correspondientes de una
decision.

Por el contrario, se palpa el desconocimiento incluso de las condiciones que
unilateralmente han exigido o queriéndole dar un valor distinto al peticionado en los
términos de referencia, provocando asi un menoscabo al principio de igualdad de los
proponentes que busca garantizar la actuacién imparcial de las entidades publicas
dentro del procedimiento de seleccion de contratista en todas sus etapas, que le permita
al oferente realizar ofrecimientos de la misma indoles y tener las mismas posibilidades
de resultar adjudicatarios, con la mente puesta sobre los términos de referencia

previamente establecidos en el pliego de cargos.

Por las fundamentaciones externadas es que este Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas procede a revocar la decision venida en impugnacion y en su
lugar, adjudicar a la empresa FRULEVER, S.A., el procedimiento de seleccion de

contratista No. 2019-0-12-202-02-CM-006163, por ser lo que corresponde en derecho.
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de 27 de junio de 2006, ordenada por la Ley No. 61 de 2017, que se” ,;,

cumplimiento de las decisiones del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas,

ordenaremos al Ministerio de Salud, el fiel cumplimiento de la decisién venida en

impugnacién, quien debera acatar lo resuelto en un plazo no mayor de quince dias

habiles, contados a partir de la notificacién de la presente resolucion.

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

presentacion del presente recurso.

En atencién a todo lo anteriormente valorado, el Pleno del Tribunal Administrativo
de Contrataciones Publicas, en uso de sus facultades legales;
RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes el Cuadro de Cotizaciones No. A-147-19-
DC/HAT de 26 de julio de 2019, convocado por el Ministerio de Salud, y en su lugar, se
procede a ADJUDICAR el procedimiento de seleccion de contratista No. 2019-0-12-202-
02-cm-006163 a la empresa FRULEVER, S.A., de acuerdo a la fundamentacion

razonada en la parte motiva del actual acto administrativo.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucion al impugnante, la Fianza de recurso de
impugnacién No. 10-40-2003072 de 1 de agosto de 2019, expedida por la Regional de
Seguros, S.A., por un limite maximo de responsabilidad de Tres Mil Trescientos Cuarenta
Balboas con 75/100 (B/.3,340.75) que se encuentra a orden del Tribunal Administrativo
de Contrataciones Publicas y como beneficiarios el Ministerio de Salud/Contraloria
General de la Republica; cuya diligencia de consignacién reposa a foja 28 del expediente
del Tribunal.

TERCERO: DEVOLVER el expediente administrativo del acto publico N°2019-0-12-202-
02-CM-006163 al Ministerio de Salud, Hospital Aquilino Tejeira, contentivo de un (1)
tomo, integrado de cincuenta (58) fojas Utiles, tal y como se observa en el informe de

tramite fechado 12 de agosto de 2019 y que reposa a foja 56 del expediente del Tribunal.

CUARTO: ORDENAR al Ministerio de Salud, Hospital Aquilino Tejeira, acatar lo

dispuesto por este Tribunal en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles, contados

a partir de la notificacion de la presente decision.

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

portal electronico.
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SEXTO: ADVERTIR a las partes que esta resolucién agota la via gubernativa y contra
la misma no se admitird recurso alguno, salvo la accién que corresponda ante la Sala

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

SEPTIMO: DISPONER la salida y el archivo de los expedientes acumulados 157-

2019/TACP, previa anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 52, 136, 145, 148 y siguientes del Texto Unico
de la Ley No. 22 de 2006, ordenada por la Ley No. 61 de 27 de septiembre de 2017;
articulos 84, 207 y 222 del Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, y la Ley No.
38 de 2000, en lo aplicable.

Notifiquese y Camplase,

S 74 k (%3

. ELIAS-SOLIS GONZALE\Z\ JOSE ARANDA RIOS
Magistrado I Magistrado

E

““KAREN S. SOLIS M.
Secretaria General Encargada




