REPUBLICA DE PANAMA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS
RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE No. 171-2017
RECURRENTE: COMERCIALES IBAX, S.A.
ACTO IMPUGNADO: Resolucion N°430 de 6 de octubre de 2017

proferida por la Caja de Seguro Social dentro del
acto de seleccion de contratista N°2017-1-10-0-08-
LP-239035.

MAGISTRADO PONENTE: DIOGENES DE LA ROSA CISNEROS

RESOLUCION No. 052-2018-Pleno/TACP de 8 de marzo de 2018 (Decision).

CONSIDERANDO:

Que la Ley N°22 de 27 de junio del 2006, mediante el Texto Unico ordenado por el
articulo 44 de la Ley 48 de 10 de mayo del 2011, que regula las Contrataciones
Publicas en Panama, en su articulo 120, crea el Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas como ente independiente e imparcial, con jurisdiccion en todo
el territorio de la Republica, el cual tiene competencia privativa para conocer en unica
instancia del Recurso de Impugnacién contra cualquier acto de adjudicacion, desercion
o rechazo de propuestas relacionado con los procedimientos de seleccion de

contratista.

Asi las cosas, el Decreto Ejecutivo N°366 de 28 de diciembre de 2006, por el cual
se reglamenta la Ley 22 de 27 de junio de 2006, en sus articulos 339, 340 y s.s.,
establece los requisitos para la presentacion del Recurso de Impugnacién, con

indicacién expresa de los documentos que deben acompanar el libelo del recurso.

I ANTECEDENTES Y ACTUACION DEL TRIBUNAL.

El dia 23 de febrero de 2017 a las 2:54 p.m. la Caja de Seguro Social, publico en el
portal electrénico de Contrataciones Publicas denominado “PanamaCompra”, el Aviso
de Convocatoria y el Pliego de Cargos para el procedimiento de seleccion de
contratista N°2017-1-10-0-08-LP-238035, consistente en una licitacién publica cuyo
objeto contractual guarda relacion con: 1500 litros de limpiador y lustrador abrasivo en

crema con desinfectante Req. 1000379457, en el que participaron tres empresas a
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La entidad, mediante resolucién N°430 de 6 de octubre de 2017 adjudico el
acto publico de seleccion de contratista N°2017-1-10-0-08-LP-239035 a la empresa
KIKOX, S.A. por un monto de B/63.000.00 (F.005); no obstante, dicha decision fue
objeto de recurso de impugnacion por parte del licenciado Omar Rodriguez apoderado
legal de la empresa COMERCIALES IBAX. S.A. por considerar que su representada
cumple con los requisitos y exigencias del pliego de cargos. (Fs.09-20)

Il.  RECURSO DE IMPUGNACION
En lo medular de su escrito, el licenciado Omar Rodriguez fundamento su

recurso, en los siguientes hechos:

- A folio 84 reposa la nota UTSSOA-CHDr.AAM-27 de 15 de marzo de
2017 suscrita por el licenciado Tereso Rodriguez en la que indica que el
limpiador y lustrador abrasivo en crema ofertado por la empresa
impugnante es completamente liquido; conclusién con la que no esta de
acuerdo el impugnante, toda vez que, segun él, no existe constancia
alguna del método de analisis que se utilizd para determinar el estado
fisico, semi-sélido (crema), de las muestras, situacion que sustenta el
hecho que el Licenciado Tereso Rodriguez utilizé un criterio subjetivo
para la evaluacién fisica de la muestra. Que en contraposicion a lo
expuesto, el estado fisico del producto M-QUAT BOWL esta avalado por
el registro sanitario N°052662 inscrito en el libro N°120 Folio 85 de 18 de
junio de 2015 y expedido por el Ministerio de Salud, donde se certifica
que el estado fisico del producto es “crema’”.

- Otra de las observaciones realizadas por el impugnante guarda relacion
con el incumplimiento de la empresa KIKOX, S.A., y pone de manifiesto
que, con vista en la foja 27 del expediente administrativo, se aprecia que
presentd6 una medida de retorsion incorrecta, ya que aplico un
fundamento legal subrogado por la Ley N°48 de 26 de octubre de 2016.

- Agrega que el producto ofertado por KIKOX, S.A. no cumple con lo
solicitado en el pliego de cargos, en lo referente a las especificaciones
técnicas que solicitan que el producto cumpla con dos sales de amonio
cuaternario, toda vez que, se puede constatar que el producto ARQUAD
MULTY USE KOX en sus ingredientes activos contiene fres sales de
amonio cuaternario; por lo que, incumple.

- Por otro lado, se refirio al incumplimiento de la empresa IBERICA
BUSINESS GROUP, S.A., la cual presentd declaracion sobre medidas de
retorsién fundamentada en la ley subrogada y que en cuanto al producto
GERMISAR 5.5Q, la empresa no indicé que dentro de su composicion
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por consiguiente, no cumple con lo exigido en el pliego de ca\:gée
\
- Finalizé solicitando que se adjudique el acto de seleccion de ¢
la empresa COMERCIALES IBAX, S.A.

ll. ALEGATOS DE TERCEROS
Transcurrido el término para la presentacion de alegatos, no se presento
escrito alguno, lo cual se hizo constar en el informe de tramite fechado 15 de

noviembre de 2017 visible a folio 74 del expediente del Tribunal.

IV. ACTUACION DEL TRIBUNAL
Analizadas las constancias procesales que obran en el dossier
administrativo que nos ocupa, en conjunto con los argumentos del impugnante, se
desprende que nos encontramos ante un acto de licitacion publica, el cual por
definicion es el “procedimiento de seleccion de contratista en el que el precio es el
factor determinante, siempre que se cumpla con todos los requisitos y aspectos
técnicos exigidos en el pliego de cargos. Este procedimiento se utilizara cuando el

monto de la contratacion sea superior a los treinta mil balboas (B/30,000.00)".

Verificados los argumentos del impugnante, procedemos al estudio de cada
una de las propuestas, encontrando que la empresa a la que se le adjudico el acto
publico (KIKOX, S.A)) y que mantenia la oferta con el precio mas alto, presenta
inconsistencias en algunos de los documentos que conforman su propuesta, de los
cuales nos permitimos citar la declaracion jurada sobre medidas de retorsion,

visible a folios 27 del dossier administrativo, cuyo tenor es el siguiente:

ANEXO ]
DECLARACION JURADA DE MEDIDA DE RETORSION
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Obsérvese que no se aplico la ley vigente para fundamentar y reHﬁpta_F
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contenido del documento bajo examen, tomandose en cuenta que a la feCHé-i%-;-—- T
publicacion del acto publico N°2017-1-10-0-08-LP-239035, ya se encontraba
vigente la Ley N°48 de 26 de octubre de 2016, por ende, se da el incumplimiento
de la empresa, por la falta de idoneidad de uno de los requisitos obligatorios.
Aunado a ello, se desprende del formulario de propuesta, falta de claridad en la

descripcion del objeto contractual.

Siendo esta la realidad de la presente encuesta administrativa, en la que se
concluye sin lugar a dudas que la empresa a quien se le adjudicé el acto publico,
no cumple con parte de los requisitos obligatorios, se procede al analisis de la
propuesta que ofertd el mejor precio, es decir, IBERICA BUSINESS GROUP, S.A.,
la cual, incurrio en similar error que la adjudicada, en el sentido que aporté
declaracion jurada sobre medidas de retorsion basada en la subrogada Ley N°58
de 2002, segun se constata del portal electrénico “panamacompra” y a folio 65 del

dossier, por lo que se descarta.

Por otro lado, llama la atenciéon del Tribunal que, siendo la propuesta
IBERICA BUSINESS GROUP, S.A. presentada por la via electronica, no aparezca
publicado en el portal, entre los documentos adjuntos, la certificacion N°565194
emitida por el Registro Publico de Panama, con la que se acredita la existencia de
la empresa proponente, no obstante, dicho documento si fue aportado fisicamente
segun se desprende a folio 69 del expediente administrativo, sin que se pueda
determinar su fecha de incorporacion. A pesar de que se trata de un documento
subsanable, ello no es posible si no se aport6 en la fecha indicada para la apertura,

puesto que en ese caso, se tiene por no aportado y la propuesta no cumple.

Por las razones expuestas, procedemos al andlisis de la propuesta de la
empresa impugnante COMERCIALES IBAX, S.A. la cual oferté por la suma de
B/49,500.00 y que ademas es la empresa impugnante. De ella advertimos a
primera faz, que la declaracion jurada sobre medidas de retorsion, si bien es cierto,
se fundamenta en la Ley vigente, el contenido de la misma responde a la
subrogada Ley N°58 de 2002, por lo que se tiene por no cumplido este requisito
obligatorio, que si bien es cierto, era de aguellos documentos que podian ser
subsanados, no se observa dentro del expediente que hayan realizado la

correccion pertinente. Para ilustracién copiamos el documento. 2
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(1) Que auvestra emprasa no es una persona juridica proveniente de un pais al que se le
aplican medidas de retorsion, conforme a 1o establecico en el aniculo 12 de la Ley N°48
del 26 de ocrubre ge 2016.

(2) Que no es controiada directa o indirectamente por una persons de un pass al que se le
eplican medidas de retorsion conforme a la Loy

(3) Que al presentarmos como prop te, no act on repretentacion de una
persona o entidad de un pais al que s¢ & ankean 138 medidas de retorsion conforme a la
Ley.

(4] Que en 13 ejecucion de la contratacion piblica o concesion administrativa de que se
trats v de fas obligaciones dimanantes de €513, ef valor de sueldos, bienes servicios, obras
publicas, arreadamiento, valores, titulos o fondos a proveer por parte del contratista o
concesionario. o una combinacion de estos, que proviene de paises a los cuales se les
aplican las medidas de retorsion conforme a la Ley, no superara ef diet por dento (10%)
del valor total de la contratacion pdblica o concesién administrative de que se trate, o o
diez por ciento (10%) del valor anual de dicha contratacion pablica o concesion
admunistrativa, &l esta @5 de naturaleza renosshle o recurrente, en cada periodo para @l
cual sea renovade o extendido

Dada en la ciudad de Parama. a los seis 6 Jor ool s de manze de dos mil diecisiete
{2017,

Pasg . i /..{r‘b-“#’?

La nueva Ley es mas especifica y realiza cambios incluso en los términos
que se utilizan, como por ejemplo, suplanta “pais” por “Estado” en todos los
numerales de la declaracion. En el numeral 1 se adicionan las palabras persona
natural y persona juridica incorporada, domiciliada, controlada, organizada,
constituida, administrada o con domicilio principal en un Estado al que se aplican

medidas de retorsion conforme a la Ley.

Con esto el legislador busca garantizar la participacion de personas
naturales y juridicas desvinculadas de los Estados que discriminan, es decir,
aquellos respecto de los cuales la Republica de Panama determina que han
llevado a cabo acciones u omisiones perjudiciales o lesivas a los intereses
econémicos o comerciales de la Republica de Panama, detectadas en la
observancia de los compromisos establecidos en los tratados, convenios y
acuerdos al amparo de esta Ley, asi como la inclusion de listas discriminatorias, y
a los cuales se les podra aplicar medidas o sanciones en reciprocidad. (Ver art. 2
Glosario de |la Ley N°48 de 26 de octubre de 2016).

Por ultimo, debe tomarse en cuenta la consecuencia que impone el
incumplimiento del articulo 12 ibidem, segun se indica en su pentltimo parrafo el
cual expresa: Aquella persona natural o juridica, de Derecho Publico o de otra

indole, que omita presentar la declaracion jurada descrita en este articulo,

no tendra derecho a ser favorecida con la adjudicacion del acto publico de
seleccion de contratista en el que participa. a &
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Asi las cosas, podemos concluir que no han quedado satisteqhés‘%’ / C
requisitos exigidos por el pliego de cargos dentro del acto de seTequpﬁ-de/ $/
contratista N°2017-1-10-0-08-LP-239035 por parte de ninguna de las empresas
participantes, razon por la cual opera la revocatoria de la Resolucion N°430 de 6 de
octubre de 2017 concatenado, con la declaratoria del desierto del acto publico,
segun lo normado por el articulo 56 de la Ley N°22 de 2006, cuyo contenido es el

que sigue:

Articulo 56. Acto desierto. La entidad licitante, mediante

resolucion motivada, declararéa desierto el acto de

seleccion de contratista por las siguientes causas:

2. Cuando ninguna de las propuestas cumple con los

requisitos y las exigencias del pliego de cargos.

En lo referente al destino del afianzamiento de la actividad recursiva,
mediante su representatividad dentro del expediente administrativo, al no
evidenciarse temeridad ni dilacion alguna de la parte actora, se ordena su
devolucion, a través del procedimiento fiscalizado por la Contraloria General de la
Republica.

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la Resolucion N°430 de 6 de octubre de
2017 proferida por la Caja de Seguro Social, mediante la cual se adjudicé el acto de
seleccion de contratista N°2017-1-10-0-08-LP-239035 a la empresa KIKOX, S.A. por
un monto de B/63,000.00.

SEGUNDO: DECLARAR DESIERTO el acto publico de seleccion de contratista No.
N°2017-1-10-0-08-LP-239035, por las razones expuestas en la parte motiva de la
presente resolucion, no obstante, ello no impide que de requerirlo, la entidad pueda

abrir nuevo acto publico.

TERCERO: ORDENAR la devolucion al impugnante, de la Fianza del Recurso de
Impugnaciéon consignada mediante cheque de gerencia N°000006962 de 18 de

octubre de 2017, cuya diligencia de consignacion reposa a folic 42 del expediente.

CUARTO: DEVOLVER el expediente Administrativo del acto publico N°2017-1-10-0-
08-LP-239035, a la Caja de Seguro Social, contentivo de un (1) tomo integrado por
(286) fojas utiles.

QUINTO: NOTIFICAR a las partes de la presente resolucion para los efectos legales

pertinentes, a traves del Sistema electrénico “PanamaCompra”, notificaciéon que se

entendera surtida transcurrido un (1) dia habil posteriores a su presentacion en el

portal &

K
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SEXTO: 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.

SEPTIMO: DISPONER la salida y archivo del expediente N°171-2017/TACP, previa

anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulos 2, numeral 30, articulo, 56 numeral 2,
103, 129, y 130 del Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006 que regula las
Contrataciones Publicas, publicado en la Gaceta Oficial No.26828 de 15 de julio de
2011; Articulos 76, 341, 342 y s.s., del Decreto Ejecutivo 366 de 28 de diciembre de
2006; Ley 38 de 31 de julio de 2000 sobre Procedimiento Administrativo General en

:@sﬁm%ﬂm
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ALBERTO CARLOS VASQUEZR.
Secretario General

lo aplicable.

Notifiquese y Cumplase,




REPUBLICA DE PANAMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

SALVAMENTO DE VOTO:
MAGISTRADO JOSE ARANDA RIOS
RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE: 171-2017
RESOLUCION No. 052.2018-Pleno/TACP DE 8 de marzo de 2018 (Decision)

Luego de haber realizado un estudio pormenorizado de las constancias
procesales, expresamos que no compartimos la existencia de un incumplimiento
respecto a un requisito obligatorio para el presente acto de seleccién de contratista
No. 2017-1-10-0-08-LP-239035. Consecuencialmente con el respeto acostumbrado
debemos manifestar las razones por la cual no compartimos la posicion de la
mayoria del Tribunal en el proceso sub lite.

Asi las cosas, debemos sefialar gue mantenemaos el criterio vertido en cuanto a
la valoracion integral del documento conocido como declaracion de medidas de
retorsién, y su natural correlacion con los principios de transparencia, economia
procesal, eficacia y eficiencia. De una lectura minuciosa, nos encontramos que el
debate que se plantea no se circunscribe esta vez a (a validez/eficacia/legitimidad o
a la licitud del documento “Declaracion de tMedidas de Reforsion”, sino que el debate
que se plantea incumbe a otras consideraciones, y destaco que existe un déficit en
cuanto a evaluar los efectos juridicos del documento o la obligatoriedad de su
presentacion en vista de que la misma pudo ser subsanada por la parte recurrente
0 saneada por |a entidad licitante, ya que asi fue establecido en el pliego de cargos
al indicar que este documento podria ser subsanado en los términos que dispone la
ley como consta en foja 0003 del expediente del Tribunal.

Por lo tanto es necesario pronunciarnos al respecto, ya que debemos recordar
que la razon de ser de la presentacion de este documento para un determinado acto
publico, no es otro que luchar contra la discriminacién comercial hacia nuestro pais,
respecto de un trato no reciproco segun los principios y estandares de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC); es por esto que no podemos aceptar
que funcionarios-servidores ptiblicos encargados de los distintos procedimientos de
compras de cada entidad ¢ dependencia estatal de forma discrecional o arbitraria
establezcan requisitos subjetivos o distintos a los ya establecidos en el pliego de
cargos, coma {0 son los modelos de formularios ¢ declaraciones no adecuados a la
legislacion vigente, evitando de esta manera el cumplimiento de un requisitos o
exigencia dentro de un determinado acto de seleccién de contratistas; empero,
somos de la opinidn que en el presente caso el contenido del numeral 1, que hace
alusioén a la ley vigente y a su acatamiento en su totalidad por parte del proponente
declarante es una especie de reenvio, y que en virtud del mismo el proponente-
recurrente se obliga en el fiel cumplimiento de la obligaciones dimanantes en un
posible escenario de la comision de un delito de falso testimonio respectoc del
contenido normativo del articulo 12 de la Ley 48 de 20186, siendo de esta manera el
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punto controvertido de llegarse a ocurrir ese escenario. Y asi lo deberemos valorar,
es decir, las consecuencias mas o menos graves que acarrean el supuesto
incumplimiento del contenido de la certificacién a la que alude el mencionado
articulo 12. Concomitantemente las consecuencias que acarrean la falta absoluta
de presentacion de la declaracion no deben ser las mismas que las consecuencias
de la presentacion defectuosa o incompleta (ultimo parrafo); en cuyo caso debe
valorarse e intepretarse su contenido y aun; hacer uso de las facultades saneadoras
establecidas en la ley en pro de asegurar las ofertas que sean beneficiosas para el
Estado.

Es por lo anteriormente expuesto que dentro del contexto juridico; no podemos
arguir que existe una omision respecto a la presentacion de este documento, puesto
que esto seria una clara vulneracion a los derechos del proponente-recurrente el
cual participa en el acto de seleccion de contratista confiado en los modelos de
formularios y declaraciones que la entidad licitante incluye en el pliego de cargos.
Siendo que las entidades licitantes no pueden prima facie reprochar al oferente-
administrado, (segtin el in dubio pro-administrado) los desaciertos e imprecisiones
gue causen la falta de plenitud deseable en la valoracion de los distintos
documentos requeridos por este misma, ya que es esta la que debe tener la carga,
al respecto de la in comento tematica; teniendo que dejar ab initio, la claridad y
precision pedida al (Oferente-Administrado); o sea, es exclusivamente la entidad
licitante, la que debe asumir las consecuencias adversas de sus errores u
omisiones.

Con fundamento en lo anterior sustentamos el salvamento de voto dentro del
proceso de marras y dejamos claro nuestra posicion respecto de los razonamientos
adoptados por el resto de los miembros de este Tribunal, tomando distancia de lo
que consideramos va en contra del mayor beneficio para el Estado segun lo
establece nuestra Constitucion Politica. Debemos dejar sentado que todo servidor
publico que conforme una determinada comision verificadora o evaluadora, debe
cumplir en lo posible con verificar/ponderar de manera objetiva los documentos
suministrados por los proponentes que sean imprescindibles para el fiel
cumplimiento del objeto contractual.

Por consiguiente y dejando ut supra nuestra opinién, expresamos que este
Tribunal debid revocar lo actuado por la entidad contratante y restablecer el derecho
vulnerado, adjudicando el acto a la propuesta de menor precio ofrecido y que
cumple con todos los requisitos establecidos en el pliego de cargos, teniendo por
razon los intereses prevalentes del Estado. Por lo anterior, y con el maximo respecto
de los miembros del Tribunal y sin desmeritar el concepto mayoritario, salvo mi voto.

José Aranda
Hlagmtrado pOMINIS T,
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/ B -], .’ it'
Alberto C. Vasquez R. ENEEIA
Secretario General Ry

Fecha ut supra.
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