REPUBLICA DE PANAMA

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE No. 040-2018

RECURRENTE: RESTAURANTE E INVERSIONES MANA
SOCIEDAD ANONIMA.

ACTO IMPUGNADO: Resolucion de Adjudicacion No.85 de 03 de abril de

2018 por la cual se adjudica el acto publico de
licitacion publica No. 2017-0-12-0-09-LP-023126,
proferido por el MINISTERIO DE SALUD.

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ARANDA RIOS
RESOLUCION No.121-2018-Pleno/TACP de 11 de junio de 2018 (Decision).
CONSIDERANDO:

Que la Ley 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por
el articulo 44 de la Ley 48 de 10 de mayo de 2011, recientemente reformada por la
Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, regula la Contratacién Publica en Panama; en
su articulo 120 (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 tnica 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.366 de 28 de diciembre de 2006, por el
cual se reglamenta la Ley 22 de 27 de junio de 2006, y recientemente derogado por
el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, que establece el procedimiento
para la tramitacion del recurso de impugnacion y el Decreto Ejecutivo 188 de 27 de
noviembre de 2009 que reglamenta la implementacion via electronica de los
procedimientos de seleccion 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

I.  ANTECEDENTES:

El Ministerio de Salud, convocé el acto publico No. 2017-0-12-0-09-LP-
023126, el cual consistio en la “Adquisicion de Comida Preparada para Desayuno,
Almuerzo y Cenas”, con un precio de referencia de TRES MILLONES
CUATROCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS BALBOAS CON
00/100 (B/. 3,467,500.00) fijando como fecha de presentacion de propuestas el dia
24 de enero de 2018, desde las 8:00 hasta las 10:00 de la mafiana, y el mismo dia,
pero a partir de las 10:01 de la manana, como fecha y hora para la apertura de las
propuestas. 5}
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adjudicar el acto publico No. 2017-0-12-0-09-LP-023126, para la adquisicion de
‘COMIDA PREPARADA PARA DESAYUNO, ALMUERZO Y CENAS”, por ser el
proponente cuya oferta cumple con lo requerido en el pliego de cargos para esta

contratacion.

La decision anteriormente descrita fue publicada en el portal electrénico de
“PanamaCompra” el dia 03 de abril de 2018, e impugnada por el licenciado
IRISNEL BARRERA ORTEGA, el cual actuando en nombre y representacion de la
empresa RESTAURANTE E INVERSIONES MANA SOCIEDAD ANONIMA,
presento ante la Secretaria General de este Tribunal formal recurso de impugnacion
el dia 10 de abril de 2018, es decir, dentro del término adjetivo que senala la ley

positiva de contrataciones publicas.

Il. PRESENTACION DE RECURSO DE IMPUGNACION:

Dentro del termino procesal oportuno segun articulo 130 de la Ley 22 de 2006
(art. 146, recientemente reformado por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017), es
decir, el dia 10 de abril de 2018, el licenciado IRISNEL BARRERA ORTEGA,
actuando en calidad de apoderado especial de RESTAURANTE E INVERSIONES
MANA SOCIEDAD ANONIMA, presenté ante la Secretaria General de esta
Colegiatura, escrito de recurso de impugnacion contra de la Resolucion No. 85 del 3
de abril de 2018, emitida por el MINISTERIO DE SALUD, por la cual se decidi6
adjudicar el acto publico No.2017-0-12-0-09-LP-023126, para la adquisicion de
“COMIDA PREPARADA PARA DESAYUNO, ALMUERZO Y CENAS” por ser el
proponente cuya oferta cumple con lo requerido en el pliego de cargos para esa
contratacion. (Poder y recurso de impugnacion visibles a fojas 012-016 del

expediente del Tribunal).
lll. PRETENSIONES DE LA EMPRESA RECURRENTE:

El licenciado IRISNEL BARRERA ORTEGA, actuando en calidad de apoderado
especial de RESTAURANTE E INVERSIONES MANA SOCIEDAD ANONIMA.,
fundamentd su recurso de impugnacion sobre la base que la resolucion que adjudico el
acto publico de seleccion de contratista, fue emitida de manera ilegal, por ser contraria
al debido proceso y arbitraria debido a que el pliego de cargos es un requisito exigido
unilateralmente por la entidad licitante en los procedimientos de selecciéon de contratista
para el suministro de bienes, la prestacion de servicios o la ejecucion de obras
publicas, incluyendo los términos y condiciones del contrato que va a celebrarse en el

cual debe incluir reglas objetivas, justas, claras y completas que permiten la mayor

participacion de los interesados en igual condiciones. qy7 &
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Concluye el letrado manifestando que la entidad licitante adjudicé c Qe
Cy
ilegal senalando que la empresa PROCESADORA MONTE AZUL, S.A, ha\preseataﬂo/

la oferta que corresponde al precio mas bajo.

El recurrente aporté con su escrito de sustentacion las siguientes pruebas

documentales:

1. Resolucion No. 85 de 3 de abril de 2018.
2. Copia impresa en el portal del sistema electronico de contrataciones publicas de
“PANAMACOMPRA" de la propuesta presentada por su representado.

3. Poder.
4. Copia simple del certificado de Registro Publico de la empresa RESTAURANTE E

INVERSIONES MANA SOCIEDAD ANONIMA.
IV. ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE IMPUGNACION:

Este Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas (TACP), mediante la
Resolucion No. .035-2018 Pleno /TACP de 11 de abril de 2018, previa verificacion del
cumplimiento de los presupuestos anunciados en los articulos 340 (207), 341, (208)
342 (210) y s.s., del Decreto Ejecutivo No.366 de 2006, recientemente reformado por el
Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, admitié el recurso de impugnacion
interpuesto por el Lcdo. IRISNEL BARRERA ORTEGA, apoderado especial de la
empresa RESTAURANTE E INVERSIONES MANA SOCIEDAD ANONIMA,
Resolucion que fue publicada el dia 11 de abril de 2018, en el portal electronico
denominado “PanamaCompra,” corriéndose traslado del recurso presentado al
Ministerio de Salud, para que a partir de la notificacion de la resolucion precitada,
compulsara dentro del término de tres (3) dias habiles, el informe de conducta

acompanado del expediente administrativo.

. SOLICITUD DE PRORROGA

Que el dia 16 de abril de 2018, el Ministerio de Salud, mediante nota No. 671/0AL
fechada 16 de abril de 2018, presentd ante la secretaria del Tribunal, una solicitud
de prorroga por el maximo permitido en la Ley (Articulo 130, Ley 22 de 2006, Texto
Unico), visible a folio 066 del expediente del Tribunal, con el fin de atender
adecuadamente el informe solicitado; la cual fue aprobada mediante Resolucién No.
009-2018-TACP de 16 de abril de 2018, (visible a infolios 074 y 075 del expediente
del Tribunal).

V. ALEGACIONES DE TERCEROS:

Tal como se observa mediante Informe de Tramite fechado veinticinco (25) de abril de
dos mil dieciocho (2018) emitido por la Secretaria de Impugnacion del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, visible a foja (093), se deja constancia que

dentro de término de ley se recibié escrito de alegaciones de terceros, presentado por la

,C7¢
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Licenciada ELIZABETH PITTI ARAUZ, en su condicién de representafis
sociedad PROCESADORA MONTE AZUL, S.A. |

VI. EXPOSICIONES VERTIDAS EN EL INFORME DE CONDUCTA.

Mediante Nota No. 628/DMS/OAL, calendada 17 de abril de 2018, el Ministerio de
Salud, remitié Informe de Conducta en el que hace un recuento de la actuacion llevada
a cabo por la entidad, la cual reposa a folio 083-085 del expediente juridico, y cual

fuese publicado a fecha 23 de abril de 2018 a las 10:02 a.m.

VIl. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS:

Finalizada la exposicidon sucinta de la resolucidon recurrida, asi como las
pretensiones de la parte recurrente, podemos observar que nos encontramos frente a
un acto publico de seleccidon de contratista donde la entidad licitante, resolvi6é adjudicar
el acto publico de seleccion de contratista No. 2017-0-12-0-09-LP-023126, para la
adquisicion de COMIDA PREPARADA PARA DESAYUNO, ALMUERZO Y CENAS, a
la empresa PROCESADORA MONTE AZUL, S.A., por ser el proponente cuya oferta

cumple con lo requerido en el pliego de cargos para esta contratacion.

Sin embargo, antes de entrar a detallar tanto los elementos de forma, de fondo y
las evaluaciones probatorias como corresponde, debemos resaltar el hecho que, por
tratarse de un procedimiento de seleccion de contratista, bajo la figura de la licitacion
publica, la cual en este caso en particular alude un porcentaje de riesgosidad del 20% y
onerosidad a considerar de un diez (10%) por ciento, siendo el precio de referencia de
B/. 3,467,500.00 consideramos de suma importancia, realizar la operacién matematica
necesaria pertinente con la finalidad de tener pleno conocimiento del monto exacto que
debian manejar los proponentes al momento de ofertar, en cuanto a la cifra de inicio y
el limite considerando el porcentaje anteriormente descrito en cuanto a la riesgosidad y

onerosidad descrita en el pliego de cargos.

Siendo, asi las cosas, procedemos a realizar el calculo matematico de rigor, siguiendo

los parametros legales, de la siguiente manera:

El precio de referencia sefalado en el pliego de condiciones es de B/. 3,467,500.00
(TRES MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y MIL QUINIENTOS BALBOAS) y el
porcentaje de riesgosidad es de 20% y onerosidad es del 10%, motivo por el cual

procedemos a realizar la siguiente formula:

Precio de referencia X % de riesgosidad

100 ¢m
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resultado se divide entre 100. Reemplazando las variables, a valores nos quedaasi—"

B/.3,467,500.00 X 20% =693,500.00
100
Luego, al precio de referencia se le resta el resultado de la ecuaciéon anterior,

es decir, 693,500.00 lo que graficamente queda de esta manera:

3,467,500.00 -693,500.00=2,774,000.00
En atencién al porcentaje de riesgosidad a considerar, y al calculo
anteriormente realizado, cabe sefalar que ninguna propuesta debe ser menor de
B/2,774,000.00.

Respecto a la onerosidad, procedemos a realizar el calculo respectivo a fin de
establecer el monto que no debi6é ser superado por los oferentes dentro de esta
licitacion publica al momento de presentar sus propuestas, en base al 5%

establecido en el pliego de cargos, y a ello nos avocamos:

Multiplicamos el precio de referencia por el porcentaje de onerosidad y el
resultado se divide entre 100. Reemplazando las variables, a valores nos queda asi:
Precio de referencia X % de onerosidad
100
B/.3,467,500.00 X 10% = 346,750.00
100
Luego, al precio de referencia le sumamos el resultado de la ecuacion

anterior, es decir 346,750.00, lo que graficamente queda de esta manera:
B/.3,467,500.00 +346,750.00= B/.3,814,250.00
Tenemaos que el monto en cuanto al porcentaje de onerosidad no debio ser superado

por ninguno de los proponentes al momento de presentar sus ofertas, a la suma
de B/.3.814,250.00.

Concluyendo de esta manera, en que la riesgosidad y onerosidad considerada por la
entidad licitante, en cuanto a los proponentes que participaron en este acto de
seleccion, la primera (riesgosidad) no debe ser menor de Bl _B/2,774.000.00.y la

segunda (onerosidad) no debe ser mayor de B/.3,814,250.00.

Establecidas las cifras exactas que los proponentes debieron tomar en cuenta al

momento de presentar cada una de sus ofertas, podemos colegir que ambaai

’
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Puntualizamos nuevamente que el procedimiento de seleccion de contratista es una
licitacion publica, establecida en el articulo 42 (53) de la Ley 22 de 27 de junio de 2006,
recientemente reformada por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, cuya
reglamentacion se encuentra en el Decreto Ejecutivo 366 de 28 de diciembre de 2006,
recientemente derogado por el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, en
donde el precio es el factor determinante, siempre que se cumpla con todos los
requisitos y aspectos técnicos exigidos en el pliego de cargos y de conformidad con lo
establecido en el articulo 130 (146) de la Ley 22 de 27 de junio de 20086, recientemente
reformada por la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, esta colegiatura procede a

resolver el fondo del presente recurso.

Por tal motivo, este Tribunal procede a verificar en base a lo arribado por la entidad y
a lo fundamentado por la parte recurrente, si la adjudicacion realizada por el
MINISTERIO DE SALUD, se ajusté a lo establecido por nuestro ordenamiento juridico

o si por el contrario le asiste la razén al recurrente.

Ahora bien, nétese que el motivo de dicha impugnaciéon radicé en la notoria
ilegalidad y arbitrariedad que a juicio del recurrente se encontré presente en la
resoluciéon mediante la cual la entidad licitante le adjudico el acto publico a
PROCESADORA MONTE AZUL, S.A., por ser esta empresa quien presento la oferta
que correspondia al precio mas bajo, y es por esta razén que procedemos a verificar si
en efecto nos encontramos ante la figura de ilegalidad y arbitrariedad, y en base a ello
determinar quien ostenta la razoén procesal, toda vez que estamos frente a una
resolucion de adjudicacion y corresponde evaluar si los motivos que llevaron a la
entidad a adjudicar este acto publico, se ajustan a los requisitos detallados en el pliego

de cargos.

De ahi que, ante el estudio del dossier administrativo, se desprenden una serie de
actos procesales llevados a cabo a lo largo del procedimiento de seleccion de
contratista, que llaman poderosamente nuestra atencién, puesto que evidencia, el
pronunciamiento reiterado por parte de la entidad, en cuanto al cumplimiento por parte
de la empresa adjudicataria de los requisitos exigidos en el pliego de cargos, por tal
razon, procedemos a realizar un recuento de las actuaciones realizadas por ambas

partes y asi emitir un juicio de valor que sea coénsono con la realidad procesal.

Si bien, nos encontramos ante la participacion de dos proponentes de los cuales
cada uno de ellos contaba con un valor distinto al momento de presentar sus ofertas, la
propuesta mas baja correspondia a la empresa RESTAURANTE E INVERSIONES
MANA, SOCIEDAD ANONIMA., sin embargo, precisa sefalar, que nuestra legislacion
es clara al establecer en materia de licitacion publica, que el acto publico sera

/-
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adjudicado al oferente que oferté el precio mas bajo y que cumpla >

requisitos y exigencias del pliego de cargos. aciones

En este orden de ideas, pudimos percatarnos que a lo largo de la realizacion de este
acto publico se emitieron dos informes por parte de la Comisién Verificadora toda vez
que la Direccion General de Contrataciones Publicas, mediante Resolucion No. DF-
163-2018, del uno (1) de marzo de 2018, estimé que lo procedente es anular
parcialmente el primer Informe de la Comision Verificadora para que rindiese un nuevo
informe atendiendo a las observaciones planteadas, en cuanto a los puntos No.10 y
No.12 de la seccion “Otros requisitos” de las condiciones especiales del pliego de
cargos, respecto a la propuesta de PROCESADORA MONTE AZUL, S.A., y confirmar
el resultado de la verificacion realizada por la comision, con relacion a la propuesta de
RESTAURANTE E INVERSIONES MANA, SOCIEDAD ANONIMA, y se cumpla con el
procedimiento que establecia el articulo 42 del texto Gnico de la ley 22 de 27 de junio
de 2006.

La decision arribada por la Direccion General de Contrataciones Publicas en el
parrafo que antecede, tuvo su origen en las acciones de reclamo presentadas por
ambos proponentes, toda vez que a criterio de aquellos cumplian a cabalidad con los
requisitos que procedemos a detallar a fin de determinar si fueron o no cumplidos en su
totalidad:

1. Por parte de la empresa recurrente, RESTAURANTE E
INVERSIONES MANA, SOCIEDAD ANONIMA, aludio el
cumplimiento de la documentacion exigida en el numeral 19 del
cuadro de verificacion del informe de la comision verificadora
(punto 13 de “Otros requisitos” del pliego de cargos).

2. Por parte de la empresa adjudicataria, PROCESADORA MONTE
AZUL, S.A., la accion de reclamo se enfocd en el cumplimiento
de los puntos No. 10,12 y 13.

3. Posteriormente la empresa recurrente, presento formal accién de
reclamo  enfatizado que la empresa  adjudicataria
PROCESADORA MONTE AZUL, S.A, no habia cumplido a
cabalidad con el requisito establecido en el punto No. 14.

Por lo tanto, en atencion a sendas acciones de reclamo interpuestas ante la entidad
licitante, es nuestra labor, proceder a verificar si efectivamente los proponentes
cumplieron a cabalidad con los puntos objetos de reclamos y determinar si la valoracion
arribada por la comision verificadora en su nuevo informe, se ajusta a los presupuestos

establecidos en el pliego de cargos.

De manera tal que, una vez verificados tanto el pliego de cargos como la adenda
No.1, emitida dentro de este acto de seleccion de contratista, en donde ésta Ultima
establece que, los proponentes deben presentar su propuesta y los documentos que la

acompanen en original, una copia simple y en formato digital, podemos colegir lo

siguiente: 5/’*
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coincidimos en su totalidad con el ultimo informe emitido por la comision verificadora,
puesto que de las piezas procesales que reposan en el expediente administrativo, asi
como las visibles en el portal electronico de PanamaCompra, se desprende el caudal
probatorio que acredita los requerimientos exigidos en esta licitacion publica, los cuales
nos llevan a concluir que efectivamente la empresa adjudicataria cumplié a cabalidad

con los requisitos exigidos.

Lo anterior en base a que de la documentacion objeto de controversia tales como:

1. Constancia de Inspeccion Sanitaria del vehiculo que se dedicara a transportar

la alimentacién al Hospital.
2. Constancia de Inspeccion Sanitaria de las instalaciones.

3. Certificaciéon en original emitida por el proponente en el cual hace constar que
el local donde preparara los alimentos cuenta como minimo 0.8 metros
cuadrados por racién, es decir que la racion es la sumatoria de un desayuno,

mas un almuerzo, mas una cena. Esta licitacion es por 316.7 raciones diarias.

4. Listado del personal que prestara servicios con el proponente, con sus
respectivos cargos, copia de carnés de manipulador de alimentos vigente, y
copia de documentos que acrediten su idoneidad, esto en caso de tratarse de

una profesion.

Se pudo acreditar, que la empresa adjudicataria, PROCESADORA MONTE
AZUL, S.A., si cumplié con todos los requisitos exigidos, y especificamente en
cuanto a los puntos listados con anterioridad los cuales fueron objeto de reclamo,
reposa en el expediente administrativo, constancia de la presentacién de dicha

documentacion, misma gue se encuentra visible de foja 205, 206-207, 213.

De igual manera, consideramos oportuno acotar que, ante la exigibilidad
planteada en el pliego de cargos, en cuanto a la “Certificacion en original emitida por
el proponente en el cual hace constar que el local donde preparara los alimentos
cuenta como minimo 0.8 metros cuadrados por racién, es decir que la racion es la
sumatoria de un desayuno, mas un almuerzo, mas una cena. Esta licitacion es por
316.7 raciones diarias”, la empresa recurrente aportdé a foja 325, la siguiente

certificacion:

“El representante legal de Restaurante e inversiones Mana, S.A, Omar
Unibe, certifica que el local de procesamiento de alimentos de
restaurante e inversiones Mana, S.A sucursal No. 1 cumple con las
medidas solicitadas es decir que la racion es la sumatoria de un

desayuno, mas un almuerzo, mas una cena. Esta licitacion es por 316.7

vlcﬁf
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raciones diarias sequn el punto No. 19 de otros requisitos de la aden

solicitado por el Ministerio de Salud.”

Esta certificacion no alude el metraje minimo exigido en el pliego de cargos,
siendo que la racién es la sumatoria de un desayuno, mas un almuerzo, mas una
cena, la cual arroja 316.7 raciones diarias, por lo que al realizar la siguiente ecuacién
matematica podemos calcular el minimo establecido por la entidad licitante respecto

al espacio con el que debe contar el lugar para preparar los alimentos:
0.8 metros cuadrados por racién x 316.7 raciones diarias=253.36
253.36 x3 (desayuno, almuerzo, cena) = Total de 760.08 mts 2.

Definido el metraje minimo en el pliego de cargos, cabe destacar que la
certificacion aportada por la empresa adjudicataria si cumplié a cabalidad con el
requisito exigido, toda vez que de la certificacion aportada podemos observar a foja

205 del expediente administrativo, lo siguiente:

"‘Declaracion jurada emitida por Constantino Jorge Liakopulos Falcon,
secretario y representante legal de la sociedad denominada
‘PROCESADORA MONTE AZUL, S.A., donde cerlifica que
PROCESADORA MONTE AZUL, S.A., cuenta con un local donde
prepara los alimentos que mide 1,000 metros cuadrados que cumple

con los 0.8 metros cuadrados que piden como minimo por racién diaria

en el pliego de cargos. (la negrita y el subrayado es nuestro)”.

Del sustento probatorio queda desvirtuado el planteamiento realizado por el
recurrente referente al punto No. 19, respecto a la “Certificacion en original emitida
por el proponente en el cual hace constar que el local donde preparara los alimentos
cuenta como minimo 0.8 metros cuadrados por racion, es decir que la racion es la
sumatoria de un desayuno, mas un almuerzo, mas una cena. Esta licitacion es por
316.7 raciones diarias”, toda vez que, a juicio de éste, la comision verificadora como
responsable, debid buscar los mecanismos que le permite la ley de contrataciones
para evaluar los requisitos solicitados en dicho pliego de cargo y escoger la
propuesta con mayor beneficio (precio y requisito), planteamiento que a todas luces

carece de sustento juridico y logico.

Lo anterior en virtud que, ante la certificacion aportada por el recurrente
carente de las especificaciones en concepto de metraje del local, mal pudiese la
comision verificadora haberle dado valor probatorio a un documento que no
establecio las especificaciones solicitadas, en atencion a lo requerido en el pliego de
cargos, siendo el espiritu de dicha licitacion publica no so6lo la comida preparada
para desayuno, almuerzos y cenas, sino también, tal como se establece en las

condiciones tecnicas del pliego de cargos, que el proveedor sera responsable en

A F
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cruzada, mantenimiento de las areas para higiene personal ( lavamanos, sanitarios,
etc.) proteccion de los alimentos contra sustancias adulterantes, rotulacion,
almacenamiento y uso de sustancias toxicas en forma adecuada, control de

condiciones de salud de los empleados y exclusién de plagas.

Dicho lo anterior, la necesidad de establecer en dicha certificacion el metraje
exacto con el que cuenta el local, es de suma importancia, para asegurar que los
desayunos, almuerzos y cenas, seran preparados, en un area que cuente con el
suficiente espacio que permita de igual manera cumplir con las normas de sanidad y

salubridad en materia de alimentos.

De ahi que la comision verificadora evalio de manera correcta dicha
documentacion, siendo la empresa PROCESADORA MONTE AZUL, S.A., a quien
se le adjudico el acto de seleccion de contratista, por ser ésta quien cumplia a
cabalidad con la documentacion exigida dentro de los parametros establecidos en el

pliego de cargos.

Por otra parte, referente al listado del personal que prestara servicios con el
proponente, con sus respectivos cargos, copia de carnés de manipulador de
alimentos vigente, y copia de documentos que acrediten su idoneidad, esto en caso
de tratarse de una profesion, hacemos eco del planteamiento realizado por la
Direccién General de Contrataciones Publicas, puesto que tal como hemos sefialado
en pronunciamientos anteriores, el hecho que una profesion, siendo en este caso
especifico, de Seguridad Alimentaria Nutricional, esté contemplada dentro de la
gama de especialidades de la carrera de nutricion y dietética, debido a que se
encuentra en proyecto de regulacion, la misma no esta reglamentada aun, de
manera que no puede la entidad licitante exigir un requerimiento que por ley aun no

se encuentra vigente.

En vista de lo expresado es labor de este Tribunal sefialar que el tema de la
carga de la prueba segun la doctrina como regla de juicio para el juez, debe ser
empleada cuando decide la controversia, y no antes, asi las cosas, el articulo 150
de la ley 38 de 2000 sobre procedimiento administrativo, dispone que:

"Articulo 150: Incumbe a las partes probar los hechos o

datos que constituyen el supuesto de hecho de las
normas que les son favorables...".

Segun este orden de ideas de conformidad con lo dispuesto en la normativa

adjetiva patria puede apreciarse que la parte actora no ha llevado a cabo los esfuerzos

suficientes para demostrar los hechos plasmados en sus argumentos, pues sélo se

c) F
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circunscribio en alegar que la resolucion que adjudicé y que emitid la entidad: citd

ha cometido acciones ilegales y arbitrarias, haciendo énfasis al Tribunal qh&f'
proponente que ofertd el precio mas bajo y que de manera arbitraria e ilegal la en
licitante Ministerio de Salud, adjudic6 el acto de seleccion de contratista a
PROCESADORA MONTE AZUL, S.A., violando los principios legales que regulan las

contrataciones publicas.

Es menester recalcar que ante la presentacion de un recurso de impugnacion es
deber del recurrente probar sus argumentos, aunado a que toda actuacion que incurra
en actos de ilegalidad o arbitrariedad, tal como alude el letrado y maxime si implica
actos violatorios a los principios legales en materia de contratacion publica, conllevan a
vicios de nulidad, que a su vez pudiesen ser relativos o absolutos dependiendo de su

implicacion.

Por tal motivo, nos encontramos en la obligacion de aclarar que no se ha cometido
dentro de esta licitacion publica, ningun tipo de acto violatorio en contra de los
principios legales en materia de contratacién publica, y mucho menos que encierre una
arbitrariedad o ilegalidad por parte de la entidad, la comision verificadora o los
proponentes, por el contrario, hacemos hincapié que es un derecho que tiene todo
aquel que se sienta agraviado, perjudicado, vulnerado, ante un pronunciamiento en
este caso por una entidad de caracter administrativa, de recurrir en debida forma ante
esta colegiatura, sin embargo, no es menos cierto que dicho acto de impugnacion
debe estar debidamente respaldado, ya que por el contrario, de carecer de pruebas
que revistan su actuar, simplemente nos encontramos ante meras apreciaciones de
caracter subjetivo, puesto que no se acredité ninguno de los elementos planteados en

este recurso.

Sin dejar de lado, que en materia de licitacién publica, tal como hemos mencionado a
lo largo de esta resolucion, uno de los elementos determinantes es el menor precio al
momento de ofertar, sin embarge, no es el Unico requerimiento, por lo que también
debe tomarse en cuenta, que se cumpla a cabalidad con los requisitos exigidos en el
pliego de cargos, ya que no procede adjudicar una licitaciéon publica a una empresa que
carece de uno o varios segun sea el caso, de los requisitos en el pliego de cargos,
puesto que este actuar si conllevaria a una accion violatoria al principio de legalidad y
el debido proceso, debido a que acarrearia un perjuicio directo a la entidad licitante la
cual desde un principio establecié claramente los requisitos necesarios para llevar a

cabo esa licitacion.

El recurrente sefalé que es notorio que la resoluciéon que adjudica y que emite el
Ministerio de Salud ha cometido acciones de arbitrariedad y sefialé taxativamente lo
siguiente: “arbitraria porque el pliego de cargos es un requisito exigido unilateralmente

por la entidad licitante en los procedimientos de seleccion de contratista para el
suministro de bienes, la prestacion de servicio o la ejecucion de obras publicas,

™
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de los interesados en igual condiciones”.

De la transcripcion del parrafo que antecede, nos llama la atencion el planteamiento
del recurrente al manifestar que la arbitrariedad aducida dentro de la resolucion, esta
inmersa en el concepto de pliego de cargos, por tal motivo, consideramos preciso
manifestar que, la Doctrina ha establecido que el principio de integracion instrumental
del contrato, tiene la finalidad de aclarar si en caso de conflicto, impera el contenido del
pliego de cargo o lo pactado contractualmente, a lo cual sefiala Roberto Dromi, lo

siguiente:

"El pliego, como instrumento juridico integrante del
contrato, es fundamental a la hora de ejecucion del
mismo. De alli que se haya sostenido que la
trascendencia juridica que tiene el pliego de
condiciones como elemento o fase imprescindible en
los regimenes licitatorios de seleccion, ha dado
fundamento para que la doctrina, en feliz expresion,_lo
haya denominado la ley del contrato, por ser la principal
de donde derivan los derechos y obligaciones de las
partes intervinientes, a la cual hay que acudir en primer
término, para resolver todas las cuestiones que se
promuevan, tanto mientras se realiza la licitacion, como
despueés de adjudicada y durante la ejecucion del
contrato” (Dromi, Roberto. Licitacion Publica. Ediciones
Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina, segunda
edicion actualizada. 1995.Pag. 490).

El criterio que se expone ha sido reconocido por esta Sala en la sentencia
del 3 de julio de 2008, que reproducimos a continuacion:

“...Como corolario de lo esbozado en los parrafos que
anteceden, es menester indicar que la clausula a la que
se ha hecho mencién, y que esté inserta en el pliego de
cargos. constifuye Ley entre las partes conftratantes,
conforme a lo dispuesto en el numeral 17 del articulo 3
de la Ley No. 56 de 1995, estableciéndose que:

Pliego de Cargos. Conjunto de requisitos exigidos
unilateralmente por la entidad licitante, que especifican,
el suministro de bienes, la construccion de obras
publicas o la contratacion de servicios, incluyendo los
términos y condiciones del contrato a celebrarse, los
derechos y obligaciones de los oferentes y el
contratista, y el mecanismo procedimental a seguir en
la formalizacion y ejecucion del contrato.

El pliego de cargos constituye la fuente principal de
derechos y obligaciones entre proponentes y la entidad
licitante, en todas las etapas de seleccién de contratista
y_ejecucion del contrato y, en consecuencia, incluird
reglas objetivas, justas. claras y completas que
permitan la participacién de los interesados en iqualdad
de condiciones.” (Demanda Contencioso Administrativa
de Plena Jurisdiccion, interpuesta por el Licenciado
Carlos Eugenio Carrillo Gomila, en representacién de
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Almacenadora Nacional, S. A, para que se declare
nula, por ilegal, la nota n° dm-dni-n 0351 del 16 de
febrero de 2005, emitida por el Ministerio de Obras
Publicas (M.O.P.), el acto confirmatorio y para que se
hagan otras declaraciones).

El tratadista Rodriguez, Libardo; ha sefalado al respecto al equivalente en
nuestra legislacion, como pliego de condiciones: “... 547. c) Elaboracion del Pliego
de Condiciones que es un documento que debe detallar especialmente los
aspectos relativos al objeto del contrato, su regulacién juridica, los derechos y
obligaciones de las partes, la determinaciéon y la ponderacion de los factores
objetivos de seleccion y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar
que se consideren necesarias para garantizar las reglas objetivas claras y
complejas.”_RODRIGUEZ R.. Libardo. “Derecho Administrativo General y

colombiano”, Editorial Temis., S.A. Décimo Tercera, Edicion, Colombia, 2002.

Pag. 384

En nuestro medio, por disposicion legal de las contrataciones publicas, el pliego
de cargos contiene en su estructuracion, ademas de las condiciones generales,
las normas legales, los derechos y obligaciones de las partes, las reglas de

seleccion o valoracion de los proponentes, las especificaciones técnicas de los

bienes o servicios requeridos.

De ahi la importancia que conlleva el pliego de cargos dentro de un acto de
seleccion de contratista, que mal pudiese ser considerado como arbitrario, puesto
que no solo representa la columna vertebral de este acto publico, sino que también
le otorga a los proponentes la oportunidad de exponer sus dudas o consultas, con la
finalidad de aclarar los puntos exigidos dentro del pliego de cargos, para evitar
errores o contravenciones al momento de la presentacion de ofertas, hecho éste que
desvirtia aun mas el caracter de arbitrariedad incoado por el recurrente y por tal
razon, procedemos a citar el articulo 35, de la Ley No.22 de 27 de junio de 2006,
recientemente reformada por el articulo 46, de la Ley No.61 de 2017 el cual a la letra

reza lo siguiente:

“Articulo 35 (46):

Reunion previa y homologacién: la reunion previa y homologacion es la
celebrada entre la entidad licitante y quienes tienen interés de participar en un
determinado acto de seleccion de contratista, cuyo monto sea superior a los
ciento setenta y cinco mil balboas (B/.175,000.00), con el propdsito de
absolver consultas de formular observaciones que puedan afectar la
participacion de los posibles postores en condiciones igualitarias, asi como
aclarar cualquier aspecto relacionado con el pliego de cargos u otros
documentos entregados.

La reunidon previa a la homologacién sera publica y se celebrara
preferentemente en una sola jornada, que debera concluir con un acta en la
que las partes homologan los documentos finales manifestando la aceptacion
de todas las condiciones y los términos del pliego de cargos.” % &
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juridico, puesto que ninguna acciéon arbitraria conlleva la realizacion de reuniones
previas por parte de los interesados y la entidad licitante, en aras de llegar a un
consenso que se ajuste a las necesidades de la entidad y al cumplimiento efectivo de la

documentacion exigida por parte de los proponentes.

En base a las consideraciones anteriores, este Tribunal manifiesta que en este
contexto se colige que, de acuerdo al principio de legalidad, la apreciacion de la
resolucion de adjudicacion impugnada ante esta instancia administrativa se encuentra
revestida de presuncién de legalidad que caracteriza a los actos administrativos, esta
que no puede ser desconocida, a menos que el impugnante aporte elementos de
prueba o alegacion concreta, que acrediten lo contrario, situacion que no ha ocurrido en

el caso in examine.

Es de igual manera, menester de este Tribunal sefialar que segun el articulo 55
(65) de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 61 de 27 de
septiembre de 2017, dispone que el jefe de cualquiera entidad publica contratante o
el funcionario en quien se delegue; si considera que se ha cumplido con las
formalidades establecidas en la ut supra legislacion, se adjudicara el acto de

seleccion de contratista.

“Articulo 55 (65). Adjudicacién de los actos de seleccion de
contratista. Si el jefe de la entidad ptiblica contratante o el
funcionario en quien se deleque considera que se han
cumplido las formalidades establecidas por esta Ley,
adjudicara o declarara desierto el acto de seleccion de
contratista, mediante resolucion motivada, en un plazo
no _mayor _de cinco dias habiles. En el caso de que se
declare desierto un acto de seleccion de contratista, se hara
con base en lo sefnalado en el articulo 56 (146) de la
presente Ley. En la confratacion menor se adjudicara,
declarara desierto o rechazaran las propuestas en el
respectivo cuadro de cotizaciones, el cual debera contener la
informacién originada en el acto, un numero secuencial,
indicacion del fundamento legal, la posibilidad de
interposicion del recurso de impugnacién, fecha y firma del
representante legal de la entidad o el servidor publico
delegado, al cual se adjuntaran los documentos de cada
propuesta recibida. Las personas que se consideren
agraviadas con la decisiébn podran recurrir por la via
gubernativa, conforme a las reglas del procedimiento
administrativo instituido en el articulo 130 de la presente Ley,
sin perjuicio de acudir a la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, para promover la accién contenciosa.” (Lo
resaltado es nuestro)-

De manera que, ante la clara exigencia por parte de la entidad licitante de los

requisitos descritos en el pliego de cargos, asi como el caudal probatorio, el cual ha

quedado evidenciado a lo largo de esta deposicién, somos del criterio que no existe
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Ministerio de Salud, toda vez que la misma se ajusta a los presupuestos

previamente descritos.

Ante el planteamiento manifestado por el recurrente quedé en demasia
demostrado que no se encontraron actuaciones arbitrarias e ilegales dentro del
presente acto de seleccion de contratista, puesto que la comision verificadora
cumpli6 a cabalidad con lo estrictamente sefialado en la ley de contrataciones
publicas, siendo la empresa recurrente quien no cumplié con los requisitos exigidos,

por lo que conlleva confirmar la decision adoptada por la entidad licitante.

Esta colegiatura estima que no le asiste la razén al recurrente, el Lcdo. Irisnel
Barrera Ortega, quien acttan en nombre y representacion de la empresa
RESTAURANTE E INVERSIONES MANA, SOCIEDAD ANOMINA., en cuanto al
cumplimiento de los requisitos y exigencias solicitadas para el acto publico realizado
por procedimiento de seleccion de contratista (Licitacion Publica), por lo que este
Tribunal se dispone a confirmar el acto administrativo impugnado (Resoluciéon No. 85
del 3 de abril de 2018, emitido por el Ministerio de Salud a través del cual se adjudica
el acto publico No. 2017-0-12-0-09-LP-023126, a la empresa PROCESADORA
MONTE AZUL, S.A., por un precio de Tres Millones Setecientos Cuarenta y Cuatro
Mil Novecientos Balboas con 00/100 (B/.3,744,900.00); ya que no fue demostrado por
la parte actora que su propuesta cumpliera en debida forma con lo requerido por la
entidad licitante segun el pliego de cargos y cumpliendo de esta manera con lo

dispuesto en la legislacién patria sobre contrataciones publicas.

Nuestro pronunciamiento jurisdiccional se fundamenta en el articulo 354 (213) del
decreto ejecutivo 366 de 28 de diciembre de 2006, recientemente reformado por el
Decreto Ejecutivo No. 40 de 10 de abril de 2018, que al tenor apunta a la facultad del
tribunal administrativo de contrataciones publicas de confirmar las actuaciones de las

entidades contratantes.

“Articulo 354. (213) (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:

a) Confirmar lo actuado por la entidad contratante; ...” (Lo
resaltado es nuestro)-

En cuanto a lo referente al destino del afianzamiento de la actividad recursiva,
mediante su representatividad dentro del infolio administrativo, al no evidenciarse
temeridad ni dilacion alguna por la parte del impugnante, se ordena la devolucién de la

fianza de recurso de impugnacion consignada (Diligencia No. 031-2018) emitida por

Banesco constituida en el cheque de gerencia No. 000118999, por un monto de

(y/@’
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Doscientos Setenta y Siete Mil Cuatrocientos Balboas con 00/100 (B/. 27?% 1 ,__ .
orden del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, beneficiario éi?’

de Salud / Contraloria General de la Republica.

De los razonamientos ut supra expresados, concluye el Pleno del Tribunal

Administrativo de Contrataciones Publicas en sus facultades legales y reglamentarias;
RESUELVE:

PRIMERQ: CONFIRMAR la Resolucion No. 85 del 3 de abril de 2018, el acto publico
N°2017-0-12-0-09-LP-023126, proferido por el Ministerio de Salud, y en donde se
decidi¢ adjudicar a la empresa PROCESADORA MONTE AZUL,S.A., en virtud de que la
propuesta presentada cumple con todos los requisitos y las exigencias solicitadas en el
procedimiento de seleccion de contratista por Licitacion Publica, por un precio de Tres
Millones Setecientos cuarenta y Cuatro Mil Novecientos Balboas con 00/100
(B/.3,744,900.00).

SEGUNDO: DESESTIMAR las pretensiones del recurrente, ya que no logro desvirtuar la
actuacion administrativa realizada por la entidad licitante el Ministerio de Salud, para el
acto publico N° 2017-0-12-0-09-LP-023126.

TERCERO: ORDENAR Ila devolucion de la fianza de impugnacién consignada
(Diligencia No. 031-2018) el dia 10 de marzo del presente ano, emitida por Banesco,
constituida en el cheque de gerencia No.000118999, por un monto de Doscientos
Setenta y Siete Mil Cuatrocientos Balboas con 00/100 (B/. 277,400.00) a la orden del
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, beneficiario el Ministerio de Salud /

Contraloria General de la Republica. (fojas 20 a la 21 del expediente del Tribunal).

CUARTO: REMITIR el expediente administrativo del acto publico No. 2017-0-12-0-09-
LP-023126 al Ministerio de Salud, contentivo de dos (2) tomos integrados por quinientos

quince (515) fojas utiles.

QUINTO: ADVERTIR a las partes que esta resolucion agota la via gubernativa y contra
la misma no se admitira recurso alguno; salvo la acciéon que corresponda ante la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

SEXTO: NOTIFICAR a las partes de la presente resolucion a través del portal
electronico “PanamaCompra”, notificacion que se entendera surtida transcurridos dos

(2) dias habiles posterior a su publicacion en el portal electronico “PanamaCompra”.

SEPTIMO: DISPONER la salida y archivo del expediente N°040-2018/TACP, previa
anotacion en el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de
2006,ordenado por la Ley 48 de 10 de mayo de 2011, recientemente reformada por la
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Ley 61 de 27 de septiembre de 2017; articulos 354 (213) y Concordantes del Decreto
Ejecutivo 366 de 20086, recientemente reformado por el Decreto Ejecutivo No. 40 de 10
de abril de 2018 y la Ley 38 de 2000, en lo aplicable y demas normas concordantes y
complementarias. Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Notifiquese y Cumplase,

A
JOSE ARANDA RIOS

Magistrado

DIOGE SNEROS
agi
Con salvamento de voto
!
/L /// "

ALBERTO C.
Secretario General.




Republica de Panama
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ELIAS SOLIS GONZALEZ

Expediente: 040-2018.

Partes: RESTAURANTE E INVERSIONES MANA SOCIEDAD ANONIMA vs
Ministerio de Salud (MINSA).

Resolucion N°121-2018-Pleno/TACP de 11 de junio de 2018 (Decision)

Con el debido respeto, luego de analizar decisién de mayoria, esgrimida en la
Resolucion N°121-2018-Pleno/TACP de 11 de junio de 2018 (Decision), asi como
de los documentos de cada una de las ofertas que integran el expediente
administrativo y que reposan en el portal electronico de PanamaCompra, respecto
del presente caso, debemos manifestar que no compartimos la conclusion a la que

se ha arribado, por las siguientes razones:

1. En cuanto a la posicion de descartar la propuesta presentada por la empresa
recurrente RESTAURANTE E INVERSIONES MANA SOCIEDAD ANONIMA
(NOMBRE LEGAL), al sefialar que “ante la exigibilidad planteada en el pliego
de cargos, en cuanto a que la Certificacion en original emitida por el
proponente en el cual hace constar que el local donde preparara los
alimentos cuenta como minimo 0.8 metros cuadrados por racion, es decir
que la racion es la sumatoria de un desayuno, mas un almuerzo, mas una
cena. Esta licitacion es por 316.7 raciones diarias; la certificacion
presentada por la recurrente no alude el metraje minimo exigido en el
pliego de cargos, estimo que dicha certificacién, si cumple con el pliego de
cargos, puesto que refiere textualmente lo siguiente:

“Restaurante E Inversiones Mana, S.A. CERTIFICA que el local de
procesamiento de alimentos de Restaurante E. Inversiones Mana
S.A. Sucursal N°1 cumple con las medidas solicitadas es decir
que la racién es la sumatoria de un desayuno, mas un almuerzo,
mas una cena. Esta licitacion es por 316.7 raciones diarias seqgun
el punto No.19 de otros requisitos de Ja adenda solicitada por el
Ministerio de Salud” (f].325 del expediente administrativo).

Es decir que, a nuestro criterio, la certificacion aportada por la recurrente,
pese a que su contenido no indica taxativamente el metraje minimo 0.8
metros cuadrados por racion, remite al requisito que detalla expresamente la
necesidad de que el local donde se preparen los alimentos cuente como
minimo con 0.8 metros cuadrados por racion, advirtiendo que cumple con las

medidas requeridas segun el punto N°19 de otros requisitos de la adenda

’
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de otros requisitos de la Adenda N°1 del pliego de cargos, certificando que

cumple con el mismo.

Nos llama la atencion que la Resolucion de mayoria haya establecido una
formula matematica para determinar el total de metros minimos o espacio
fisico con el que debia contar el lugar que los proponentes destinaran para
la preparacion de los alimentos, cuando el pliego de cargos ni la adenda que
recoge el mencionado punto N°19 de otros requisitos, sefialé el total de
metros cuadrados minimos que debia tener el lugar o establecimiento donde

se prepararian los alimentos.

Fijese lo que exactamente requirié el punto N°19 de otros requisitos segun la
adenda publicada dentro del presente acto publico:

“Certificacién en original emitida por el proponente en el cual
(sic) hace constar que el local donde preparara los alimentos
cuenta con un minimo de 0.8 metros cuadrados por racion, es
decir, que la racion es la sumatoria de un desayuno, mas un
almuerzo, mas una cena. Esta licitacion es por 316.7 raciones
diarias”.

Reiteramos, el requisito citado no exige que se certifiquen los metros
cuadrados totales del local o establecimiento donde se prepararian los
alimentos. Lo que demanda es certificar que el local donde se vayan a
preparara los alimentos cuente con un minimo de 0.8 metros cuadrados por
racion, describiendo lo que comprende la racion y el total de las raciones

diarias que contempla el acto publico.

Teniendo en cuenta que, en nuestra opinidn, la empresa recurrente si
cumplié con el punto N°19 de otros requisitos, sin que se le haya podido
imputar ningun otro incumplimiento y que, ademas, propuso el precio mas
bajo, a propésito de lo descrito en lo descrito en los parrafos anterior,
recordamos la aplicacion del principio de economia que regenta la
contratacion publica, en el sentido que debe procurarse la seleccion cbjetiva
de la propuesta mas ventajosa para el Estado, evitando valerse de defectos
de forma o recurrir a exagerados formalismos, que impidan dicha seleccion.
Justamente, asi se pronuncia el articulo 19 del Texto Unico de la Ley 22 de
2006, ordenado por la Ley 48 de 2011, aplicable a tiempo de convocatoria
del presente acto publico de seleccion de contratista.

A nuestro criterio, concluimos, quedo evidenciado que la empresa recurrente

certificd el cumplimiento de lo exigido por el punto No.18 de otros requisitos,

]
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plasmado dentro de la adenda publicada por el Ministerio de Salud, por lo

que se |le ha debido adjudicar el acto publico.

2. De otra parte, observamos que el punto 4 de la Declaracion Jurada sobre
Medidas de Retorsion presentada por PROCESADORA MONTE AZUL, S.A,,
no es conforme con el contenido del numeral 4 del articulo 12 de la Ley 48
de 26 de octubre de 2016; siendo esta Declaratoria Jurada requisito de
obligatorio cumplimiento para el acto publico de seleccion de contratista, tal
como lo requirid el pliego de cargos y cuyo modelo fue suministrado
correctamente por la entidad contratante, queda claramente evidenciado que
la empresa adjudicataria omitié la inclusion de la frase ... “de que se trate,
o el 10% del valor anual de dicho acto publico o contratacién publica”,
desatendiendo el mandato legal, asi como el modelo proporcionado por €l

pliego de cargos.

El Tribunal habia venido reiterando que la presentacion de la declaracion
jurada de medidas de retorsion que no esté acorde con el contenido del
articulo 12 de la Ley 48 de 2016, representaba un incumplimiento que no

permite la adjudicacion del acto publico de seleccion de contratista.

En consecuencia, ultimamos que debid revocarse el acto impugnado y reestablecer

el derecho vulnerado a la empresa recurrente.

No obstante, dado que el razonamiento expuesto no fue aceptado por la mayoria

de mis colegas, salvamos el voto.

Magi
ALBERTO C.AASQUEZ R.
Secretario General




