REPUBLICA DE PANAMA

N D4
ONNE A

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE No. 205-2022
RECURRENTE: HOTELERA EL PANAMA, S.A.
ACTO IMPUGNADO: Resolucion No. 065 de 8 de septiembre de 2022, por el

cual se adjudicé el procedimiento de seleccion de
contratista No.2022-0-18-01-99-LP-056626, proferido por
el MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA.

Magistrado Ponente: MARTIN WILSON CHEN.
RESOLUCION No.222-2022- Pleno/TACP de 1 de noviembre de 2022 (Decision).

Por la cual se resuelve el Recurso de Impugnacion interpuesto por el impugnante
HOTELERA EL PANAMA, S.A., en contra de la Resolucidén No.065 de 8 de septiembre
de 2022, que decidié adjudicar el procedimiento de seleccion de contratista No.2022-0-
18-01-99-LP-056626, proferido por el MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA.

CONSIDERANDO:

Que la Ley No. 22 de 27 de junio de 2006, mediante el Texto Unico ordenado por el
articulo 74 de la Ley No.153 de 8 de mayo de 2020, regula la Contratacién Publica en
Panama, en su articulo 146 crea el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas
como ente independiente e imparcial, con jurisdiccién 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, declaracién de desierto o rechazo de
propuestas, asi como cualquier acto que afecte la seleccion objetiva del contratista, de
conformidad al contenido del articulo 157 de la citada ley; emitidos por las entidades en

los procedimientos de seleccion de contratista.

De igual forma, el Decreto Ejecutivo No. 439 de 10 de septiembre de 2020, por el cual
se reglamenta la Ley 22 de 27 de junio de 2006, en sus articulos 238 al 246, establece
el procedimiento para la tramitacion del Recurso de Impugnacién y reglamenta la
implementacion via electrénica de los procedimientos de seleccion de contratista en el
Sistema Electronico de Contrataciones Publicas denominado “PanamaCompra”; ambas
disposiciones legales amparadas en el articulo 266 de la Constitucion Politica de la

Republica de Panama.



Expediente N0.205-2022
RESOLUCION No.222-2022- Pleno/TACP de 1 de noviembre de 2022 (Decision).

Padgina |2

I. ANTECEDENTES:

~ NV

Que el dia 11 de marzo de 2022, el MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICApUbth//
en el portal electronico de Contrataciones Publicas denominado “PanamaCompra”, el
Aviso de Convocatoria y el Pliego de Cargos, para el acto de recibo de propuestas en el
procedimiento de seleccion de contratista N°2022-0-18-01-99-LP-056626, realizado el

dia 8 de julio del ano en curso, a partir de las 10:00 a.m., y seguidamente el mismo dia,

el Acto de Apertura de Propuestas, desde las 10:01 a.m., para la “Adquisicion de comida
preparada para proporcionar alimentacién a las unidades policiales de servicio, Escuela

de Oficiales de la Policia y necesidades operativas por un periodo de veinticuatro (24)
meses”, con un precio de referencia de Seis Millones Cuatrocientos Setenta y Ocho Mil
Setecientos Cincuenta Balboas con 00/100 (B/.6,478,750.00).

Que el dia 8 de septiembre de 2022, se publicdé dentro del icono de “Resoluciéon de
Adjudicacion”, la Resolucién No. 065 de 8 de septiembre de 2022, proferido por el
MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA, por el cual se adjudicé el Acto Publico
N°2022-0-18-01-99-LP-056626, para la “Adquisicion de comida preparada para
proporcionar alimentacion a las unidades policiales de servicio, Escuela de Oficiales de
la Policia y necesidades operativas por un periodo de veinticuatro (24) meses”
(Verificada por esta Instancia en la pagina del Portal Electronico “PanamaCompra” y

visible a foja 09 del Expediente del Tribunal).

Il. PRESENTACION DEL RECURSO DE IMPUGNACION:

Que el dia 16 de septiembre de 2022, el licenciado Carlos De Icaza, abogado en ejercicio,
en nombre y representacion de la empresa HOTELERA EL PANAMA, S.A. interpuso
ante la Secretaria General del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, el
Recurso de Impugnacion en contra de la Resolucion No. 065 de 8 de septiembre de
2022, por la cual se adjudico el Acto Publico N°2022-0-18-01-99-LP-056626 (Poder y
Recurso de Impugnacion visibles de foja 013 a la 026 del Expediente del Tribunal,
respectivamente).

Que el recurrente adjunté al libelo de su Recurso de Impugnacion fianza No.04-23-
966926-0 de 15 de septiembre de 2022, expedida por Nacional de Seguros de Panama
y Centroamérica, S.A.,, a orden del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS y como beneficiarios el MINISTERIO DE SEGURIDAD
PUBLICA/CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, por un limite maximo de
responsabilidad de Seiscientos Cuarenta y Siete Mil Ochocientos Setenta y Cinco
Balboas con 00/100 (B/.647,875.00); monto que representa su equivalente al 10% del
valor del precio de referencia. Copia visible a folio 037; diligencia de consignacion que

reposa a folio 035 del Expediente del Tribunal, respectivamente.
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Que el dia 16 de septiembre de 2022, la Secretaria General del Tribunal Adrhlhnstr’a’tlvo /
de Contrataciones Publicas, emitido la Certificacion de interposicion del Iiecurso de
Impugnacién, (Visible a folio 040 del Expediente del Tribunal y en el Portal Electronlco
“PanamaCompra”, dentro del Icono “Interposicion del Recurso de TACP”, a fecha 16 de

septiembre de 2022, a las 2:09 p.m.).

Que el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas (TACP), mediante la
Resolucion N°163-2022/TACP de 19 de septiembre de 2022, admitié el Recurso de
Impugnacion interpuesto por el licenciado Carlos De Icaza, abogado en ejercicio,
actuando en nombre y representacion de la empresa HOTELERA EL PANAMA, S.A.,
publicandola el dia 20 de septiembre de 2022, en el Portal Electronico denominado
“PanamaCompra,” corriéndole traslado del recurso presentado a la entidad MINISTERIO
DE SEGURIDAD PUBLICA, para que, dentro del término no mayor de tres (3) dias
habiles, contados a partir de la notificacion de esta resolucion, presentara el informe de
conducta acompafnado de toda la documentacion correspondiente al acto publico
impugnado, el cual debié remitirse a través del Sistema Electronico de Contrataciones
Publicas “PanamaCompra” (Visible de fojas 045 a la 047 del Expediente del Tribunal y
en el Portal electronico “PanamaCompra”, dentro del icono denominado “Resolucidon de
Admision TACP” a fecha 20-9-2022, a las 8:45 a.m.).

Que el dia 23 de septiembre de 2022, el MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA,
publico el Informe de Conducta en el Portal Electronico, referente al Acto Publico N°2022-
0-18-01-99-LP-056626 (Visible a folios 050 al 053 del expediente del Tribunal).

lll. CONTENIDO DEL ACTO IMPUGNADO:

El Acto impugnado lo constituye la Resolucion No.065 de 8 de septiembre de 2022, que
adjudico el procedimiento de seleccion de contratista No. 2022-0-18-01-99-LP-056626,
a la oferta de CONSORCIO NIKOS/PROCESADORA, S.A., por ser la recomendacion
de la Comision Verificadora del acto publico que nos ocupa, (Visible en la pagina del
Portal Electronico “PanamaCompra”, dentro del icono de “Resoluciones”, publicado el 8-
9-22, y a foja 010 a la 012 del Expediente del Tribunal) que en lo medular detalla lo

siguiente:

- | MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA

RESOLUCION DE ADJUDICACION
Resolucion No. 085 del 8 de septic

Paor el cual se Adiudica la Licitacion Pubkca No. 2022-0-18-01-99-LP-056626. para la
ADQUISICION DE COMIDA PREPARADA PARA PROPORCIONAR
ALIMENTACION A LAS UNIDADES POLICIALES DE SERVICIO, ESCUELA DE
OFICIALES DE LA POLICIA ¥ NECESIDADES OPERATIVAS POR UN PERIODO DE
VEINTICUATRO (24) MESES”
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El Ministro de Segundad Piblica. en ejercicio de sus facultades legales,
CONSIDERANDO:

Que medante aviso de convooatoria pubscado en o Siatema Electronico de
Contralacones Poblicas ‘PanamaCompra” @' dia 11 del mes de marzo del afio 2022
se hizo el lamado & os Intwresados en participar como proponentes, para @l Acto
Publico No 2022-0-18-01-99-LP-056626. cumpbhancose con © establecioo en @l Texto
Unico de la Ley 22 de 20068, ordenadco por la Ley 153 de 2020 y las normas
regiamantarias

Cwe e dia 8 de julio de 2021 fTueron recivas via eectrdnica por parte de esta entidad
ias propuestas para dicho acto publico. dolaliadas en el sigulenta Cuacro”

PROPUESTAS RECIBIDAS:

1 1 D—COTELE!A !L !ANAH, 5. 5,475,000 00

2 CONSORCIO NIKOS/PR & 296,250 00

Cue posteronmente las propuesias resentadas en e Acto Pubkoco fueron remitidas a
la Comusson Verificacdora, designada madanie Reosciucion N° 0271 ge 21 e marzo de
2022, con el proposito gue las Mmismas fueran verificadas conforme a o establecxio en
el pliego de cargos.

Que la Comisidén Verficadora. uego do omitir su Informe de Comisitn, publicado en al
Sistoma Electronico ge Contralacionas Puolicas “FanamaCompra’. ol dim veintiung (21)
de julio e 2022 determind gue el proponents denommnado HOTELERA EL PANAMA,
S.A., qwen ofertd e menor precin. No cumpEild con los requisitos y exigencias
sohcitacas por el phego de cargos.

Gue por tanto. la Comman Verfcadora procedié a vertticar ol proponenta de segundo
menor precio. tal como lo establece el Articulo 58, numeral 8. del Texto Unico de ia
Loy 22 de 20068, ordenado por la Ley 153 de 2020, sendo esta la propuesia presentads
par ol proponente denomnaco CONSORCIO NIKOSPROCESADORA, S A a cunl
de acwerdo al indorme de Comision, cumpid oan Indos I0s requeslos eogidos por el
PHEQO de cargos. por 1o IanMto Su Dropuesta representa oS Meores INtereses pars o
Esiado

Que e dia veintiséis (26) de julic de 2022, posterior a ia publicacion al intorme de
comison el proponente denominaco MOTELERA EL PANAMA, S A, presento
CUsarvaciones al informe de la Comson Verificadora

Que esta enticad. luego el analinis de los argumMentos esHOrACos Par ol recurrente,
considera Que los oilerios de la comistn verificadora estan detbidamente sustentados
on ol INforme de coMIsIOn, DOr Cuanto 50 accge a o dispuesto on @ Articuio 58,
numeral 13 del ce la Ley 22 ce 27 dge jumo de 2006, que reguia 'a CONITAACION DUDKCH,
ordgenado por ta Ley 153 ae 2020

e el dia primera (01) de agosto de 2022, el propenente denominade HOTELERA EL
PANAMA, S.A., pesentd Accién de Reclame arte la Direccitr General oo
Conrataciones Publicas. concerniente a las observaciones emitidas al nforme de la
camisién verificadora

Que rranscumoo el drmino correspondiente, a Direccian Cereral de Comntrataciones
Panlicas. medante Resclucsan N° 473 de tres (03) de agusto de cos mi veintidés 2022,
Admite Ia Acciéon de Recamo y Oroena la medda oo Suspensién del Acto de Licnacson
Pibilica cesorto en el prmer punto de la parte resolutiva de la presante Rosolucién

Gue la Drecocion Ceneral de Contratacones Publcas. medianie Resolucion de Fondo
N© ce cwez (1D) de agostio de dos mil veinltodos 2022, Resusive ANULAR
PARCIALMENTE |c actuado por la Comision Venticadora en el Informe de Comision
Verlfficagora de fecha 20 de julo de 2022 y publcado en el Sistema Electrénico de
Cortrataciones Pablicas “PanamaCompra’ el dia veintuno (21) oe jubko de 2022,
conuernents  w  la  Licitacion  Poablica No 2022-0-18-01-99-LP-0S6626, para Ia
“ADQUISICION DE COMIDA PREPARADA PARA PROPORCIONAR
ALIMENTACION A LAS UNIDADES POLICIALES DE SERVICIO, ESCUELA DE
OFICIALES DE LA POLICIA ¥ NECESIDADES OPERATIVAS POR UN PERIODO DE
VEINTICUATRO (24) MESES". y ORDENA a !'a Entigad Licitanie que proceda. a
través de la MISMA Comision Varficadora a realizar un Anglisis Parcal de a propuesta
presentada  por el proponents  denominado HOTELERA EL PANAMA, S. A,
especiicamente en los Puntos N° 2 9 y 24 de la seccon de "Otros Requisidos” de las
condiciones especales del plego de cargos electronco y en la propussts del

CONSORCIO NIKOS/PROCESADORA,. S.A.. los punics N* 8 y 11 de ia seccién de
Tcondiciones aspeciales” del pllege ce cargos electrénico, y que se emita un Informe de
Analss Parcial conforme al pr vento 1= ido por e Articulo 58 del Texio

Unico de la Ley 22 del 27 ce junio de 2006, ordenuda por la Ley N° 153 de B oe mayo
ce 2020, en concordancia con el Articulo 95 de' Decreto Ejecutive N° 438 de 10 de
septembre de 2020, los cuales desarrollan la Licitacion Publica, motvando de manera
clara las rarones en las Que susienta su dictamen, on l0s 1@rMNDs gue establoce el
Articuio 88 Lex O determinando s cumpie © NO iNtegraments can OB requisitos y
exigencias que aestablece & Phaego de Cargo Flactron oo

Que el dia 29 de agosto de 2022, se hace entfega de ks expedienies cComMentvos de ta
documentacion de ia Licitacién Puablica No. 2022-0-18-01-99-LP-056626 o os
Tembros de a MISMA Comision Verificacsora. pars que procedan corn o ANALISIS
PARCIAL. ordenado por la Direccion General de Contrataciones Publicas. rmediants
Resoclucion de Fondo N° 899 de diez (10) de agosto de dos mil veinlicos 2022

Que el dia 29 de agosto de 2022, a MISMA Comision Verificadora presentd su informe
du ANALISIS PARCIAL. (motivadc) segur i orcenado medanie Resolucion de
Fondo N° 898 de dies (10) de agosto de dos mil ventidas 2022 donde sustenta o
actuado e indica gue el proponente de menor orecio decominade HOTELERA EL
PANAMA, S A . No Cumple a capaidad con los requisitos sohctlados an al pheagoe de
cargos elactronco y adicional. que a muestra presentada por el proponents No
Cumple con o en el i de cargos electronico y recomienda la
Adjudicacion al proponante denominado CONSORCIO NIKOS/PROCESADORA, S. A
our cumpill con lodas a8 condicicnes y exigencias solicitedas en & pliego de CRIGOS
vlgcironico slaborado por ia enticad licitanie.

Que el Cia prmerc (01) de septiembre de 2022 postenor a la publcacsan gel Segunoo
Informe de la MISMA comision verificadora, el propocenic HOTELERA EL PANAMA,
S. A, presants obaservaciones al oformme de la comson verificadors

Que esta entdad. luego cel analisis ce los argumentos esbozados por el recurrents
consicerd que los oritenos de la comisian rificac esan meante st Macos
an el informe de comisian, por cuantase acoge a lo dispuesic en el Articulo 58, numeral
13 de la Loy 22 de 27 de junio de 2006. que regula la contratacssn publica. ordenaco
por la Ley 153 de 2020

Que por las cConNsSeraviones descrlas prevamente ¥y sumado al hecha Que a la fechsa
no se han presentado accones de reclamo ante la Direccion General oce
Contratacones Publicas, el Ministro de Segurdaa Pablca, en ejercicio de sus

facullades legaes, y lenendo como referencia o recamendade on o Informe de la
MISMA Comision Verificacora,

RESUELVE

PRIMERO: ADJUDICAR el Acto de Licitacion Publico No. 2022-0-18-01-99-L P-056626
al proponente CONSORCIO NIKOS/PROCESADORA. S.A.. por la suma de Seis
L Do Noventa y Seis Mil Doscé Ci Balb con
00100, (B/.6,296,250.00)

SEGUNDO: Ordenar que se realice la publicacién en el Sistema Electréonioo de
Contrataciones Publcas "PanamaCompra”, para su debica notificacion, por el términc
e oos (2) cias habilas

TERCERO: Advertir gue contra la presente resolucion. podra interponerse el Recurso

age Impugnacson ante e! Tribunal Administrativo de Contratacionas Publicas. dentro de
los cinco (5) dias habdles contados a partir de su notficacion

FUNDAMENTO DE DERECHO: Arliculos 58 numerales 8, 9@ y Adiculo 71 del! Texto
Urmico ade 1a Ley 22 de 2006. ordenado por ia Ley 153 ge 2020.

PUBLIQUESE ¥ CUMPLASE.

( Juan PINO F.
""" MAINVUISLIO ”
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IV. PRETENSIONES DE LA EMPRESA RECURRENTE:

adoespecial
del proponente HOTELERA EL PANAMA, S.A., formulé su recurso argumentando o

siguiente:

Ellicenciado Carlos De Icaza, abogado en ejercicio, en su calidad de apode

Que le parece inverosimil que los miembros de la Comision Verificadora indicasen como
incumplimiento el punto No. 2 de los otros requisitos del pliego de cargos, por un error
en el encabezado de la columna “cantidad de comidas servidas para 1 afio”, cuando el
numero colocado al detallar las unidades de comidas servidas, es excatamente igual al
numero exigido en el pliego de cargos, y como la propia comision lo indca “en el cuerpo
de la nota”, asi como en el resto de la documentacién presentada, se hace referencia a

la prestacion del servicio para 24 meses 6 2 afios.

Se trata de un error que de haber mediado la debida diligencia de los comisionados,
podia ser perfectamente objeto de una solicitud de aclaracion a su representada, con lo
que podia darse por valido ese requisito.

Sostiene que estamos ante una licitacion publica, en donde el precio es el factor
determinante y en la que la propuesta de HOTELERA EL PANAMA, S.A., fue en exceso,
la mejor oferta econémica, siendo asi un defecto minimo de mera forma, mal podria
impedir que el Estado obtenga un sustancial ahorro en la contratacion del servicio
requrido, sin perder de vista lo preceptuado en la Ley de Contrataciones Publicas,

respecto al principio de eficacia.

Indica que con respecto a ese punto (excesivo formalismo), ya existen reiterados
pronunciamientos de este Acuerpo Colegiado, que se refieren a los intereses de la
Administracion publica, el descalificar una oferta que resulte conveniente a los mejores
benficios del Estado, por razones de formalismo; por consiguiente, los comisionados, por
un error involuntario en el encabezado de una columna del desglose de precio, pretenden
endilgarle un incumplimiento que puede ser validado en el conjunto del resto de la

informacion del documento.

En lo que respecta al punto No. 9 de los otros requisitos de los términos de referencia,
su representada para esa condicion (plantilla acreditada en la Caja de Seguro Social) lo
acreditd a través de una serie de documentos, tales como: reporte de planilla emitido
directamente por el Sistema Tecnoldgico SIPE, de la Caja de Seguro Social, con los
carnés de manipulador de alimentos, hojas de vida y cédula de identidad personal de
todos y cada uno de los empleados, y que a pesar de ello, se le endilgo el supuesto
incumplimiento de no haber acreditado que el personal estuviere inscrito en la Caja de
Seguro Social, cuando se evidencia un defecto importante que se origina en el propio
pliego de cargos que rige el acto publico, toda vez que el requisito no indica

“expresamente la obligacion de presentar prueba de tal acreditacion”.
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Es decir, los términos de referencia indiva “todos deben estar debldamente écredntados y/
en la Caja de Seguro Social’, y en efecto, considera que todo el personal pr@p\umto lei/ N

su representada esta acreditado en la Caja de Seguro Social. Manifiesta que el pTégode
condiciones no expresa “el proponente debera acreditar que todo el personal esta inscrito
en la Caja de Seguro Social”, en caso en el cual, si le atribuiria al proponentela carga de
la prueba, o la responsabilidad de probar tal acreditacion. Sumado al hecho que, tampoco

se establece cual seria el mecanismo idoneo para probar tal condicion.

En tanto, manifiesta que el proponente que resultd beneficiario con la presente
adjudicacion, al que le han dado por cumplido este requisito, aporté su planilla segun
formato con los logos de la Caja de Seguro Social, no obstante, ese formato que al igual
que el de su reresentada, es proferido por el sistema SIPE, ya que no es un formato
definitivo, es totalmente editable y tampoco da absoluta garantia que el personal

propuesto esté inscrito al régimen de la C.S.S.

Otro tema de disconformidad lo es el que tiene que ver con el requisito No. 24 de las
otras condiciones del pliego de cargos, que trata sobre la bandeja hermética (termo
sellada) y las imagenes fotograficas de todos los menus, entre otros), requisitos para lo
cual la comision verificadora indicaron a la propuesta de su representada que el
proponente no incluy6 en las fotografias del menu las bebidas ofertadas, a pesar de
indicarlas en el cuadro de los menus. Ademas, no cumple con las caracteristicas

solicitadas en cuanto al termosellado de las bandejas.

Sostiene que se pretende descalificar a la oferta que ofrece a la entidad un precio
sustancialmente menor, por el hecho que en las fotografias de los menus, que el propio
pliego indica son para “fines ilustrativos”, no se incluyé foto de las bebidas, las cales si
estan ampliamente detalladas e incluidas en cada una de las opciones de menu que se
presentaron, que oportuna sea la aclaracion, tambén se presentaron muchas opciones
adicionales de menu que las exigencias en el pliego de cargos. Manifiesta que, incluir
foto de la bebida no es un requisito del pliego de cargos, por lo que mal podria

descalificarse la propuesta de menor precio, basados en ese razonamiento.

En cuanto al envase cuya prueba fue aportada, la comisién no motivo las supuestas
caracteristicas del termosellado que no se cumplieron, ya que el pliego de cargos
escuetamente manifiesta “la bandeja debe ser totalmente hermética (termo sellado”, sin
detallar mayores especificaciones. HOTELERA EL PANAMA, S.A, presentoé
oportunamente su envase de 4 compartimentos, herméticamente asegurados con termo

sellado, por lo que cumplié con ese requisito.

Expone que su representada, oportunamente y en término, formuld observaciones al
primer informe de la comisién verificadora, que fueron publicadas el dia 27 de julio de
2022. A propésito de dichas observaciones, la entidad licitante no se pronuncié, lo que
provocé que HOTELERA EL PANAMA, S.A., interpusiera acciéon de reclamo ante la

Direccion General de Contrataciones Publicas, la cual fue admitida mediante Resolucion
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2022 de 10 de agosto de 2022, en la que la DGCP, favoreci6 las reclamacrones de su e

mandante, encontrando sustento suficiente para ordenar la anulacién parcial del pnmer
informe de la comision verificadora, y la nueva revisién de la propuesta de su

representada.

Que el dia 29 de agosto de 2022, la misma comisién verificadora emitio el segundo
informe de verificacion, en el que se mantienen en su dictamen inicial y, recomendando
la adjudicacion del acto publico a favor del CONSORCIO NIKOS/PROCESADORA, S.A.,
a pesar que, como hemos indicado, no era dable la revisién de su oferta, ante el
incumplimiento de HOTELERA EL PANAMA, S.A., de todos los requisitos y exigencias
del pliego de cargos, en razén de lo que debié ser favorecida con la adjudicacion de la
licitacion impugnada. Pese a ello, como ha expuesto, se verifico la oferta del
CONSORCIO NIKOS/PROCESADORA, S.A, en donde se obviaron claros
incumplimientos segun la impugnante, tales como ilegitimidad de personeria, aviso de

operacion y estados financieros y que se desarrollan en las siguientes imagenes.

De la ilegitimidad de personeria del proponente adjudicatario. Consta en el

Registro Publico de la Republica de Panama, la existencia de la sociedad
CONSORCIO NIKOS/PROCESADORA, S.A., inscrita al folio 155632137 de ia
seccion de micropeliculas (mercantil) del Registro Publico, desde el 24 de junio de
2016. Que si bien es cierto, indica que su duracion es de 5 afios, no menos cierto
es que de acuerdo a la Ley 32 de 1921, sobre sociedades andnimas en Panama,
una sociedad anénima no se considera extinta hasta que medie un acto de su Junta
de Accionistas que asi lo declare, y que haya sido debidamente inscrito en el

Registro Publico.

Siendo asi, mal podrian seguir las empresas NIKOS, S A, y PROCESADORA
MONTE AZUL, S.A_, constituyendo “Acuerdos de Consorcio” para participar de
actos publicos, cuando las mismas ya constituyeron formalmente una sociedad

andnima con personeria juridica propia, derechos y obligaciones legales.

De lo dicho se colige que, ya existiendo una sociedad denominada CONSORCIO
NIKOS/PROCESADORA, S.A., y que de hecho es el nombre que utiliza el supuesto

consorcio para presentarse como proponente, entonces debié ser esta persona
Yy
juridica la que presentara oferta en el acto publico de referencia. // /

Nos encontramos ante una situacion legal que podria acarrear perjuicios a la entidad
licitante, por lo que al menos debe ser sujeto de revisiéon, antes de proceder a priori
a mal recomendar una adjudicacién que a todas luces no procede, tomando en
consideracion los graves errores de verificacion en los que incurrieron los

Comisionados.
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para la prestacion del servicio y/o objeto contractual de qQue trata esta licitacion.

En el Aviso de Operaciones de NIKOS, S.A., se expresa que dicha empresa se

dedicara a las actividades de-

561 en rant d i id imiento de

ventos 7215) Ven de pan

La participacién en Consorcio permite que para “otros requisitos™, como por ejemplo
los de experiencia y capacidad técnica y financiera, las empresas que conformen el
consorcio complementen entre si el cumplimiento de requisitos. Sin embargo, los
requisitos minimos obligatorios deben ser cumplidos TOTALMENTE por cada una
de las empresas que integran el consorcio.

De manera puntual, exponemos la diferencia que existe entre los conceptos de
“comida rapida”, que es |a actividad contemplada en el Aviso de Operaciones de
NIKO’S CAFE, y el concepto de “comida preparada”. que es el alcance del objeto
contractual, y que no esta incluida en su Aviso de Operaciones.

Desde el punto de vista nutricional, la “comida rapida” hace referencia a un tipo de
comida de bajo nivel nutritvo, que usualmente se sirve en establecimientos tipo
franquicia y que no redne las caracteristicas de kilo/calorias adecuadas a una dieta
balanceada. A diferencia de ello, la "comida preparada”, a que se refiere el objeto
contractual del acto publico impugnado, guarda relacién con la preparacién de
alimentos que se ajustan a un menu previamente sugerido y avalado por un
Profesional Nutricionista, que garantiza el cumplimiento de estandares de calida}d.”

J/

/)
y balance necesarios para el ser humano. / /

En ese orden de ideas, y para mayor argumentacién de [o expresado, la propia
codificacion de las actividades registradas en un Aviso de Operaciones, distingue
con codigos distintos las actividades de ‘“elaboracién de comidas y platos
preparados” (Cédigo 1075) y Ia actividad de "servicios en restaurantes de comida

rapida” (Codigo 561 12).

Otros Requisitos. #10. Estados Financieros. EI Pliego de Cargos exige la

presentacion de los Estados Financieros afio 2019 y 2020. En este aspecto en
particular, el adjudicatario CONSORCIO PROCESADORA/‘NIKOS. S.A., aporta los
estados financieros de ambas empresas que lo componen, sin embargo, al
examinar en detalle los Estados Financieros de la empresa NIKOS, S A, se advierte
que los mismos sefalan expresamente a la sociedad NIKOS CAFE, S A., como

subsidiaria 100% de Fundacién LIAFAL, S.A.

Con base en lo indicado, queda en evidencia que la informacion financiera aportada
por la empresa NIKO'S CAFE, S.A., no le es propia, sino que corresponde a |a
informacion financiera de |la £ undacidén de la cual es una empresa subsidiaria. Para
una mejor comprensién, veamos la definicién doctrinal de “empresa
subsidiaria: es una entidad de negocio o corporacién que pertenece en su

totalidad o esta parcialmente controlada por otra compafiia, conocida como

compafiia matriz”
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Bajo esta perspectiva, los Sefiores Comisionados debieron examinar el

cumplimiento 0 no de este requisito, bajo la perspectiva deil analisis de

documentacion financiera que no corresponde per se a la empresa que forma parte

del Consorcio proponente, Y que para poder ser tomada como valida, debid
acompanarse de una nota de respaldo emitida por la Compariia matriz, respecto
que su subsidiaria Niko's Café, S.A., esta autorizada a utilizar dicha informacién
financiera y ademas, en estos casos, la compafiia matriz también debe garantizar
el respaldo financiero a su subsidiaria: lo que no se ha cumplido, razén por la que
mal podrian dar por validado el requisito de estados financieros aportados por la
compafia subsidiaria Niko's Café, S.A. J /) /)

Si bien es cierto, el requisito planteado en el Pliego de Cargos, hace alusién
Unicamente a la presentacién de los Estados Financieros afos 2019-2020, la
incorporacién por parte de CONSORCIO PROCESADORA/NIKOS, S.A., de ios
Estados Financieros de NIKO'S CAFE, S.A., bajo la figura de empresa subsidiaria,
los hace responsables de aportar como ya lo hemos indicado, de la correspondiente

carta de aval o compromiso de la real tenedora de dichos estados financieros, en

este caso, Fundacién Liafal, S.A. ”

V. EXPOSICIONES VERTIDAS EN EL INFORME DE CONDUCTA POR EL
MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA.

Que el dia 23 de septiembre de 2022, quedd publicado en el portal electronico de
contrataciones publicas, el Informe de Conducta proferido por el MINISTERIO DE
SEGURIDAD PUBLICA, firmado por el seiior Ministro. (Ver informa de conducta de folios
050 a la 053 del expediente del Tribunal) quien en principio realizé6 un recuento de la
actividad procesal llevada a cabo por dicha entidad, y respecto al fondo sefialo lo

siguiente:

1 ACION TER 1 PL ic

En atencién al articulo 68 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006 que regula la
Contratacién Publica, ordenado por la Ley 153 de 2020, la Comisiéon Ewvaluadora o
Verificadora es la encargada de realizar el analisis de las propuestas en cuanto al
cumplimiento de los requisitos y exigencias establecidos en el Pliego de Cargos, por lo
que el Ministerio de Seguridad Publica, se acogi® al resultado de la verificacion
realizada a las propuestas presentadas en el acto de Licitaciéon Publica No. 2022-0-
18-01-99-LP-056626, concerniente a la “Adquisicion de Comida Preparada para
Proporcionar Alimentacion a las Unidades Policiales de Servicio, Escuela de
Oficiales de la Policia y Necesidades Operativas por un Periodo de Veinticuatro
(24) Meses™”, por la Comisidn designada para tal fin, los cuales se plasman en su
informe.

En este orden de ideas, debemos destacar que la verificacion del cumplimiento de los
requisitos, exigencias y especificaciones técnicas plasmados en el pliego de cargos, es
una potestad que, conforme a la normativa que rige en materia de contratacién publica,
corresponde de manera exclusiva a la comisién verificadora que haya sido designada
por la entidad con tal propésito. Lo anterior, de conformidad al contenido del numeral 7
del articulo 58 y del articulo 68 del Texto Unico de la Ley N° 22 de 27 de junio de 2006,
que regula la contratacion publica, ordenado por la Ley N° 153 de 2020: asi como al
contenido de los articulos 127, 128 y 129 del Decreto Ejecutivo N° 439 de 10 de
septiembre de 2020.

Al respecto, estimamos prudente transcribir un extracto del criterio esbozado, por el
Tribunal Administrativo de Contrataciones Puablicas, en Ila Resoluciéon N“103-
Pleno/TACP de 21 de junio de 2022, emitida en ocasién del Recurso de Impugnacion
presentado por la empresa ENERCOM, S . A. (Energia vy Comunicaciones), en contra de
la Resolucion de Adjudicaciéon del Acto Publico N® 2021-0-18-01-08-LP-054045. el cual
plasmamos a continuacién: “... la Comision Verificadora del acto publico de selecciton
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de contratista por licitacion publica N°2021-0-18-01-08-LP-054045, realizé el examekﬁ 1\
exhaustivo de las propuestas presentadas, ejerciendo la facultad que le fue otorgada\
exclusivamente a los comisionados por la propia norma de contrataciones publicas, al \
senalar que la Comision Verificadora, es quien debe verificar el cumplimiento de todos
fos requisitos, condiciones especiales y especificaciones tecnicas establecidas por la
entidad licitante en el Pliego de Cargos ...”

Por lo antes expuesto, podemos indicar que las actuaciones de esta entidad licitante se
han ejecutado con estricto apego, a las normas que regulan las contrataciones publicas,
adjudicando la Licitacion Publica No. 2022-0-18-01-99-LP-056626, al proponente que,
segun el informe de la Comision Verificadora, cumplié con las exigencias del pliego de
cargos, respetando los principios de transparencia, eficacia, debido proceso y de
igualdad de los proponentes.

Por otro lado, cada una de las actuaciones del presente acto de Licitacion Publica han
sido debidamente publicadas en el Sistema Electronico de Contrataciones Publicas

‘PanamaCompra”, en consecuencia, damos fe de que todo lo que se mantiene en el
expediente del acto publico se encuentra registrado en la citada plataforma electronica.

Panama, 22 de septiembre de 2022.

//m
JUAN EL PINO F.
Ministro

VI. ALEGACIONES DE TERCEROS:

Sobre esta etapa procesal, tal cual lo prevé el parrafo cuarto del articulo 158 de la Ley
22 de 2006, el CONSORCIO NIKOS/PROCESADORA, S.A., por intermedio del
licenciado Alexis Zuleta, como abogado principal, y el licenciado Aurelio Ali Garcia,
como abogado sustituto, de la firma forense Zuleta & Zuleta, presentd en término
oportuno, escrito de alegaciones de terceros en interés particular, en los cuales dio
contestacion a los hechos argumentados con el recurso de impugnacion, indicando en
la parte atinente a la controversia lo siguiente:

Que el recurso de impugnacion presentado por la empresa HOTELERA EL PANAMA,
S.A. no debi6 ser admitido por cuanto que la afianzadora se encuentra inhabilitada para
celebrar nuevos contratos como garante desde el dia 10 de mayo de 2022 hasta el dia
20 de mayo de 2028, y que, sabiendo de su situacion, hizo caso omiso y decidié afianzar
mediante Fianza No. 04-01-965938-0 el recurso de impugnacion de la parte actora en

el presente procedimiento por Licitacion Publica.

En cuanto al tema de la ilegitimidad de personeria que sustenta la impugnante, sostiene
que, de acuerdo a la Jurisprudencia nacional en materia comercial ha expresado que”
los actos de comercio tienen un caracter auténomo con independencia de la calidad del
sujeto que los realice o del fin a que atiendan. El caréacter de acto de comercio no
depende de la voluntad de las partes sino de las reglas que para tal fin da el Cédigo de
Comercio; y la naturaleza del mismo se ha de determinar por sus elementos intrinsecos
y no por la sola denominacion o calificacién dada por cualquiera de las partes que lo

celebren’.
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En ese sentido manifiesta el jurista que nuestra legislacion contractual ac&m |stréﬁva

no impide ni contiene inhabilitaciones para que una persona juridica mdepen&ente a su

nombre o las personas que lo integran no puedan participar en actos publlbeLe »

manera independiente o ejercer actos de comercio por si solas o en consorcio. Todo lo
contrario, la legislacién contractual es abierta, inclusive en su articulo 5 permite la
participacion en consorcio o asociacién accidental como de hecho sucedi6 para este

contrato y es perfectamente legal dicha actuacion.

Indica que solo basta con revisar el protocolo de la escritura mencionada por el
recurrente para darse cuenta que dicha sociedad solo fue creada para ejecutar dos
contratos que tienen fecha de terminacién y no es una persona juridica creada a
perpetuidad, sino para un fin especifico, por imperio del pliego de cargos y contrato que

sirvieron de bases para dichas contrataciones.

Que no existe conflicto de personeria, ni ilegitimidad en la actuacion de su mandante,
toda vez que aport6 sus certificaciones de Registro Publico que demandan las normas
comerciales y civiles, donde se acredita la representacion legal de las personas que
participan en el acto publico; como tampoco existe obligacion establecida en el pliego
de cargos, y que basta con las reglas establecidas en el convenio de consorcio, sumado
a que ya la Direccion General de Contrataciones Publicas se pronuncié positivamente
en ese sentido, a través de la Resolucién No. 999-2022 de 10 de agosto de 2022,
indicando entre otras cosas, que existe libertad para que ambas empresas se unan en

consorcio para participar del acto publico que nos mantiene ocupados.

En lo tocante al requisito del aviso de operacion, el accionante pretende imponer una
tesis relacionada con lo que se debe entender como una actividad de comida rapida y
comida preparada, como si las actividades que determina y aprueba el Ministerio de
Comercio e Industrias en sus avisos de operaciones tengan altas clasificaciones o sub
clasificaciones pormenorizadas por niveles nutricionales de cada actividad, hecho que
califica como improcedente, puesto que los niveles de calorias y nutricionales de las
comidas cualquiera sea manipulacion deben en todo caso estar declaradas en el menu

de cada propuesta.

Manifiesta que no ubica en la ley comercial, administrativa o reglamentos, donde se
establezca que las comidas rapidas contienen bajo nivel nutritivo y las preparadas
deben ajustarse a un menu previamente sugerido y avalado por un nutricionista o en el
pliego de cargos que haya una distinciéon entre ambos tipos de comida para los efectos
de interpretar las actividades del aviso de operacion; por lo tanto, ese punto
controvertido obedece a una posicion personal del recurrente alejadas de las reglas

para el presente acto publico.




Expediente No.205-2022 o
RESOLUCION No.222-2022- Pleno/TACP de 1 de noviembre de 2022 (Decision).

Pagina |12 //‘\ s\_ ; /(U\
También expresa que la actividad de comidas rapidas son menus preparat(os péfa \*}
proporcionados bajo un concepto sumario y expedito, pero de nlng I‘Mnéré ;/

o/

desmejorando su calidad y balance nutricional y que dicha actividad esta mtlma‘me

ligada a las actividades objeto del contrato.

En cuanto al requisito de los Estados financieros:

“
3.3. Del Requisitos No.10 Estados Financieros
De acverdo al impugnante lo situacién fiananciera consignoda en los estados finoncieros de la empresa Nikos Café
5.A., no le es propia sino que corresponde o la informacién financiera de Ja Fundocidn de la cudl es una empresc
subsidiaric como es Fundacion LIAFAL, S. A,
Lo interpretocion de tipo finonciera que eleva el impugnante no es correcta por fo siguiente:

_Llos estodos financieros presentados por lo empresa Nikos Café S.A., eston relacionodes con su propia sitfuacion

finonciera como se genera de su bolance general, estado de resultadas, caombios en lo situocién financiera,

estado de utilidodes e inclusive en las notas a los estados financieros.

2 Ademas dichos estodos financieros no son consolidodos con la Fundocién LIAFAL, S.A., v otra ofilieda o
subsidiario porque de serfo debié onunciario el propio titulo, solo hacen mencidn a su colidad de subsidiaric
como wuna mencion-. (nclusive dentro de las operaciones financieras no se observan separaciones de mngresos y

gostos de Fundacién LIAFAL S.A., con los de Nikos Café S.A.

3. El dictamen emitido por el profesional de la contabilidad no esta dirigido o Nikos Café S.A., y sus empresas

consolidodas o afifliadas o subsidiorias, fodo lo contrario, esto dirigido a los operaciones de Nikos Café 5. A.

| 4 No existe unc transaccidn que determine dentro de los estados financieros que son operaciones de Ja Fundacion

|
i LIAFAL S5.A. que puedan afectar los indicadores econdmicos estableidos en pliego de cargos.

5. El impugnante confunde el hecho de ser uno empresa 100% subsidioro de otro orgonizacion, con lo
consolidacidn de operaciones entre empresas filioles o ofiliadas hecho que no se observa en of presente caso
porgue el Estado Financiero esta relacionado solo con fos operaciones y posicion fianciera de Nikos Cafe S.A.,
como o prueba el dickamen y sus esfodos bdsicos e infarmacion complementaria.

Los Estados Finoncieros para los periodos fiscoles 2019 y 2020 presentodos por nuestro mandante revelan la

situacion financiera de Nikos Café S.A., en los periodos onfes seficlados y segiun el dictamen del profesional idéneo

con capocidad legal para dor fe puiblica, presentan de maonera razenable lo sicion financiera de esta empresa
po o po

pora los periodos fiscales sefaladas.

Este presunto hecho confrovertfido no constituye un incumplimiento de la propuesta de nuestra mandonte. Solicito nul n
Por otro lado, no considera onerosa la oferta de su mandante, toda evz que la misma
se encuentra dentro de los pardmetros del precio de referencia, sin superar los

porcentajes que establece el ordenamiento juridico.

También aprovecha su oportunidad procesal para sefalar los presuntos
incumplimientos de la empresa HOTELERA EL PANAMA, S.A., comenzando con la
fianza de propuesta, indicando que la afianzadora Nacional de Seguros de Panama y
Centroamérica, S.A., se encuentra inhabilitada por ETESA, por lo tanto, no debid

suscribir contrato.

Referente al requisito No.9 de las otras condiciones de los términos de referencia,
considera que no se acredité el minimo de 16 colaboradores (chef y ayudante) por turno
que apunta el Capitulo Ill, numeral 11 (presumimos que, del pliego de cargos, dado que
quien alega no lo deja claro) ni demostré que su personal se encuentra acreditados en

la Caja de Seguro Social.
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En su declaracion jurada manifiestan tener un establecimiento en Panaq’ﬁéi
detallan ni desarrollan como se lograra la cobertura en todas las areas ( 1}
Coldn). Mencionan tener un plan de contingencia, pero no mencionan el Ibd\\dé

Provincia de Colon.

No satisface el termo sellado de las bandejas que facilite el manejo, impida fugas y
mantenga la seguridad fisica e inocuidad de los alimentos, de forma que ninguno de los

componentes de las comidas se mezcle con los otros.

En razén de sus argumentaciones, solicita a este Tribunal, la confirmacion de la

decision venida en impugnacion.
VI. ACTUACION DEL TRIBUNAL:

Esta Colegiatura, al no estar de acuerdo con la decision de la entidad, y considerando
que el Informe de la Comisién Verificadora se realiz en contravencion al ordenamiento
juridico de contrataciones publicas y en forma incompatible con lo preceptuado por el
pliego de cargos, declaré su nulidad parcial y se ordené a realizar otra evaluacion, a
través de la Resolucion No. 035-2022-Pleno/TACP de 7 de octubre de 2022, a fin de
que volvieran a realizar un nuevo examen parcial de la oferta de HOTELERA EL
PANAMA, S.A., de conformidad a la metodologia impetrada por los articulos 58, 68 y

69 de la Ley de contrataciones Publicas (Texto Unico) y el Pliego de Cargos.

Ante la medida previa indicada, la Comision Evaluadora recomendé que el presente
acto publico fuera adjudicado a la proponente CONSORCIO NIKOS/PROCESADORA,
S.A., por insistir en que HOTELERA EL PANAMA, S.A_, no cumple a cabalidad con los

términos de referencia para esta selectividad.

RECOMENDACIONES:

De acuerdo a lo establecido en el Articulo 58 de la Texto Unico de la Ley 22 de 2006, ordenado
por la Ley 153 de 2020, reiteramos nuestra recomendacion, de que el presente Acto Publico sea
adjudicado al proponente CONSORCIO NIKOS/PROCESADORA, S.A., (segunda
propuesta de menor precio), por la suma de B/. 6,296,250.00 al considerar que cumple con

todos los requisitos y exigencias establecidos en el pliego de cargos, tal cual lo ordena la
Resolucion No. 999-2022 de 10 de agosto de 2022.

Como quiera que el ente verificador se mantuvo en la contravencion del estatuto juridico
de compras publicas, y del pliego de ecargos, decidimos mediante Resolucién No. 039-
2022-Pleno/TACP de 21 de octubre de 2022, volver declarar la nulidad total del Informe
de la Comision Verificadora y en su defecto, a constituir una nueva Comisién

Verificadora. Dicha nueva Comisién Verificadora concluyd lo siguiente:
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RECOMENDACIONES:

Segun nuestras consideraciones, concluimos que el proponente Hotelera El Panama S.A. no cumple con
el punto N°9 de otros requisitos del pliego de cargo N°2022-0-18-01-99-LP-056626. por lo que se
recomienda la adjudicacién tal como se determiné en el informe anterior

Para dar fe de lo actuado por esta Comisidn Verificadora, suscribe el presente informe, dado en la Ciudad
de Panama, a los 26 dia(s) del mes de octubre de 2022

Fundamento legal: Articulo 58 de la Texto Unico de la Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley 1;;; de 2020
/

) f
Firma %V‘Q Nombre: Indicar nombre del Firma ﬂ

Nombre-Elizabeth Kourédy comisionado Nombre: Yaflehe Gutzmer
Cédula: 8-388-707 Cédula: Indicar cédula del Cédula: 8-858-2438
comisionado

Firma - = i &\ ‘{

1o | F'rma:/‘/ _— Firma: 4/“\* e~ 4
Firma ( el X Nombre: Gerardo Nombre' Andres Santamaria
Nombre: Yokliga Olmedo Valderrama Lopez
Cédula’ 8-521-1973 Cédula: 8-783-2088 Cédula: 8-781-1261
Firma

Nombre: Indicar nombre del comisionado
Cédula: Indicar cédula del comisionado .

En esta dltima ocasion, sefialaron un argumento nuevo Yy que carece de veracidad; es
decir, que el incumplimiento de la empresa HOTELERA EL PANAMA, S.A., radico en
que solo aporté 33 personas en la planilla en el area de produccion de alimentos,

cuando el pliego requiri6 de 48 personas.

VIIl. ANALISIS DELIBERATIVO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACIONES PUBLICAS:

El Tribunal se adentra ahora a la valoracion de la presente encuesta administrativa del

sub-judice, atendiendo primariamente los presupuestos procesales indispensables para

su analisis y valoracién, dentro de los cuales anteponemos los siguientes:

A. Implementacion del procedimiento a seguir por el Tribunal para la
tramitacion de su valoracién:
Del contenido sustentatorio propuesto con el libelo del recurso de
impugnacion interpuesto por el licenciado Alexis Zuleta, de la firma forense
Zuleta & Zuleta, en su calidad de Apoderado Especial del CONSORCIO
NIKOS/PROCESADORA, S.A., tanto por el contexto del petitum, asi como
del recuento de los hechos declarados por éste, sobre el presente Acto
Publico N°2022-0-18-01-99-LP-056626, publicado y descritos en el portal
electronico “PanamaCompra”, que confrontandolos con las actuaciones
administrativas del MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA, tanto de las
indicadas por ésta dentro del contexto de su Informe de Conducta; asi como
de las propias actuaciones externadas en el portal electronico

“PanamaCompra”; evidencian que su tratamiento debe ejercerse mediante
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c}fojégc( 4 /,fo/
Ejecutivo N°439 de 10 de septlembre de 2020. Esto ya que, el reflejo de Izﬂl'ﬁs/
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¢ Si la entidad contratante, a través de la Comisién Verificadora examiné
correctamente la documentacion aportada con las propuestas, asi como
de la integracién de los aspectos legislados por el Pliego de Cargos,

cuya decision la llevé a adjudicar el presente procedimiento de seleccion

de contratista?

B. Incorporacién del Caudal probatorio aportado por las partes:

En atencion a los efectos de los articulos precitados en la Legislacion de
Contrataciones Publicas, asi como la publicacion del Informe de Conducta,
que respalda lo actuado dentro del Expediente Administrativo, éste, y las
piezas que conforman el expediente del Tribunal, sobre la valoracién a
efectuarse por nuestra colegiatura tribunalicia, se anexa de igual manera, la

aportada por la recurrente, consistente en:

PRUEBAS: En calidad de tal, aducimos las siguientes:

1. Poder .~ (o) §-37

2. Certificado de Registro Publico de HOTELERA EL PANAMA, S.A \/ ) o34

3. Fianza de Recurso de Impugnacién .~

4. Expediente electrénico del acto publico 2022-0-18-01-99-LP-056626 que
consta en el portal electrénico “PanamaCompra”

5. Solicitamos se oficie a la Caja de Seguro Social, a fin que dicha institucion
confirme lo siguiente: “Si para la fecha en que se recibieron propuestas

dentro del acto publico impugnado, el personal listado dentro de la planilla de ,

HOTELERA EL PANAMA, S A se encontraba acreditado al régimen de
seguridad social de dicha institucion”.

6. Aportamos flujo con impresiones fotograficas que demuestran que el
documento aportado como “planilla de personal”, de mi representada, fue
extraida del sistema SIPE de la Caja de Seguro Social; entendiendo que en
dicho reporte se editd para incluir Gnicamente al personal requerido por el
Pliego de Cargos, es decir, aquel personal adscrito a las areas de produccion
y elaboracién de alimentos relacionados con el objeto del contrato. -~ (57§ =57

7. Solicitamos se ordene a la entidad licitante, Ministerio de Seguridad Publica,
la remisién al Tribunal, junto con el Informe de Conducta que trata la Ley, de
las muestras de los envases de comida aportados tanto por mi representada
HOTELERA EL PANAMA, S A., como por el CONSORCIO

PROCESADORA/NIKOS, S.A., de manera que se pueda corroborar el

cumplimiento de mi representada en cuanto al requisito de termosellado de

dicho envase. .
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A tales documentos nos referimos en el siguiente sentido:

presupuestos procesales para la admision de la accion recursiva; por lo tanto, se dan
por descontados con la admision al no admitirse como prueba. De igual manera, no
se admite la solicitud oficiosa a la Caja de Seguro Social, a fin de que nos confirme
si para la fecha en que se recibieron las ofertas dentro del presente procedimiento
de seleccion de contratista, el personal listado dentro de la planilla de la empresa
HOTELERA EL PANAMA, S.A,, se encontraba acreditado al régimen de seguridad
social de dicha institucién. La misma no se admite por inconducente, tomando en
consideracion que lo que busca el impugnante es complementar la propuesta, hecho
que no es valido en estas instancias procesales. Tampoco se admite la peticion de
ordenar a la entidad licitante la remision de las muestras aportadas al proceso, junto
con el informe de conducta, toda vez que el mismo debe ser enviado por mandato

expreso de la ley, por formar parte del expediente administrativo.

En cuanto al resto de las pruebas: Copia del Certificado de Registro Publico de
HOTELERA EL PANAMA, S.A, Expediente electrénico del acto publico No.2022-0-
18-01-99-LP-056626, y el flujo de impresiones fotograficas que demuestran que el
documento aportado como planilla de personal de su representada, fue extraida del
sistema SIPE de la Caja de Seguro Social, se admiten las dos primeras, porque se
tratan de piezas procesales objeto de analisis por parte de este colegio tribunalicio y
que mantienen su respaldo en el expediente electronico. El flujo de impresiones
fotogréficas, porque sirve de respaldo para sustentar la decision respecto a uno de
los temas probando, como lo es el requisito contemplado en el punto No. 9 de los

otros requisitos del pliego de cargos.

Anotados los presupuestos procesales descritos, el Tribunal se adentra ahora a la

valoracion de la causa de conformidad al siguiente analisis:

C. Valoracion de la litis en cuanto al Fondo:
La presente encuesta administrativa tiene su génesis como producto de un
requerimiento para la “Adq. de comida para proporcionar alimentacién a
las unidades policiales de servicio, Escuela de Oficiales de la Policia y
necesidades operativas por un periodo de veinticuatro (24) meses”, por
lo cual, el MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA, a través de la
convocatoria para la selectividad del Contratista, regentd su proceso mediante
el método de una Licitacion Publica, al tenor de lo establecido por el articulo
58 del Texto Unico de la Ley de Contrataciones Publicas, cual sustenta dicha

selectividad en que el precio es el factor determinante, siempre que se cumpla
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cuya contratacion sea superior a los B/.50,000.00. N A
D conzads

Articulo 58. Licitacion publica. La licitacion pablica es el procedimiento de seleccion de —~———
contratista en el que el precio es el factor determinante siempre que se cumpla con todos

los requisitos v aspectos técnicos exigidos en el pliego de cargos. Este procedimiento se

itiizara cuando el monto de la contratacion sea superior a lo: cuent

oalboas (B/.50 000.00). En este procedimiento de seleccion de contratista. lg entidades

citantes no aplicaran el margen de riesgo. a fin de fomentar la co petencia entre lo
proponentes y obtener el mayor beneficio para el Estado

Centrada la materia del debate, procede el Tribunal a analizar los cargos en que se
fundamenta la censura en el orden expuesto, no sin antes realizar una breve lectura del
procedimiento legalmente establecido, con el fin principal de descartar o corroborar actos
que vulneren el derecho subjetivo de los participantes o que puedan perjudicar a la
entidad dentro del presente procedimiento de seleccién de contratista, que de ser asi
esto ultimo, procederiamos a sefialar las razones con las que se cuentan para anular el
acto publico, o por el contrario, seguir con la revisién del procedimiento, para decidir el
fondo del negocio juridico administrativo especial, previo a la valoracién de la comisién
verificadora, que ha llegado a nuestro conocimiento de conformidad a la competencia
funcional que nos concede la ley aplicable cuando se trate de adquisiciones de bienes
por parte del Estado, y que en esta ocasion, lo es la “Adq. de comida para proporcionar
alimentacion a las unidades policiales de servicio, Escuela de Oficiales de la
Policia y necesidades operativas por un periodo de veinticuatro (24) meses,
previamente mediante recurso de impugnacién, de acuerdo a la competencia privativa
por naturaleza del asunto, contra la resolucion que adjudica el presente procedimiento
de seleccion de contratista; competencia que ha sido activada por el recurrente
HOTELERA EL PANAMA, S.A,, luego de notificarse de una decisiéon de adjudicacion

que no era a su favor, lo cual va en contra de sus intereses como proponente.

Asi las cosas, y luego de verificar detenidamente las reglas del juego, observamos
situaciones que nos impiden avalar la recomendacion suministrada por la Comision
Verificadora. Desde el inicio hemos tratado de orientar a las mismas, a fin de evitar
vulneraciones constitucionales, legales y convencionales: las cuales asumimos respetar

al momento de jurar el cargo que hoy ocupamos.

La clausula administrativa No. 9 de los otros requisitos de los términos de referencia

resulta excluyente; por tanto, discriminatoria, veamos:

debera presentar un mini

as! Como Copia de

0P
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En este punto vemos que la entidad no establecio la forma de acreditar

cuando la misma entidad no fue lo suficientemente claro al momento de confeccionar el
pliego de cargos. Ademas, dicha condicion es restrictiva y debe ser exigida al momento
de suscribirse el contrato y no como una condicion para la seleccion del contratista, por
cuanto que, los proponentes una vez que contratan con el Estado es que procederan a
confeccionar los contratos con los trabajadores y es alli en que se haria efectiva la

acreditacion ante el SIPE, no antes, quedando como una mera expectativa.

El pliego de cargos, como parte integrante de la Teoria de los Actos Propios, non venire
contra factum proprium o también venire contra factum non potest, esta supeditada en
su conformacion frente a lo que Doctrinalmente se conoce como las modalidades, siendo
entre ellas las condiciones, por lo cual deben ser conforme al ordenamiento juridico, al
interés publico y a los principios generales del derecho, especificamente los consagrados
en nuestro estatuto fundamental, descrito como la Constitucién Politica de la Republica
de Panama, lo expuesto especificamente por el articulo 266 que trata sobre el mayor
beneficio para el Estado y conforme a la preservacion del debido proceso y los minimos
vitales de los administrados; razén por la cual el pre requisito mencionado expone que
los enlistados como parte de la planilla, debiera estar sujeto al régimen de la seguridad
social; situacion que debera cumplirse al momento de poner en ejecucion el
perfeccionamiento de la relacién contractual, ya que es en ese momento procesal cuando
cobraria vigencia su efectividad, lo que en la Doctrina muy bien describen los
Catedraticos Garrido Falla y Herminio Losada Gonzalez," asi como Garcia Enterria, al
describir que existe una linea muy demarcada entre la validez del acto y la eficacia del

mismo, separandolo al tenor de los siguiente:

fiA]

on de alimentos. ¢ distribucion, y administracion y
un min de 48 manipu

0pia ge cedula de identidad personal y hoja de vida de

alimentas, y un (1) nutricionista, asi co

De la lectura de la condicion citada no se advierte que la planilla sea acreditada a la
C.S.S,, por lo que, frente a la exigencia anteriormente mostrada, seria ilégico el sentir
expuesto, cuando de su vitalidad solo se debe tener presente su enlistamiento,
precondicion saludable a través del carnet de salud y su representatividad de la identidad
de los enlistados, como exigencias que validase el contexto del requisito, pero en cuanto
a que estos estuvieren acreditados con la C.S.S., Ley No. 51 de 2005, siendo el régimen
especial y pertinente que establece que éste se demandara como parte del contrato a la

hora de generar su eficacia laboral, en el momento de incorporarlo a la planilla pre

! Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, 1983, pa. 708, que sefiala al respecto:
1. PERFECCION Y EFICIENCIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
Un acto administrativo se perfecciona una vez que estd constituido por el conjunto de elementos que
funcionan como requisitos de su validez. Ahora bien, el acto administrativo no es, por la simple circunstancia
de que reuna tales requisitos, juridicamente eficaz.
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también aparecerian acreditados? Por cuanto ya la ley especial lo establece al respecto,
y que el pliego de cargos no puede establecer reglas antojadizas, caprichosas, sesgadas
y contrarias al ordenamiento juridico en vulneracion de garantias fundamentales y
discriminatorias, lo cual demanda el deber conforme al principio de convencionalidad,
restablecer y preservar el orden juridico integrado dentro de éste, lo que nos obliga a
resguardar las garantias procesales de los afectados y el control de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el soporte jurisprudencial de la CIDH, lo que no
puede reguardar un trato discriminatorio de cientos de jovenes solicitantes de empleo y
cuya exigencia solo es viable al momento del perfeccionamiento del contrato de trabajo

para su incorporacion en la planilla pre elaborada, mediante SIPE.

El pliego debe interpretarse al fragor de las reglas de la Constitucién y de los principios
como bien expone el articulo 35 de la ley de compras publicas; razén por la cual dichas
exigencias debe ser consona con nuestras facultades indicadas al respecto por la ley
que nos gobierna y de nuestras competencias adscritas por el articulo 146

exclusivamente.

Dicha modalidad es un requisito sine qua non a la hora de contratar al personal y generar
su registrabilidad en la planilla pre-elaborada, por lo que, ésta no fue una exigencia al
momento de la presentacion de la propuesta, si no, simplemente elaborar el listado de
su plantilla, mal podria demandarse su incorporacion, no siendo una exigencia expuesta
literalmente en el pliego para la participacion del proponente HOTELERA PANAMA S.A,
sino que, los trabajadores asi lo incorporan y estos lo integraran al momento de
generarse la eficacia del acto; es decir; cuando asi se surte el Contrato Publico porque
mal se le puede exigir a los proponente que tengan una planilla acreditada a la Caja de
Seguro Social, para un suministro cuando el insumo estara expuesto a una

incertidumbre, ya que no tiene aln el proponente la certeza del contrato a su favor.

Es por ello que la entidad no demandé que la planilla del proponente estuviese acreditada
a la Caja de Seguro Social, y en cuanto a su personal, la misma sigue la suerte de la
principal, toda vez que si no se le exige a la proponente, tampoco se le exigira a los
trabajadores, cuando éstos estan expuestos a la misma condicién de su eventual
patrono, y cual si es demandable al momento de elaborarse la planilla pre-elaborada en
el SIPE (SISTEMA DE INGRESOS Y PRESTACIONES ECONOMICAS) para continuar
con su ejecutoria, cuando ya quede en firme, una vez existe la certeza del Contrato
Publico.

Pues, de lo contrario, pudo la Entidad Licitante demandar como parte de los requisitos

los pre contratos laborales, a la hora que generase la selectividad de los subsiguientes
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hora de tener refrendado su contrato por el Ministerio de Trabajo y Desarrollo Laboral, al
momento en que su patrono, asi lo contrate, luego que éste l6gicamente tenga la certeza
de tener una relacién contractual con el Estado para el suministro como se indica al
respecto por el pliego. Razon por lo cual la presente exigencia, como parte de los
requisitos que le han descalificado como proponente al impugnante, no tiene mérito para
su descalificacion, como incumplimiento, ni siquiera para ser tomado en cuenta, por su
caracter discriminatorio, por ende, los pliegos de cargos con rasgos violatorios de las
disposiciones juridicas deben ser anulados, porque coartan el derecho y limita a las
empresas a contratar a un personal cuando todavia existe una expectativa de trabajo
sobre un contrato que no ha sido concedido. Sobre ese aspecto la ley de compras
publicas que nos regenta hace énfasis a ese contenido, expresando en el numeral 36 del
articulo 2 que, “en el pliego de cargos no se podran insertar requisitos o condiciones
contrarias a la ley y al interés publico. cualquier condicion contraria a esta disposicién

sera nula de pleno derecho.

En ese sentido y como quiera que la nueva Comision Verificadora también se mantuvo
en considerar que la oferta de HOTELERA EL PANAMA, S.A., no satisface el pliego de
cargos, por circunstancias que resultan ser una falacia, por cuanto que, si analizamos
detenidamente las clausulas del pliego de cargos, especificamente el otro punto No.9,
los proponentes debian probar que mantenian como minimo 48 manipuladores de
alimentos, los cuales comprendian el area de produccion, operaciones/distribucion y
administracion, lo que significa que, los 48 manipuladores no tenian que ser
exclusivamente los encargados de la produccién de los alimentos, sino todos aquellos
que forman parte del sistema operativo, dado que tanto los que cocinan, como los que
distribuyen, operan o administran, al tener contacto directo e indirecto con los alimentos,

resultan ser manipuladores, y no limitarlos al de produccién exclusivamente.

Por lo anterior, no podemos apoyar la postura de la nueva comision verificadora; sin
embargo, como quiera que la ley nos impide resolver sin apartarnos de ese criterio, tal y
como lo plasma la legislacién, nos vemos en la necesidad de anular el presente acto
publico de seleccion de contratista, por haberse ideado transgrediendo derechos

subjetivos fundamentales.

Articulo 69. Modificacion del informe. 1 informe de |

nuliado, salvo que por mandamiento del representante legal de la entidad. la Jireg
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la Direcciéon General de Contrataciones Publicas ¢ el fribunal Administrativo i
L ontrataciones Pablicas no podra modificar el informe sin enviarlo a los comisionado 151
omo ampoco podra emitir la decision sin ordenar a la misma cCOMisio a una nueva

mision que realhice un nuevo informe total o parcial de las propuestas

Cuando las autoridades antes mencionadas ordenen un nuevo analisis total o parcial
a la misma comisién o un nuevo analisis a una comision integrada por miembros diferentes
a la comision anterior, dicho informe total o parcial debera emitirse en un plazo no mavyor
de cinco dias habiles a partir del recibo del expediente

La comision en el nuevo informe debera tundamentar las razones por las cuales
considera que los proponentes cumplen o no con los requisitos del pliego de cargos

En el evento de que la Direcciéon General de Contrataciones Publicas o el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas haya ordenado la emision de un nuevo informe
de comision por haberse declarado que el informe inicial se redacté en contravencion a la
ley o el pliego de cargos. y la comision correspondiente emita un nuevo informe con las

mismas falencias, aquellas entidades de control designaran a nuevos comisionados ”

De acuerdo a lo anterior, no podemos emitir decision alguna, alejado del criterio de la
comision; juicio que no podemos adoptar en esta oportunidad, por fundamentarse en una
ficcion que no se ajusta al pliego de cargos. En otras palabras, si bien no se debe decidir
apartado del criterio de la Comision Verificadora, y dado el caracter solemne y formal
que la propia legislacion en sus articulos 68 y 69 les confiere a las comisiones, la misma

debe ser tomada en consideracién al momento de tomar una decisidn, pero tampoco nos

fundamentaremos en un razonamiento apartado de la verdad, menos cuando se trata de
un aspecto meramente juridico y no técnico, que recomienda una oferta mas cara, en
donde el Estado estaria contratando por encima de los ochocientos mil balboas respecto
de la menor oferta, desconociéndose asi el principio constitucional que nos orienta el
articulo 266 de asegurar el mayor beneficio para el Estado y la plena justicia en la
adjudicacion, lo cual evidentemente no se encuentra reflejado en la recomendacion de

la causa que nos ocupa.

Si bien las normas estan estatuidas para ser cumplidas en su justa medida, y si la
administracion no cumple su rol de garantizar el procedimiento debido, entonces nos
encontrariamos ante una transgresiéon de la misma y, aunque parezca simple, las
autoridades deben ajustarse a lo que la ley a dispuesto, siguiendo un orden secuencial
sin apartarse del mismo, ni siquiera alegando economia procesal, ya que dicho principio

indica el cumplimiento de los procedimientos estrictamente necesario a fin de asegurar

la seleccion objetiva, es decir, la aplicacion del principio de economia no es excusa para
variar las reglas estatuidas, y en ese sentido, debe la Administracién aplicar los
estandares sefalados por la ley por ser obligaciones puntuales imposible de negociar,
por ser normas imperativas de derecho, o sea, que no pueden ser variadas ni siquiera
por acuerdo entre las partes. Es decir, el sistema legal de contratacién publica visualiza
un rol de las comisiones, pero esa recomendacion no es a cualquier costa, porque como

administradores de justicia podriamos vernos involucrados en actos que posteriormente
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tendriamos que responder, es por ello que, a sabiendas de que la venﬂcacnﬁn nui

compagina con nuestros criterios jUI’IdICOS por carecer de certeza, no podemcgav

pretexto de seguir los lineamientos de la comision cuando no se tratan de aspectos

técnicos.

Siguiendo el hilo conductor, el numeral 1 del articulo 32 del Texto Unico de la Ley No. 22
de 2006, refiere que los servidores publicos observaran las reglas del debido proceso en

todas las etapas del procedimiento de la contratacidon publica y durante la ejecucion del

contrato hasta su ejecucion. Ello nos indica que se deben seguir los parametros de ley

sin ningun tipo de omisioén.

Al ser la Constitucién la fuente mas importante de todo el Derecho, nacen o se
encuentran incorporadas una serie de principios y reglas que forjan las bases del
Derecho Administrativo, que luego son desarrolladas en las distintas literaturas juridicas.
Cada Carta Fundamental sienta las bases de la organizacién de un Estado, asi como
también el limite a los distintos Organos del Estado, los Derechos Fundamentales y
demas derechos de corte social y que en base a ese reconocimiento empieza la actividad
estatal en velar por satisfacer los Derechos que reclamen la colectividad, pues, una de
esas garantias es obedecer el principio de estricta legalidad de la que se hace eco

nuestra Carta Fundamental y que en el caso bajo examen no se encuentra honrado.

El ejercicio de control dentro de la funciéon administrativa es indudablemente un medio,
cual se constituye en una herramienta para mantener el Estado social, constitucional y
convencional de derecho, que garantiza al administrado una serie de derechos y
prestaciones, sobre todo en la preservacion de sus garantias fundamentales y nuestra
responsabilidad se centra en el control de las potestades de las que goza la
Administracion, pero garantizandole el reconocimiento de los derechos de la ciudadania,
que por otra parte se combate a la arbitrariedad y abuso del poder; es por ello que se
ejercita el control del caracter bidimensional asumido al impartir justicia administrativa,
afirmandose categoricamente que ejercer el juzgamiento a la institucion se contribuye en

una mejor Administracion y a la preservacion de los recursos del Estado.

El reconocimiento de la potestad reglamentaria a las autoridades no es un capricho, sino
que su justificacion racional en el hecho de que la Ley formal no siempre puede agotar
en su contenido aprioristico todo el conjunto de complejidades técnicas que ofrece la
realidad, y ello deja ver, la necesidad de auxiliar el alcance regulatorio de la misma, a
través de la utilizacion de un instrumento normativo agil, como es la ley y su
reglamentacion, a fin de lograr que los objetivos que impulsaron la creacion de la Ley

logren cristalizar a plenitud.

La funcion de optimizacion asignada a la ley y los reglamentos, en cuanto al cumplimiento

de las finalidades perseguidas por estas, tiene que manifestarse con estricto apego a las
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apartarse de su espiritu ni literalidad, para ello nuestro cuerpo normativo mantiene un
apartado hermenéutico distinguiendo cuando se aplica uno u otro. Quisimos desencorvar
la ruta que inici6 fragmentada y divorciada de las disposiciones juridicas, a través de las
nulidades parciales y totales que dispusimos en razon a la ley y el reglamento, pero las
mismas al no ser obedecidas, nos orillé a tomar una decisién de nulidad absoluta de todo
el procedimiento de seleccién de contratista, porque no nos veiamos en una posicion con
falta de argumentos juridicos reales, lo que iba a poner en entredicho nuestro rol de
garantes de los derechos consignados y reconocidos por normas nacionales y

supranacionales.

Frente a este escenario, como autoridades garantes de los derechos reconocidos en
nuestra Carta Fundamental y en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, nos resta indicar que la aplicacion del debido proceso no es un acto
meramente potestativo, sino obligatorio, a fin de, por una parte, evitar indefension y por
la otra, respetar los lineamientos legales, constitucionales y convencionales ideados

precisamente para mantener un orden juridico al momento de tomar una decision.

Asi las cosas, estamos ante un acto cuyo contenido es imposible y por haberse celebrado
con prescindencia absoluta del procedimiento legalmente establecido de acuerdo al
contenido del articulo 166 del Texto Unico de la Ley No. 22 de 2006 y por su caracter de

discriminatorio.

La ley especial nos refiere a que las reglas deben ser justas, objetivas, claras y
completas; empero, en esta oportunidad no encontramos reglas justas por cuanto que,
existe una clara transgresion con una clausula que coarta el derecho de una parte,
inclinando la balanza a aquellos que si mantienen un personal inscrito como planilla al
régimen de la Caja de Seguro Social y que efectivamente quiebra el principio de igualdad
de oportunidades de los proponentes; tampoco resulta clara, al ver el cambio constante
del pensamiento de la propia entidad en ese requisito y que fue reconocido incluso por
todos los comisionados, cual consiste en que el pliego no decia la forma de acreditarlo,
por no saber de qué forma se va a justipreciar. Igualmente, tal condicién podia ser
considerada excluyente de la competencia en relacion a otros oferentes que no contaban

con tal cantidad de personal inscrito ante la Caja de Seguro Social.

Asi, pues, no queda mas remedio que declarar la nulidad absoluta del presente
procedimiento de seleccion de contratista, celebrado para la “Adquisicion de comida
preparada para proporcionar alimentacion a las unidades policiales de servicio, Escuela
de Oficiales de la Policia y Necesidades Operativas por un periodo de 24 meses”,
convocado por el MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA.
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Por ultimo, si bien en la presente causa se incorporaron alegaciones en i

de parte de la representacion especial del CONSORCIO NIKOS/PROCES \ JORA,,
quien fundamento6 razones de hecho y de derecho para descartar la adjudicg 8
proponente recurrente HOTELERA EL PANAMA, S.A., asi como también respondiendo
juridicamente los cargos en contra de su mandante, tales argumentos no son
susceptibles de calificacion y, por tanto, se desestiman en esta oportunidad, por tratarse
de una decision que resuelve una nulidad absoluta del presente procedimiento de
seleccion de contratista y no el fondo de la selectividad del negocio juridico
administrativo, y que conforme a las reglas de la licitacién, se debe visualizar a la mas

econdmica en primer lugar.

En lo referente al destino del afianzamiento de la actividad recursiva, mediante su
representatividad dentro del dossier, al no evidenciarse temeridad ni dilacion alguna por
la actora, se promovera su devolucion a través del procedimiento fiscalizado por la

Contraloria General de la Republica.

En atencion al examen esgrimido y en virtud de sus facultades legales, el Tribunal

Administrativo de Contrataciones Publicas:

RESUELVE:

PRIMERO: ANULAR en todas sus partes, el procedimiento de seleccion de contratista
No.2022-0-18-01-99-LP-056626, iniciado por el MINISTERIO DE SEGURIDAD
PUBLICA, por las consideraciones indicadas en la parte motiva del presente acto

administrativo.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucion de la Fianza de Recurso de Impugnacion No. 04-
23-966926-0 de 15 de septiembre de 2022, expedido por Nacional de Seguros de Panama
y Centroamérica, S.A., que se encuentra a orden del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas y como beneficiarios el Ministerio de Seguridad Publica/Policia
Nacional/Contraloria General de la Republica, por un limite maximo de responsabilidad
de Seiscientos Cuarenta y Siete Mil Ochocientos Setenta y Cinco Balboas con 00/100
(B/.647,875.00), equivalente al diez por ciento (10%) del precio de referencia, presentado
ante la Secretaria General del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, de
conformidad al procedimiento instituido al respecto por la Contraloria General de la

Republica.

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

portal.
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CUARTO: DEVOLVER al MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA, las muestras
entregadas mediante Nota No. 279/DPYCI, fechada 23 de septiembre de 2022.

QUINTO: ADVERTIR a las partes, que esta resolucion agota la via gubernativa y contra
la misma no se admitira recurso alguno, salvo la accién que corresponda ante la Sala

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

SEXTO: DISPONER la salida y archivo del expediente No.205-2022, previa anotacion en

el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO; Articulo 2 numeral 33, articulo 59, 68,156 de la Ley No.
22 de 27 de junio de 2006, ordenada la Ley No.153 de 8 de mayo de 2020. Decreto
Ejecutivo No. 439 de 10 de septiembre de 2020, por el cual se reglamenta Ley 38 de 31

de julio de 2000, sobre Procedimiento Administrativo General, en lo aplicable.

Notifiquese y Cumplase,

/|

i Wilson Chen ,
.
Anl

; 4 ’
agistrado |
]

. - | ‘! :'/
) /./ \\/ \/”\\,/ @ & (/LU/‘ (AMLIQ /f/

osé kranda Rios Luis Mariscal i/ J‘ O

Magistrado Magistrado
Z Ja vz
Lg}) 0

Manuel Beckford
Secretario General




REPUBLICA DE PANAMA :
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS

SALVAMENTO DE VOTO: MAGISTRADO LUIS MARISCAL, EN EL PROCESO DE
IMPUGNACION PRESENTADO POR HOTELERA EL PANAMA, S.A. EN CONTRA
DE LA RESOLUCION NO.065 DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2022, QUE DECIDIO
ADJUDICAR EL PROCEDIMIENTO DE SELECCION DE CONTRATISTA NO.2022-0-
18-01-99-LP-056626, PROFERIDO POR EL MINISTERIO DE SEGURIDAD,
RESOLUCION NO. 222-2022-PLENO/TACP DE 1 DE NOVIEMBRE 2022.

Haciendo uso de la facultad conferida en el articulo 152 de la Ley 22 de 27 de junio de
2006, que regula la contratacion publica (segun el Texto Unico ordenado por la Ley 153
de 2020), en relacion con el articulo 244 del Decreto Ejecutivo 439 de 2020 y el articulo
115 del Codigo Judicial (norma supletoria del marco de la contratacion publica),
procedo a expresar mi disentir en cuanto a la decisiéon adoptada en la Resolucion No.
222-2022-Pleno/TACP de 1 de noviembre de 2022, exponiendo de manera razonada y
analitica las consideraciones juridico-legales, por las cuales discrepo del
pronunciamiento erigido por ustedes mis homologos, dentro del presente recurso,
fundamentandonos en lo sucesivo:

1. Razén por lo que no avalamos la nulidad del procedimiento de seleccién de
contratista de marras: Esas dos empresas: Procesadora Monte Azul/ Nikos
Café y Hotelera el Panama, constituye los dos mas importantes agentes
economicos de ese mercado especifico.

Respetado compaiieros magistrado, desde mi humilde opinidn, no es pertinente anular
el acto de Seleccion de Contratista No.2022-0-18-01-99-LP-056626, ya que, pese a
que, de no haberse regulado las exigencias de participacion como se establecio en el
pliego de cargos (ciertamente ilegalmente), potencialmente pudo haber habido mas
proponentes; lo indudable es que las empresas que participaron han conformado el
‘mercado natural” de este tipo actos publicos, y una de ellas: la actual recurrente,
presentd una oferta que cumple con todas las exigencias del pliego de cargos, y
ademas, fue la de precio mas favorable.

Fundamentamos nuestra anterior valoracion, en que desde el afo 2015, si nos
remitimos al portal electronico “Panama Compra”, notaremos que existe una gran
presencia de la empresa Procesadora Monte Azul/ Nikos Café. De hecho, en cuanto a
la adjudicacion de actos levantados bajo el rubro de “adquisicion de alimentos
preparados”, se podria decir que, este proveedor es uno, sino el mayor participante en
los actos que conllevan estas caracteristicas, por monto y por duracién del servicio
(informacion extraida del portal electrénico “PanamaCompras”).

Ademas, en los Ultimos 2 afios la Unica empresa que ha presentado competencia con
propuestas que cumplen con las caracteristicas para suplir actos publicos, masivos de
“‘adquisicion de alimentos preparados”, (cuando nos referimos a masivos, hacemos
referencia a montos elevados y duracion del servicio), es la empresa Hotelera Panama,
S.A., creandose con ello una competencia, claramente exclusiva de las dos empresas,
obviamente porque son las que tienen los recursos para acudir a este tipo de
contrataciones’. Dicho esto, es evidente que, estas dos potenciales empresas que se

' Ver acto publico 2022-0-18-01-99-LP-056626.
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encargaran de este rubro mencionado son las que actualmente en el me
las capacidades en cuanto a logistica, recursos y personal.

Es por ello por lo que, al participar estas dos empresas en el acto de mar@\s,se
conformé una atmosfera de competencia equilibrada y participativa, con ello decimos
que, la mas reciente informacion indica que el mercado natural, en lo que a comidas
preparadas se refiere, lo conforman las empresas Procesadora Monte Azul/ Nikos Café
y Hotelera el Panama.

2. La valoracion de la propuesta de menor precio: la de Hotelera el Panama,
da pie a sostener que cumple con todos los requisitos del pliego de
cargos.

Por otro lado, ciertamente, si nos detenemos a reflexionar respecto de la valoracion de
las propuestas, debemos reconocer que, en el nuevo informe de la Comision
Verificadora, se observa se concluyé tajantemente que, el proponente Hotelera El
Panama S.A., no cumplia con el punto N°9 de otros requisitos del pliego de cargos
N°2022-0-18-01-99-LP-056626, por lo que recomendd la adjudicacion tal como se
determin6 en el informe anterior, no obstante, al evaluar de manera minuciosa la
propuesta presentada por Hotelera el Panama, S.A., a nuestro criterio la misma
cumple, ya que reune la capacidad para suplir lo requerido y ademas, representa una
propuesta totalmente conveniente en lo econémico para el Estado, ya que es ocho
cientos mil ddlares menos que la segunda propuesta, ello respetando lo plasmado en el
articulo 266, de la Constitucion Politica, veamos:

“Articulo 266. La ejecucion o reparacion de obras nacionales, las compras que
se efectien con fondos del Estado, de sus entidades auténomas o
semiautdbnomas o de los Municipios y la venta o arrendamiento de bienes
pertenecientes a los mismos se haran, salvo las excepciones que determine la
Ley, mediante licitacién publica.

La Ley establecera las medidas que aseguren en toda licitacion el mayor
beneficio para el Estado y plena justicia en la adjudicacion”. (Subraya este
magistrado).

3. El examen de la propuesta de Hotelera El Panama, S.A.

Nos parece que los distinguidos miembros de la nueva comisidon evaluadora se
sustentaron en una interpretaciones erréneas y subjetivas de la exigencia del pliego de
cargos denominada “otro requisito” No. 9, con todo y que ya este Tribunal habia
realizado una exégesis (interpretacion), detallada del sentido, alcance y contenido de
ese mismo requisito.

a. (En qué consistio el error en la interpretacion de los comisionados?

En el “otro requisito” No.9, del pliego de cargos, segun los respetables comisionados,
se les exigi6 a los proponentes que tuvieran en planilla por lo menos 48 empleados
dedicados exclusivamente a la labor de operarios o manipuladores de alimentos,
condicion que no cumplid la oferta de Hotelera Panama, ya que, segun los
comisionados, solamente cuenta con un personal de 33 personas para el area de
produccion de alimentos.

Ver acto publico 2021-0-08-01-99-LP-052552.
Ver acto publico 2021-1-10-0-08-LP-397132.
Ver acto publico 2021-1-10-0-08-CM-426804.
Ver acto publico 2021-1-10-0-08-CM-417366.
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& aimentos, y un {1) nufricionista, 25! como copia de cedula de identidad parso

i. Primera condicion exigida en el “otro requisito” No. 9: la
Planilla.

Este requerimiento alude a dos situaciones distintas: la_primera, a que se debe
presentar una planilla en donde se incluya al personal propiamente de produccién de
alimentos, sin embargo, se agregan a los distribuidores, y administrativo que hacen
parte de la gestion integral del servicio de produccion de alimento.

Es decir, no se exigi6 que todos los empleados incluidos en la planilla fueran
exclusivamente del area de produccion de alimentos.

En la propuesta presentada por Hotelera Panama, en cuanto a la planilla, se observa
que cuentan con un personal de 51 personas, en la que se describe cada uno de los
cargos que los mismos van a ocupar en el futuro proyecto.

ii. Segunda condicién exigida em el “otro requisito” No. 9: los
carnés de 48 manipuladores de alimentos.

La segunda condici6n incluida en este requisito fue que la oferta (ndtese que esta arista
se desliga del contenido de la planilla), incluyera por lo menos a 48 manipuladores de
alimentos, quienes deberan presentar su carné de tales (de manipulador de alimentos)
y un nutricionista.

Y con respecto al personal dedicado a la labor de produccion de alimentos, se agrega
la documentacion que acredita que dichas personas son idoneas en el area de
alimentacion, y en el sentido de que cuentan con su respectivo carné de manipulador
de alimentos.

En palabras mas llanas, la Entidad no estableci6 que esos 48 manipuladores de
alimentos debian estar distribuidos en el area de produccion de alimentos, como lo
indic6 la nueva Comisién Evaluadora, a nuestro entender “area de produccion de
alimentos” corresponderia a la elaboracion del alimento per se (incluyendo al personal
de distribucion y administracion de los recursos requeridos para el servicio).

Para efectos de mayor orientacion, conviene resaltar lo establecido en el Decreto
Ejecutivo N°94 de 8 de abril de 1997, “Por el cual se establecen disposiciones sobre la
vestimenta y la carne para la Manipulacién de Alimentos y se conforman los Centros de
Capacitacion de Manipuladores de Alimentos”, en cuanto a el carné de manipuladores
de alimentos, veamos:

“Articulo 1: ElI Carné de Manipulador de Alimentos constituye un requisito
obligatorio para todos los manipuladores de alimentos, incluyendo propietarios,
administradores de restaurantes, bares y similares e industrias alimentarias;
que es propiedad del manipulador, y por consiguiente intransferible”.
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Dicho esto, segun se establece en el articulo pre-transcrito, se consi e qué e#‘
carné puede ser expedido a todo el personal que tenga que ver desde | ﬁ(aboeamon
manual del alimento, el transporte de este, la administracion y hasta el pro ’iefanto pot- /
ello, si se requeria que fueran 48 personas dedicadas Unicamente a la elabo\asm')ruiel
alimento, se tendria que haber descrito en el pliego, no obstante, esto no fue lo

requerido en este requisito.

En lo respectivo, el articulo 11 del Cédigo Civil de Panama, indica que:

Articulo 11 Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el
sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que
aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso”.

b. La tarea de interpretacion y aplicacion del pliego de cargo de parte
de los Comisionados.

Desde nuestro punto de vista, la interpretacion a cargo de la Comisidn estuvo alejada
de lo que estrictamente fue establecido en cuanto a los aspectos especificamente
técnicos del pliego de cargo, actuacion que contraviene las facultades legales de la
comision, ya que ésta debe cefiirse estrictamente a su idoneidad que es en cuanto a
los aspectos técnicos de dispuesto en los pliegos de cargos, que para el presente caso
podria ser: revisar los carnés, los afios de experiencia, entre otras situaciones.

Siendo asi la Comisiéon Técnica Evaluadora, no puede entrar a valorar situaciones de
indole juridico so pretexto de indicar que una propuesta no retine los requisitos legales,
sino que debe como ya lo hemos advertido tomar literalmente lo contenido en el pliego
de cargos y evaluarlo en base a su pericia.

En ese orden de ideas, siendo el pliego de cargos ley entre las partes y apoyandonos
en las reglas de hermenéutica civil, de interpretacion, claro esta que la ley cuando es
clara no puede ser desatendida en su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu,
situacion que paso por alto la Comision instaurada, veamos.

“Articulo 9 Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar
una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente
manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento”.

Y es que, a nuestro parecer, la parte actora como ya lo hemos dejado entrever cumple
con las disposiciones del requisito No.9 de la parte “Otros Requisitos”, del pliego de
cargo, esto es que, es perceptible que las 51 personas descritas en la propuesta de
Hotelera el Panama mantienen su carné de “manipuladores de alimentos”, por ello se
puede sentenciar que, cumplié entonces en demasia con este requisito, situacién que
debié evaluar de manera estricta la Comision instaurada y no lo hizo.

Estimamos apropiado recordar que el pliego de cargos es el documento rector dentro de
los procedimientos de seleccion de contratista y es ley entre las partes; por
consiguiente, es de obligatorio cumplimiento para todos los que se encuentran sujetos a
estas reglas, las cuales, por subjetividad en su interpretacion no pueden ser vulneradas
de ninguna manera por los proponentes ni por las entidades licitantes, como claramente
sucedio en este caso, que se cometi6 por parte de la Comisién Evaluadora un yerro al
interpretar las disposiciones de los requisitos del pliego de cargos, vulnerando el
derecho de una de las partes (Hotelera el Panama, S.A.).
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4. El Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas su
“Restablecer los Derechos Vulnerados”.

No podemos dejar pasar que, el acto de descartar la propuesta de Hotelera Panamé’y
no adjudicarle el acto, habiendo cumplido a nuestro criterio con lo requerido en érphego
de cargos, va en contravencion de los Principios regentes de la Contratacion Publica, si
bien es cierto la conformacion de las Comision Evaluadora goza de cierta solemnidad y
autonomia dentro de la norma, no menos cierto es que, el Juez Natural de la Causa (en
este caso el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas), estd llamado a
enderezar y corregir todas esas acciones tendientes a vulnerar derechos existentes, y
con ello restablecer las violaciones al debido proceso, con el objetivo de proferir una
decision ecuanime.

Bajo esa misma cuerda ldgica, se puede decir que los Entes Jurisdiccionales, estan
llamados a interpretar cada uno de los aspectos juridicos que forman parte de una
controversia y de ahi hacer un analisis exhaustivo y cuando estos consideren que hay
una actuacién carente de asidero o contraria a derecho, se deben pronunciar para
procurar las garantias de las partes inmiscuidas. Esta acepcion claramente la
encontramos indicada de manera enfética, en el articulo 244 del Decreto Ejecutivo 439
de 10 de septiembre de 2020. Que indica lo siguiente:

“Articulo 244. Decisiones del Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas. El Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, luego del
analisis de los hechos y las pruebas que obren en autos, procedera a confirmar,
modificar o revocar restableciendo el derecho vulnerado a través de la
adjudicacion del acto de seleccién de contratista o anular lo actuado por la
entidad contratante”.

Es notorio que una de las facultades otorgadas al Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas es la de revocar y consecuentemente restablecer el derecho
vulnerado a través de la adjudicacion del acto de seleccion de contratista, disposicion
legal que es aplicable a nuestro caso en concreto, es decir, somos del criterio que este
Tribunal mas que anular directamente el acto debate, debi6é valorar mas detenidamente
las piezas procesales, revocar lo propalado por la Comision Evaluadora, y adjudicar el
acto a la hoy recurrente, ya que claramente se vio afectada en mdltiples ocasiones, por
veredictos no apegados a la norma.

En cuanto la acepcion restablecer, es de suma importancia indicar lo descrito por la
Real Academia Espafola “Como transitivo, ‘volver a establecer [algo]’ y, como
intransitivo pronominal, ‘recuperarse de un dafo o una enfermedad’y es que claramente
se le ocasion6é una afectacion en derecho a la hoy recurrente, que en nuestra
deliberacion debe ser reparada, por este ente Jurisdiccional, claramente enunciando las
leyes, los principios y demas garantias que forman parte de nuestro ordenamiento
juridico.

En atencion a lo particular, el articulo 2 del Cédigo Judicial indica lo siguiente, veamos:

“Articulo 2 Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus
funciones y no estan sometidos mas que a la Constitucion y a la ley. Los
inferiores estan obligados a acatar y cumplir las decisiones que en los procesos
dicten sus superiores jerarquicos al revocar o reformar, en virtud de recursos
legales o de consultas, las resoluciones emitidas por aquellos”.

Dicho esto, claro esta que siendo este un ente independiente que debe cumplir con la
Ley y la Constitucion, al examinar que existe alguna falta al debido proceso dentro de
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este caso al proferir la anulaciéon del acto, dejando de Iado el derecho\ 1a, ente
asistia la parte actora.

En lo tocante a la proteccion de los derechos fundamentales dentro de una controversia
juridica, es importante recordad las palabras de profesor Arturo Hoyos, en su
vanagloriada obra “ El Debido Proceso” en la que indica que “los derechos sustanciales
pueden ser de caracter sustancial o material, y de caréacter formal o instrumental, la
funcion del Debido Proceso es garantizar la efectividad de los demas derechos
fundamentales, especialmente los de caracter material que sean exigibles judicialmente.
A la vez; los elementos que integran el debido proceso, como partes de un derecho
fundamental, son exigibles principalmente frente al Estado, pero también frente a la
contraparte o ante los terceros que intervengan en el proceso”.?

Bajo esa misma conjetura, estimamos propicio referencias lo vertido por el Magistrado
José Aranda, en la Resolucion N°177-2022-PLENO/TACP de 8 de septiembre de 2022
(Decision), en la que manifesté que

“El Tribunal de la causa, debe manifestar que, en todo proceso de licitacion lo
sustancial y la esencia que dispone la norma engloba en su la tutela del bien juridico
correspondiente a otorgar garantias para la colectividad; es decir, satisfacer las
necesidades con pronta justicia, de hecho, no puede pasarse por alto, lo que estipula
el articulo 17 de la Constitucion panamefa, en razén a la teoria de la tutela social, que
corresponde a las autoridades revestidas para tal fin.

Articulo 17. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger en
su vida, honra y bienes a los nacionales dondequiera se encuentren y a los
extranjeros que estén bajo su jurisdiccion; asegurar la efectividad de los
derechos y deberes individuales y sociales, y cumplir y hacer cumplir la
Constitucion y la Ley. Los derechos y garantias que consagra esta Constituciéon
deben considerarse como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre
los derechos fundamentales y la dignidad de la persona.”

5. CONCLUSION GENERAL

La propuesta de Hotelera el Panama representa, como ya lo advertimos en la parte
inicial de esta ponencia, una mejor opcion econémica al Estado, ya que la misma es la
de menor precio econéomico, por lo que no debié ser ponderada negativamente por la
Comision Técnica Evaluadora con interpretaciones desapegadas de lo legalmente
establecido y carentes de motivaciones objetivas técnicas.

Con ello dejamos por sentado, que disentimos en su totalidad con este Gltimo informe
técnico elaborado, en el que se tenia que haber tomado como cumplida la propuesta de
Hotelera Panama y debié consecuentemente ser adjudicada, discrepando
evidentemente de la concepcion de anular el acto referenciado, tal como lo dispone la
Resolucion que dirime esta causa.

Al respecto, debemos recordar que se vulner6 lo preceptuado en el articulo 28 Ley de
Contrataciones Publicas que contiene el Principio de Responsabilidad e Inhabilidades
de los Servidores Publicos, especificamente los numerales 1 y 5, que a su tenor indica:

2 Hoyos Arturo, El Debido Proceso, una introduccion doctrinal, jurisprudencial y de Derecho Comparado,
Cultural Portobelo 2009.
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“Articulo 28. Principio de responsabilidad e inhabilidades de los s
publicos. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por inte s
personas, contratos con la entidad u organismo en que trabajen, ni participés.e
este en calidad de propietarios, socios o accionistas de la empresa 8\"6"17&9;_*

administradores, gerentes, directores o representante legal del proponente en un
acto publico.

Esta disposicion también sera aplicable a los miembros de las juntas y de los
comités directivos de entidades publicas y empresas en que el Estado sea parte.
Los servidores publicos que participen en los procedimientos de seleccién de
contratista y en los contratos:

1. Estan obligados a procurar el cumplimiento de los fines de la contratacion, a
vigilar la correcta ejecucion del objeto del contrato y a proteger los derechos de
la_entidad licitante, sin perjuicio de los intereses legitimos de los contratistas y
terceros.

N

o s W

. Los que sean integrantes de comisiones de evaluacidon estan obligados a actuar
con estricto apego a la ley vy a los criterios y metodologias contenidos en el
pliego de cargos.”

Se puede vislumbrar entonces, que para este caso en especifico los miembros de las
Comision Evaluadora, no actuaron en definitiva con apego a la ley, ya que emitieron
conceptos erraticos basados en apreciaciones subjetivas, sin fundamento legal, v,
sobre todo, a espaldas de la interpretacion que ya el este tribunal habia establecido del
“otro requisito” No. 9.

Asi pues, estamos ante una evaluacion (de parte de los Comisionados) severa que se
ciie estrictamente a temas de formas y pierde la esencia primordial que es la de agotar
todos los medios disponibles para que el Estado o quien actué en su representacion,
(en este caso el Ministerio de Seguridad), obtenga un servicio con el precio mas
conveniente en el mercado, precepto que va de la mano con la finalidad de la
contratacion por licitacion publica.

Las anteriores indicaciones, nos conducen a tener como corolario que, las
contrataciones publicas, no deben ser solo vistas desde la perspectiva juridica y
formalista, debemos entender que, los métodos de contratacion con el Estado, viendo
con un panorama mas amplio pueden ser catalizadores, para crear y fomentar nuevas
areas de desarrollo en cuanto a lo econémico y social, lo que conllevaria a que se
incremente la inversion en un pais en el desarrollo sostenible y econdmico.

En otras palabras, la Contratacion Publica desde una perspectiva mas integra
respetando los principios y reglas establecidos, puede servir de aliciente para desarrollar
diversos sectores del pais, no solamente a la Administracién, generando con ello un
respaldo en las futuras inversiones, a fin de reactivar la demanda interna y la libre
competencia de la Nacién, por esta razén las Entidades al realizar este tipo de
licitaciones deben revisar de manera sumamente objetiva las propuestas.

Es palpable entonces, que existe una vulneracion del derecho que le asiste a Hotelera el
Panama, en cuanto a que como ya hemos desarrollado, su propuesta desde el inicio
cumplié con los parametros establecidos en el pliego de cargos, que fue sujeto a
multiples modificaciones, y en cada uno de los tres informes confeccionados para la
adjudicacion de este acto, se emitieron argumentaciones subjetivas y carentes de
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objetividad, para descalificar a una propuesta que a todas luces, cumple con lo indicado
por la Entidad Solicitante.

En virtud de todo lo vertido anteriormente, con el respeto que me caracteriza y sin restar
méritos de la brillante exposicion d¢f la mayoria salvé humildemente, mi voto.

1/ f
Ao
LUIS MA{RlS{CAL
Maglstrado v

MANUEL BECKFORD
Secretario General
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