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REPUBLICA DE PANAMA ‘,\ Ry o

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACIONES PUBLICAS ;\

RECURSO DE IMPUGNACION

EXPEDIENTE N°: 238-2022
RECURRENTE: VANTAGGIO, S.A.
ACTO IMPUGNADO: Resoluciéon N°46 de 12 de octubre de 2022, por la cual

el MINISTERIO DE EDUCACION (Direccion Regional de
Educacion de Panama Oeste) rechazo las propuestas
recibidas dentro del acto publico de seleccion de
contratista por Contratacion Menor N°2022-0-07-11-
15-CM-050035.

MAGISTRADO PONENTE: LUIS MARISCAL.
Resolucion N°257-2022-Pleno/TACP de 12 de diciembre de 2022. (Decision).

CONSIDERANDO QUE:

El Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas (el Tribunal) es un ente
independiente e imparcial de control, en la via gubernativa precontractual
(procedimientos de seleccion de contratista) y contractual (resolucion administrativa de
contrato), que conoce en unica instancia, los Recursos de Impugnacion en contra del
acto de adjudicacion, la declaratoria de desercion o el acto o resolucion por la cual se
rechazan las propuestas; con fundamento en el articulo 146 del Texto Unico de la Ley
22 de 27 de junio de 2006, que regula la contratacion publica, ordenado mediante la Ley
153 de 8 de mayo de 2020 (en lo sucesivo Ley 22 de 2006), y los articulos 238 y 240 del
Decreto Ejecutivo No.439 de 10 de septiembre de 2020.

l ANTECEDENTES

1. El 19 de agosto de 2022, el Ministerio de Educacion [Direccion Regional de
Educacion de Panama Oeste] (en adelante: MEDUCA o la entidad), realiz6 la
convocatoria a todos los interesados en participar en el acto publico de seleccion
de contratista por Contratacion Menor N°2022-0-07-11-15-CM-050035, para la
“COMPRA DE ALIMENTOS PARA EL CENTRO EDUCATIVO AGUACATE
ARRIBA-CAPIRA (dificil acceso), PERTENECIENTE AL PROGRAMA ESTUDIAR
SIN HAMBRE. COORDINADO POR EL DPTO. NUTRICION Y SALUD
ESCOLAR’ (sic), a través de PanamaCompra.

2. El precio de referencia del acto publico en mencién fue establecido en diecisiete
mil seiscientos sesenta y ocho balboas con ochenta y cuatro centésimos
(B/.17,668.84).

3. El acto publico se celebro el 25 de agosto de 2022, con la apertura de propuestas
alas 12:01 p. m.

4. El 25 de agosto de 2022, la entidad publicé en PanamaCompra el documento
denominado Acta de Apertura de Compra Menor, en el cual se dejé constancia de
la participacion de un (1) proponente, a saber:
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5. Posteriormente, el MEDUCA profiri6 el Cuadro de Cotizaciones 16 de 1 de
septiembre de 2022, publicado en igual fecha, por el cual adjudicé el acto publico
de seleccion de contratista por Contratacion Menor N°2022-0-07-11-15-CM-
050035 al unico oferente: la empresa Vantaggio, S.A.

6. De acuerdo con las constancias del sistema electronico, MEDUCA expidio la
Resolucion N°46 de 12 de octubre de 2022, por la cual rechazo las propuestas
recibidas dentro del acto publico de seleccion de contratista antes indicado, con
fundamento en el articulo 74 de la Ley 22 de 2006; es decir, por causas de orden
publico e interés social.

7. Las licenciadas Graciela Tello Granados e Isis Palma Concepcion, actuando en
calidad de apoderadas especiales de la empresa Vantaggio, S.A., presentaron
Recurso de Impugnacion (visible de foja 009 a foja 020 del expediente juridico del
Tribunal) el 20 de octubre de 2022, ante la Secretaria General de este Tribunal,
en contra del aludido acto administrativo.

Il. ADMISION DEL RECURSO DE IMPUGNACION

El Tribunal, por medio del Magistrado Sustanciador, previa verificacion del cumplimiento
de los presupuestos de ley, procedio a darle curso segun el procedimiento consagrado
en la ley y su reglamento, admitiendo el recurso de impugnacion a través de la
Resolucion N°188-2022/TACP de 21 de octubre de 2022 (Admision), publicada en
PanamaCompra el 24 de octubre de 2022.

. ARGUMENTOS Y PRETENSIONES DEL RECURRENTE

La parte actora impugné el acto administrativo, fundamentandose en los hechos y
argumentos que seguidamente se enuncian:

1.

La empresa Vantaggio, S.A. fue la unica oferente que presento6 propuesta electronica
para el acto publico de seleccion de contratista por Contratacion Menor N°2022-0-
07-11-15-CM-050035, la cual estuvo por debajo del precio de referencia y cumplié
con todas las especificaciones técnicas solicitadas.

. Por lo antes expuesto, mediante el Cuadro de Cotizaciones N°16 de 1 de septiembre

de 2022, la entidad licitante adjudicé dicho acto publico a Vantaggio, S.A., por la
suma de B/.17,668.04.

Luego de publicada la resolucion de adjudicacion y al no haberse emitido la orden
de compra, el representante legal de la adjudicataria “se acerco a las oficinas de la
Direccion Regional de Panama Oeste, donde le informaron que el Departamento de
Control Fiscal de la Institucion habia solicitado un ajuste de los precios ofertados”.
Que “el representante legal procedié a enviar una nota explicativa el 23 de
septiembre de 2022, indicando que tal y como se indico en las especificaciones
técnicas del pliego, él incluyé el costo del transporte solicitado para trasladar los
alimentos durante cuatro (4) meses, dos (2) veces al mes. Y que, debido a la falta de
un renglén de Transporte, €l incluyo dicho costo en cada renglon ofertado, y debido
a ello, se reflejaba un incremento en el costo de los alimentos. Que los precios
ofrecidos se encuentran en el rango de precios del mercado. El Departamento de
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5. El12 de octubre de 2022, el MEDUCA emiti la Resolucién N°46, por la cual rechazé
todas las propuestas recibidas para el acto publico en comento, utilizando como
fundamento en derecho el articulo 74 de la Ley 22 de 2006, “indicando dentro de sus
considerandos que los precios ofertados son muy elevados en los productos, en
comparacion con el mercado”.

6. La referida motivacion de la entidad es infundada, “foda vez que es de conocimiento
de la Institucion, antes de emitir la resolucion que rechaza la propuesta, que no
existia un renglon para el costo de transporte y que dentro de las especificaciones
técnicas solicitaban el traslado de los alimentos a cada centro educativo, por lo que
era de vital importancia, incluir el costo de transporte. Que, debido a lo antes
expuesto, los precios ofertados tenian un incremento, puesto que, al no haber un
renglén de transporte, dicho costo fue adicionado proporcionalmente en cada
renglén, a fin de cumplir con los estandares previstos en las especificaciones
técnicas de este acto publico. Y, aun asi, la oferta de nuestro representado no
excedio el precio de referencia pactado por la institucion. El transporte contempla
viajar durante cuatro (4) meses, Dos (2) veces al mes, a la escuela Aguacate Arriba-
Capira, la cual es de dificil acceso” (sic).

7. Que “es importante destacar que la entidad contratante nos es la unica a la cual
deben valérsele los intereses, pues los proponentes también los tienen, y es
responsabilidad de la Administracion otorgarle explicaciones a detalle del porqué se
le rechaza su oferta, lo que trae como consecuencia que, en caso de tener asidero,
deban pagarse los gastos en que incurrio el proponente para la participacion en el
acto de seleccion de contratista” (sic).

8. Asi mismo, “toda vez que a nuestro representado se le adjudico mas de treinta y dos
(32) Actos Publicos, para Compra de Alimentos para diferentes centros educativos,
de los cuales se emitieron dos (2) érdenes de compras, debidamente refrendadas
(las cuales son similares al acto publico que nos ocupa, donde se adiciono en los
renglones de productos, el gasto de transporte, por falta de un renglén en concepto
de transporte). Mientras se emitian las ordenes de compra pendientes, procedio a
realizar inversiones, a fin de cumplir con los actos restantes Adjudicados, tomando
en cuenta que son centros educativos de dificil acceso o muy alejados, los cuales
ameritan una logistica. Sin embargo, la pasar los dias, al ver que no se emitian las
ordenes de compras pendientes, fue notificado que, en la Oficina de Control fiscal de
la entidad, habian cambiado el funcionario y que él mismo estaba solicitando a la
Institucion que se emitiera Resolucion para rechazar el acto publico por oneroso, aun
cuando le fue debidamente explicado, la falta de renglon de transporte” (sic).

9. Que “ante la imposibilidad de justipreciar el motivo que senala la entidad adquiriente,
por la inexistencia de algo que avale lo externado, no podemos menos que concluir
que existe una falsa motivacion, al tiempo que tal como se ha pronunciado este
Tribunal en reiteradas ocasiones, el rechazo de ofertas no puede constituirse en una
salida para enderezar el error que cometio la entidad al no colocar las condiciones
especiales que requeria el acto, en este caso el renglon de Transporte”.

10.Es relevante el hecho de que las primeras entregas de los alimentos debieron
realizarse en septiembre, sin embargo, no fue sino hasta el 12 de octubre de 2022
que la entidad, sin fundamento, resolvi6 rechazar la propuesta de nuestro
representado. Este desatino cometido compromete el presupuesto y, en este caso
particular, se afecta la continuidad del Programa Estudiar Sin Hambre que, a su vez,
tiene un impacto en los menores que participan de dicho programa.

11.Las actuaciones del Ministerio de Educacion (Direccion Regional de Panama Oeste)

han infringido el Principio de Transparencia y el Principio de Responsabilidad e




Expediente N°238-2022 /D

Resolucion N°257-2022-Pleno/TACP de 12 de diciembre de 2022 (Decision). /Q e

Pagina |4 Yo
|+

\ .
Inhabilidades de los Servidores Publicos, consagrados en la Ley de C’tfh&(at
Publicas.

Las apoderadas especiales de la actora concluyeron su escrito solicitando al Tribunal
que se revoque Yy deje sin efecto el acto administrativo impugnado; se restablezca el
derecho vulnerado en el sentido de adjudicar a la empresa Vantaggio, S.A., el acto
publico de seleccion de contratista por Contratacion Menor N°2022-0-07-11-15-CM-
050035, por haber sido el Unico proponente y haber cumplido a cabalidad con los
requisitos y exigencias de los términos de referencia; e indemnizar a la empresa
Vantaggio, S.A., por los gastos en que de buena fe hubiese incurrido en el aludido acto
publico.

IV. PRESENTACION DEL INFORME DE CONDUCTA DE LA ENTIDAD

El 27 de octubre de 2022, el MEDUCA publico en PanamaCompra, el Informe de
Conducta suscrito por el Director Regional de Educacion de Panama Oeste, escrito que
también reposa de foja 039 a 040 del expediente juridico. En dicho informe, la entidad
realizd un recuento de sus actuaciones, desde la convocatoria hasta la expedicion del
acto administrativo que rechazo las propuestas.

Igualmente, la entidad aproveché la ocasion para referirse a los argumentos de la
recurrente, en aras de aclarar los motivos del rechazo de las propuestas, expresando lo
siguiente:

«VI. DESCARGOS DE LA ENTIDAD

En virtud de la pretension solicitada por la Licenciada, GRACIELA TELLO
GRANADOS esta ENTIDAD indica lo siguiente:

1- Que la Orden de Compra N°222-2022, fue ingresada a la Contraloria General
de la Republica de Panama el 13 de septiembre de 2022, mediante SCAFID
12401935.

2- Que la Contraloria General de la Republica — Oficina de Fiscalizacion
mediante Formulario 12401935-2022-52191 de 19/09/22 indica en sus
observaciones lo siguiente:

» |
1. OBSERVACIONES REGISTRADAS EN FL EXPEDIENTE ELECTRONICO DEL. |
SCAFiD

DIRECCION DE FISCALIZACION MOTIVOS DE SUBSANACION
HIROS{ORSERVACIONTS FISCALIZACION)

~ EVALUAR LOS PRECIOS YA QUL ESTOS DEBEN SER PRECIOS JUSTOS Y
RAZONABLES CUMPLIR CON LO INDICADO EN EL DECRETO 439, ARTICULO 50
PUBLICACION DEL PRECIO DE REFF.R.I".N(‘L\‘LQ.BJ ICI.0 51

[

Aprobado por

3- Que la Lcda. GRACIELA TELLO GRANADOS entre sus descargos indica lo
siguiente:

4- Tal y como lo indica la Lcda. Tello, el Departamento de Control Fiscal de la
Contraloria General de la Republica, solicito un ajuste de los precios ofertados.
5- Adicional el Representante Legal de la empresa VANTAGGIO, S.A., remite a
la Contraloria General de la Republica una nota explicativa el dia 23 de
septiembre de 2022, a fin de aclarar a esta entidad fiscalizadora el valor de los
precios ofertados.

6- Que es de interés del Ministerio de Educacion — Direccion Regional de
Educaciéon de Panama Oeste ajustarse al procedimiento legal establecido en el
Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, que regula la contratacién
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publica, ordenado por la Ley 153 de 2020 y Decreto 439 de 10 de septlembre
de 2020. a\
7- Que es importante indicar que todo tramite realizado en las Instltuceones dei 5
Estado cuenta con una Oficina de Control y Fiscalizacion de las Adqu;s:c;onesij AC
de bienes y Servicios de las entidades publicas, que representa a la Contraloria :
General de la Republica.

8- Que esta entidad de Control y Fiscalizacion estatal tiene sus propios
lineamientos y normativas con el fin de garantizar un control previo a cada
institucion y este se ajuste al interés social, por lo que, una vez realizada una
observacion, la entidad peticionaria debe ajustarse a estas recomendaciones,
haciendo las diligencias necesarias a fin de subsanar en el caso que sea nuestra
competencia.

9- Que la observacion realizada por la Oficina de Fiscalizacion de la Direccion
Regional de Educacion de Panama Oeste le_compete exclusivamente al
Representante Legal de la Empresa a fin_que justifique el valor de los
precios de manera que se pueda “EVALUAR LOS PRECIOS YA QUE ESTOS
DEBEN SER PRECIOS JUSTOS Y RAZONABLES” (sic).

10- Que aun cuando el contratista presenta su nota explicativa a la Oficina de
Fiscalizacion y Control ésta se mantiene en su postura de “EVALUAR LOS
PRECIOS YA QUE ESTOS DEBEN SER PRECIOS JUSTOS Y
RAZONABLES” (sic).

Por lo antes expuesto, esta entidad reconoce y acepta que cumplié con todos
los procedimientos y mecanismos legales tendientes a garantizar el debido
proceso para las partes, sin embargo, nos acogemos a lo ordenado por el
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas» (sic).

V. PRUEBAS

Por medio de la Resolucién N°081-2022/TACP de 9 de noviembre de 2022 (Pruebas),
publicada en el sistema electronico en esa misma fecha, el Magistrado Sustanciador se
pronuncié sobre la admisibilidad de las pruebas presentadas por las partes y ordeno
prueba de oficio.

En consecuencia, se admitieron las dos (2) pruebas documentales aportadas por el
MEDUCA: el Formulario Num. 12401635-2022-5291 de 19 de septiembre de 2022,
emitido por la Oficina de Fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica; y copia
simple de la nota presentada por el Representante Legal de Vantaggio, S.A.

Igualmente, a través de dicha resolucion, el Tribunal solicitdé prueba de informe a la
Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la Competencia (ACODECO) para
que, a través de personal idéneo, rindiera un informe respondiendo a ciertas
interrogantes, dirigidas a esclarecer ciertos puntos antes de pronunciarnos sobre el fondo
de la presente encuesta juridica.

El informe antes mencionado debia ser remitido a este Tribunal dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la notificacion de la Resolucion de Pruebas N°081-2022-TACP
de 9 de noviembre de 2022, es decir, a mas tardar el lunes, 21 de noviembre de 2022.
Sin embargo, mediante la nota AG-641-22/JQQ/Legal de 21 de octubre de 2022, recibida
en la Secretaria General del Tribunal el 22 de noviembre de 2022, visible en
PanamaCompra y a foja 062 del expediente juridico, el Administrador General de la
ACODECO solicitd una prérroga de cinco (5) dias habiles, los cuales fueron concedidos
mediante la Resolucion N°067-2022TACP de 24 de noviembre de 2022 (Prérroga),
publicada en el sistema electronico en esa misma fecha.

El 2 de diciembre de 2022, la ACODECO entreg0, en la Secretaria General del Tribunal,
la Nota AG-659-22/JQQ/Legal, calendada 30 de noviembre de 2022 y suscrita por su
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Administrador General, por medio de la cual se respondieron de forma Clé@x\p_{imua{;

las interrogantes formuladas por esta Colegiatura, tal como se muestra seg undamen@e

“1. ¢Cual ha sido el porcentaje de variacion de la canasta basica familiar de
alimentos, entre agosto y octubre de 20227 Senale si dicho cambio ha implicado
un aumento o disminucion.

La canasta basica de alimentos (CBA) en el mes de agosto de 2022 para Panama QOeste
(Cuadro N°1) refleja un costo de B/.279.55, para el mes de octubre de 2022 el costo es
de B/.282.25. Esto estaria indicando una variacion porcentual de 0.96%, en otras
palabras, la CBA entre agosto y octubre de 2022 en Panama Oeste registra un aumento
del 0.96 por ciento.

CUADRO N° 1

PRECIOS DE LA CANASTA BASICA DE ALIMENTOS
DE PANAMA OESTE (En B/.)

ago-22

279.55

\ep-22 : oct-22 i Var% ago-oct22
280.91 ‘ 282.25 | 0.96%

o e

Fuente: ACODECO

En lo que respecta a la provincia de Panama (Cuadro N°2), la CBA en el mes de agosto
de 2022 refleja un costo de B/.285.06 y para el mes de octubre de 2022 en Panama el
costo de la CBA es de B/.283.92, esto estaria indicando una variacion porcentual de -
0.40%, en otras palabras, la CBA entre agosto de 2022 y octubre de 2022 registra una
disminucion del -0.40%.

CUADRO N°2

PRECIOS DE LA CANASTA BASI(‘A DE ALIMENTOS
DE PANAMA (En B/.)

| ago22 Csep22 | oct22 Var% ago-oct22 |
| 285.06 28391 | 28392 -0.40%

Fuente: ACODECO

2.Previa revision del listado de productos requeridos por el MEDUCA (Direccion
Regional de Educacion de Panama Oeste), el cual se adjunta a esta resolucion:
Indique el precio minimo y el maximo al que se pueden adquirir cada uno de los
referidos alimentos en la Provincia de Panama Oeste.

En cuanto al Cuadro N°3 el mismo refleja el listado de productos requeridos por el
MEDUCA con los precios de encuestas de ACODECO en Panama Oeste. La
metodologia que desarrolla ACODECO para recopilar los precios de los productos, se
desarrolla tomando el precio mas bajo del producto dentro de cada categoria que se
logre identificar en cada agente economico que se visita; luego a esa lista de precios
minimos identificados se le obtiene un promedio entre los agentes economicos visitados,
y ese promedio es el precio que se utiliza como referencia en cada producto encuestado.
ACODECO no recopila los precios maximos de productos n sus encuestas de Canasta
Basica, por lo tanto, no contamos con informacion de precios maximos para los productos
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requeridos por el MEDUCA, solo contamos con los precios minimos que se

Cuadro N°3.

CUADRO N°3

PRODUCTOS REQUERIDOS POR MEDUCA )
Y LOS PRECIOS DE ENCUESTAS DE ACODECO EN PANAMA OESTE

A OCTUBRE DE 2022 (EN. B/.)

ol e
Arroz (1b) Libras 0.65
Poroto (1b) l.ibras 1.34
| Frijoles crema tipo chiricano (Ib) Libras 1.24
| Frijolitos chiricanos (Ib) Libras 1.17
| Pollo (muslo) unidad Unidad* 0.61
Pollo (pechuga) (kg) Kilogramo 3.2
| Pollo (filete) (kg) Kilogramo 7.17
Carne de res magra jarrete (kg) Kilogramo 5.63
Carne molida magra (kg) Kilogramo 4.73
Puerco liso (kg) Kilogramo 5.79
Lomos de atun enlatado (latas) Lata 1.32
Huevo (docena) Docena 2.05
Papas (kg) Kilogramo 1.46
Name (kg) Kilogramo 1.17
Yuca (kg) Kilogramo 1.15
Otoe (kg) Kilogramo 2.59
Zapallo (kg) Kilogramo 0.98
Habichuelas (kg) Kilogramo 2.38
Zanahoria (kg) Kilogramo 1.77
Pepino (kg) Kilogramo 0.97
Lechuga (kg) Kilogramo 2.72
Tomate (kg) Kilogramo 2.15
Chayote (kg) kilogramo 0.99
Repollo (kg) Kilogramo 1.7
Mazorca (kg) Sxkg Kilogramo (5xKG) 1.75
| Papaya (kg) Kilogramo 0.85
Sandia (kg) Kilogramo 1.11
Naranja unidad Unidad 0.14
Guayaba unidad Unidad 1.28
Pifa (kg) Kilogramo 0.88
Mandarina unidad Unidad 0.15
Melon (kg) Kilogramo 2.29
L.imon unidad Unidad 0.11
Cebolla (kg) Kilogramo 2.06
Apio (kg) Kilogramo 24
Pimenton (kg) Kilogramo 2.64
Aceite (litro) Litro 4.75
Vinagre (litro) Litro 0.96
Sal (Ib) Libras 0.28
Mayonesa (1 envase de 390 gr) Envase 390 gr 1.91
Leche evaporada (lata de 315 g) Lata 315 gr 1.06




Expediente N°238-2022 /
Resolucion N°257-2022-Pleno/TACP de 12 de diciembre de 2022 (Decision). (&
Pagina |8 f

Fuente: Elaborado sobre la base de la informacion suministrada e informacion de encuestas de ACODECO. \
*|_a unidad de medida utilizada en el mercado para el muslo de pollo, es el kilogramo, los precios de las encuestas de A(‘Fﬂ;) 0.
¢l muslo de pollo estan en kilogramos, para poder transformarlo a unidades como se pide en el requerimiento, se ha ulumﬂtrw
libra puede tener en promedio 3 muslos de pollo, si cada muslo pesa en promedio 150gr aproximadamente, al hacer Ius\calén
correspondientes, se ha estimado que una unidad de pollo, tiene un precio promedio de B/. 0.61 en Panama Oeste

3. Previa revision del Desglose de Precio de Vantaggio, S.A., el cual se adjunta a
esta resolucion: A su leal saber y entender, ¢ el precio total ofertado por Vantaggio,
S.A. es consono con la realidad del mercado en la Provincia de Panama Oeste?

Al comparar los precios ofertados por VANTAGGIO, S.A., con los precios encuestados
por ACODECO en el area de Panama Oeste para octubre de 2022 (Cuadro N°4), y
realizar el calculo correspondiente en funcion de las cantidades requeridas, se observa
una variacion absoluta de B/. 5,050.04, entre el precio ofertado por VANTAGGIO, S.A.,
y el precio que se tendria con las encuestas de ACODECO. Al realizar el calculo del
margen bruto de comercializacion se obtiene un margen bruto total del 29%.

Tomando en cuenta que se tiene una cantidad de productos que demandan una cadena
de frio para poder preservarlos, al igual que una cantidad importante de productos
precederos que pueden generar mermas importantes si no se maneja adecuadamente
su logistica, aunado a que la entrega de los mismos es en areas de dificil acceso en
fechas programadas, consideramos que un margen bruto de comercializacion del 29%
no esta alejado de la realidad del mercado, dada las caracteristicas de los productos
requeridos y las condiciones que se tienen que cumplir para poder suplirlos donde son
demandados.

CUADRO N°4

PRODUCTOS REQUERIDOS POR MEDUCA COMPARADOS
CON LOS PRECIOS OFERTADOS Y LOS PRECIOS DE
LAS ENCUESTAS DE ACODECO EN PANAMA OESTE

A OCTUBRE DE 2022 (EN. B/.)

: I 2| nB |

a = Y | wwn =

z = 2 < o8|l 248 | g4d o

= ol ac =< | =0 @5 =

= & <3 | Ue |Q&| C=c | C=5 =

- = ‘ = Ex |25 Sok | HEe9 )

z | Q 3 =g o | 20| 20F | 2o =

o | %) B 5 z i & = B = o &,

‘ ‘ -~ —_ —

L = : i | = CH
[ ’ i  S—— | S

| 1 Hg /\rru? (Ih) I L lhras 1.00 0.65 | 1140.00 7-” ()0 399.00
—_— s . ~ e — + — .- 3 SSUU— SRR CH—— - {.
176 Pumto (Ih) ‘ I.ihras 1.50 1.34 | 264.00 "“ 84 28.16 ‘
88 E runlu crema tipo Lh!!‘i(.an (lh) Libras 1.50 1.24 | 132.00 H)‘) 12 22.88
| 88 l I”i_](lllm's chiricanos (1b) Libras 1.50 1.17 | 132.00 102.96 29.04 4‘
| "(J‘)b Pullo (muslo) unldad‘ Unidad 1.00 0.61 | 2096.00 1278.56 817.44 ‘
1300 | Pollo (pechuga) (kg) Kilogramo 6.50 | 3.20 | 1950.00 960.00 990.00 1
| 44 Pollo (filete) (kg) Kilogramo 7 7% 7.17 | 341.00 315.48 25.52 |

p— = i el - ——
104 | Carne de res magra jarrete (kg) Kilogramo 800 | 5.63 | 832.00 585.52 246.48 ‘
132 | Came molida magra (kg) Kilogramo 8.00 4.73 | 1056.00 624.36 431.64 i
| 104 Puerco liso (kg) Kilogramo 9.00 5.79 | 936.00 602.16 333.84 \
352 | Lomos de atun enlatado (latas) Lata 1.25 1.32 | 440.00 464.64 -24.64 f
| 116 ”llt‘\/()(d()Ct.ﬂd) } Docena 2.75 2.05 | 319. 00 237.80 | 81.20 ‘
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| 440 | Papas (kg) Kilogramo 200 | 146 | 88000 | 642.40
36 | Name (k) Kilogramo 200 | 1.17 | 72.00 22.12
24 | Yuca(kg) Kilogramo 200 | 115 | 48.00 7150
64 | Otoe (kg) [ Kilogramo 200 | 259 | 128.00 165.76
120 | Zapallo (kg) Kilogramo 1.50 0.98 | 180.00 | 117.60
36 | Habichuelas (kg) Kilogramo 200 [238 [ 7200 | 8568
152 | Zanahoria (kg) Kilogramo 1200 [1.77 [30400 | 269.04
48 | Pepino (kg) Kilogramo | 1.50 | 097 | 7200 | 46.56
60 | Lechuga (kg) Kilogramo (300 [272 [ 18000 [163.20
168 | Tomate (kg) Kilogramo 2.75 2.15 | 462.00 361.20
56 _Chaymc (kg) kilogramo 1.50 1099 8400 5544
s6 Repo?li)-(kg] Kilogramo 2.00 1.77 | 112.00 99.12
36 | Mazorca (kg) Sxkg Kilogramo (SxKG) | 2.00 | 1.75 | 72.00 63.00
156 | Papaya (kg) Kilogramo 200 085 [31200 [13260 [17940 |
LES | Sandia (kg) Kilogramo . 175 1.11 ]399.00  |253.08 —114502 ,E
| 1048 | Naranja unidad Unidad [ 0.50 0.14 | 524.00 146.72 377.28
| 1572 | Guayaba unidad Unidad 082 | 125 | 128904 | 196500 | -675.96
| 208 | Pina (kg) Kilogramo 175 | 0.88 | 364.00 183.04 18096
1048 | Mandarina unidad Unidad 075|015 | 78600 | 15720 |e62880 |
| 228 | Melon (kg) Kilogramo [2.00 |229 |456.00 522.12 66.12
208 | Limon unidad Unidad 050 |0.11 | 10400 |22.88 8112 |
160 | Cebolla (kg) Kilogramo 300 | 206 |480.00 32060 | 15040
| 64 | Apio(kg) Kilogramo 225 | 240 | 144.00 153.60 9.60
72 | Pimenton (kg) ' Kilogramo | 425 | 264 | 30600 | 19008 | 11592
16 | Aceite (litro) Litro 400 1475 |6400  [7600  [-1200 |
12| Vinagre (litro) Litro 1200 [096 |24.00 1.52 [ 1248 ;
80 | Sal(lb) Libras 055 | 028 [4400  |2240  [2160 |
16 | Mayonesa (1 envase de 390 gr) | Envase 390 gr 200 | 191 |32.00 30.56 .44
i 24 + Leche evaporada (latade 315 g) | Lata315 gr 1.50 1.06 | 36.00 2544 | 10.56 B
| TOTALES i 17,668.04 | 12,618.00 | 5,050.04
| MARGEN BRUTO DE COMERCIALIZACION 29%

Fuente: Flaborado sobre 1a base de la informacion suministrada e informacion de encuestas de ACODECO

*La unidad de medida utilizada en ¢l mercado para ¢l muslo de pollo, es el kilogramo, los precios de las encuestas de ACODECO para ¢l
muslo de pollo estan en kilogramos, para poder transformarlo a umidades como se pide en el requerimiento, se ha estimado que una libra
puede tener en promedio 3 muslos de pollo, si cada muslo pesa en promedio 150gr aproximadamente, al hacer los calculos correspondientes,
se ha estimado que una unidad de pollo, tiene un precio promedio de B/ 0.61 en Panama Oeste

4. De conformidad con las estadisticas que maneja la ACODECO, explique a este
Tribunal si existen altas probabilidades de que, en alguna época del ano, los
precios de la canasta basica familiar de alimentos puedan mantenerse sin
fluctuaciones durante cuatro (4) meses consecutivos.

Segun los datos estadisticos desde que se tiene la estructura actual de la CBA (2015)
no se observan cuatro (4) meses consecutivos sin fluctuaciones en los precios de la CBA
(Cuadro N°5), y aunque consideremos que cambios menores a un (1) balboa puedan ser
vistos como precios sin fluctuaciones, tendriamos que, en los ultimos 94 meses, en 33
de estos meses (35.10%) se tienen precios estables en cuanto al Costo Total calculado,
pero no se observan estos precios por mas de dos meses consecutivos. En ofras
palabras, en periodos de hasta dos (2) meses consecutivos los precios de la CBA han
estado estables, sin fluctuaciones. Igualmente se han dado 61 meses (64.90%) de
precios con variaciones arriba de un (1) balboa, alcanzando variaciones positivas de
hasta B/.7.13 y variaciones negativas de hasta B/.-7.45.

En resumen, dada la estadistica de ACODECO, y aun asumiendo que cambios menores
a un (1) balboa en los precios mensuales, sean considerados como precios sin
fluctuaciones, se tendria baja probabilidad de que, en una época del afno, los precios de
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dado el comportamiento histérico de precios que se observa en la CBA.

CUADRO N° 5

PRECIOS DE CBA MENSUAL DE 2015 -2022

(En B/.)
o ‘5 ; o ‘E ; =) '..%.. ; [ E -
8 | B |93 8 | % |93 &8 | 5 [g3| 8| g |¢3
| = S |23 | % S | 22| = S 22| * S | 22
' ) £ e <% 3
Ene-15 | 260.14 Ene-17 | 271.88 | 020 | Ene-19 | 26293 | -5.29 | Ene-21 | 26740 | -037
TFeb-15 | 26048 | 034 | Feb-17 | 26984 | -2.04 | Feb-19 | 262.51 | -041 | Feb-21 | 266.48 | 093
Mar-15 | 26321 | 273 | Mar-17 | 27095 | 1.10 | Mar-19 | 261.19 | -133 | Mar21 | 263.18 | -330
wAbr-Iﬁ 26250 | 071 | Abr-17 | 268.13 | -2.82 | Abr-19 | 26219 | 1.00 | Abr-21 | 264.40 | 122
May-15 | 26505 | 255 | May-I7 | 269.03 | 090 |May-19 | 26489 | 270 | May-21 | 26678 238
Jan-15 | 263.54 | -1.51 | Jun-17 | 26370 | -5.34 | Jun-19 | 260.64 | 425 | Jun-21 | 26848 | 1.69
ks [ 26723 | 369 [ su17 [ 26180 | -189 | w19 | 26190 | 126 | Jul2 1 27205 | 358
| Ago-1S | 26772 | 049 | Ago-17 | 26535 | 355 | Ago-19 | 263.09 | 1.19 | Ago2l | 27061 | -1.44 |
‘ Sep-15 | 269.64 | 192 | Sep-17 | 26103 | -432 | Sep-19 | 26390 | 080 | Sep-21 | 269.97 | -0.65
TOct15 | 26970 | 006 | Oct-17 | 26162 | 059 | Oct-19 | 26544 | 154 | Oct21 | 27267 | 270
| Nov-15 | 26761 | 209 | Nov-17 | 26105 | 0.57 | Nov-19 | 263.13 | 231 | Nov-21 | 27548 | 081
Dic-15 | 26808 | 047 | Dic-17 | 26531 | 426 | Dic-19 | 263.52 | 039 | Die21 | 27337 | -0.12 |
Ene-16 | 26743 | 0.65 | Ene-18 | 263.34 | -1.97 | Ene-20 | 26345 | -0.07 | Ene-22 | 27887 | 551 |
| Febe16 | 27015 | 372 | Febe18 | 26443 | 109 | Feb-20 | 25806 | 539 | Feb-22 | 27400 | 487 |
Mar-16 | 27176 | 0.60 | Mar-18 | 262.67 | -1.76 | Mar-20 | 26520 | 7.13 | Mar-22 | 27565 | 1.65
Abr-16 | 269.16 | -2.59 | Abr-18 | 26264 | 003 | Abr-20 | 26235 | 285 | Abr-22 | 27566 0.01
May-16 | 269.15 | 002 | May-I8 | 26222 | -0.43 | May-20 | 26131 | -1.04 | May-22 | 280.71 | 5.0
[ Jun-16 | 268.56 | 0.5 | Jun-18 | 26356 | 134 | Jun-20 | 26039 | 091 | un-22 | 28592 | 521
" Jul-l6 | 27021 | 165 | Jul18 | 26277 | -079 | Jul20 | 261.63 | 123 | Jul22 | 29252 | 6.60
[Ago-16 | 26971 | 050 | Ago-18 | 26325 | 049 | Ago20 | 26241 | 078 | Ago22 | 28506 | 745
| Sep-16 | 269.75 | 0.04 | Sep-18 | 260.85 | -2.40 | Sep-20 | 264.93 | 253 | Sep-22 | 28391 | -1.16
| Oct-16 | 26861 | <114 | Oct-18 | 26037 | 048 | Oct-20 | 26625 | 131 | Oct-22 | 283.92 | 0.01
| Nov-16 | 27025 | 164 | Nov-18 | 264.19 | 382 | Nov-20 | 27003 | 3.78 -
| Dic-16 | 27208 | 183 | Dic-I8 | 26821 | 403 | Dic-20 | 26777 | 226

Fuente: ACODECO

”

Del referido informe se concluye, entre otros, que el monto total de la oferta de Vantaggio,
S.A. se encuentra dentro del rango de precios que ofertan los agentes econémicos en
ese mercado especifico.

VI. ANALISIS DEL TRIBUNAL

1. Tipologia del procedimiento de seleccion de contratista de marras
Dando cumplimiento al articulo 159 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, procedemos
a resolver el presente recurso, con base en los criterios que a continuacién se exponen

y teniendo en cuenta que el procedimiento de seleccidon de contratista que nos ocupa es
una Contratacion Menor, dispuesta en el articulo 57 de la Ley 22 de 2006:
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“Articulo 57. Contratacion menor. El procedimiento para la contratacion :
permitird, de manera expedita, la adquisicion de bienes, servicios u obreis»'fqhg., !
no excedan los cincuenta mil balboas (B/.50,000.00), cumpliéndose con-un -

minimo de formalidades y con sujecién a los principios de contratacion que—_""
dispone esta Ley.

En la contratacion menor no se exigira fianza de propuesta. Tampoco se exigira
fianza de cumplimiento, salvo que la entidad licitante lo considere necesario; no
obstante, los contratistas seleccionados deberan garantizar a la entidad que se
obligan a responder por los defectos de construccién de la obra, por vicios de
las cosas o por el cumplimiento de las condiciones pactadas, en los términos
que se establezcan en el reglamento de esta Ley.

En las contrataciones menores que no superen los diez mil balboas
(B/.10,000.00), se aplicara un procedimiento expedito por cotizaciones, que sera
reglamentado por el Organo Ejecutivo.

...". (El subrayado es del Tribunal).

Asi, de conformidad con la Ley, esta instancia administrativa tiene la obligacion de
examinar las diversas condiciones de indole juridica, a efectos de dilucidar los hechos
que dieron origen a esta causa, en virtud del analisis de las piezas procesales que
reposan en el registro electrénico del acto publico.

2. Criterios de interpretacion
a. Criterios constitucionales

La interpretacion de las normas y disposiciones aplicables a los procedimientos de
seleccion de contratista se deben a la fuente de toda norma; es decir, a las disposiciones
constitucionales, de las cuales son resaltables los articulos 215 y 266 de la Carta
Fundamental. Veamos:

“Articulo 215. Las Leyes procesales que se aprueben se inspiraran, entre otros,
en los siguientes principios.

1. Simplificacion de los tramites, economia procesal y ausencia de
formalismos.

2. El objeto del proceso es el reconocimiento de los derechos consignados en
la Ley substancial”.

“Articulo 266. La ejecucion o reparacion de obras nacionales, las compras que
se efectien con fondos del Estado, de sus entidades autéonomas o
semiautbnomas 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 licitacion publica. La Ley establecera las medidas que aseguren
en toda licitacion el mayor beneficio para el Estado y plena justicia en la
adjudicacion”.

b. Criterios legales

Segun lo establece la propia ley, la interpretacion de las reglas contractuales se sustenta
en los intereses publicos, los fines y los principios de la Ley de Contrataciones Publicas,
asi como la buena fe, la igualdad y el equilibrio entre las obligaciones y los derechos que
caracterizan los contratos conmutativos, de conformidad con el articulo 35 de la Ley 22
de 2006.

“Articulo 35. Interpretacion de las reglas contractuales. En la interpretacion
de las normas sobre contratos publicos, de los procedimientos de seleccion de
contratista, de los casos de excepcién de procedimiento de seleccion de
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contratista y de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendrén"‘én‘\.\ 6 -

consideracion los intereses publicos, los fines y los principios de esta Ley, as{*, om0

como la buena fe, la igualdad y el equilibrio entre las obligaciones y los derechos ™ 3Cio
que caracterizan los contratos conmutativos”.

El debate de la presente encuesta juridica se centra en determinar si la entidad actué de
conformidad con el ordenamiento juridico cuando decidié rechazar la propuesta
presentada dentro el acto publico de marras, luego de haberlo adjudicado. Asi, en
atencion al Principio de Motivacién, pasamos a analizar las piezas procesales en
contraste con los hechos sobre los cuales la recurrente fundamenté sus pretensiones.

3. Analisis de las actuaciones administrativas relevantes.

Al examinar el registro electrénico del expediente, se aprecia que, mediante el Cuadro
de Cotizaciones N°16 de 1 de septiembre de 2022, el Ministerio de Educacion (Direccion
Regional de Panama Oeste) decidié adjudicar el acto publico de seleccion de contratista
Contratacion Menor N°2022-0-07-11-15-CM-050035 al unico proponente: la empresa
Vantaggio, S.A., debido a que cumplié con todos los requisitos establecidos en el pliego
de cargos.

Sin embargo, la entidad licitante explico en su Informe de Conducta que luego de remitir
la Orden de Compra a la Contraloria General de la Republica (en lo sucesivo: CGR),
para su respectivo refrendo, dicho ente de fiscalizacion hizo la observacion de que los
precios ofertados por Vantaggio, S.A. no son justos ni razonables. Y, a pesar de que la
empresa hizo la aclaracion pertinente mediante nota fechada 23 de septiembre de 2022,
la CGR mantuvo su posicion de no refrendar la Orden de Compra.

Ante la firme decision de la CGR, el MEDUCA se vio obligado a proferir la Resolucion
N°46 de 12 de octubre de 2022, por la cual rechaz¢ la propuesta recibida dentro del acto
publico en comento, apuntando que advirtié precios muy elevados en los productos
ofertados por Vantaggio, S.A., en comparacion con el mercado. Dicha decision tiene
como fundamento la facultad discrecional que concede el articulo 74 de la Ley 22 de
2006 a las entidades licitantes para rechazar propuestas por causas de orden publico o
de interés social.

De lo anterior se concluye que el dictamen de la entidad no es una manifestacion de su
voluntad. Al contrario, se trata de una decision orientada por el criterio subjetivo de la
Oficina de Fiscalizacion de la CGR.

Sobre el fundamento juridico y la motivacion del acto administrativo
impugnado

Frente a los antecedentes del caso, resulta oportuno preguntarse si, luego de haber
adjudicado el acto publico, es dable que la Administracion Activa (en este caso, el
MEDUCA) ejerza la facultad extraordinaria de rechazo de propuestas.

En este sentido, el articulo 74 de la Ley 22 de 2006 confiere a las entidades la atribucion
extraordinaria para rechazar las propuestas después de haberlas recibido y antes de la
adjudicacion, siempre que esta encuentre su fundamento en causas de orden publico o
de interés social:

“Articulo 74. Facultad de la entidad licitante. La entidad licitante podra, antes
de recibir propuestas, cancelar la convocatoria del acto publico.
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En caso de que se hubieran recibido propuestas, por causas de orden publico
de interés social, debidamente motivadas, la entidad podra rechazar todaS\{as
propuestas, sin que hubiera recaido adjudicacion. ~

Cuando la entidad ejerza la facultad extraordinaria de rechazo de propuesta, el
acto publico quedara en estado de cancelado, salvo que el interesado haga uso
del derecho de interponer el recurso correspondiente ante el Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas contra el acto administrativo que
declara el rechazo de la propuesta”. (Subraya el Tribunal).

En igual orden de ideas, la Ley 38 de 31 de julio de 2000, sobre Procedimiento
Administrativo General, norma supletoria dentro del proceso que nos ocupa, sefala:

“Articulo 155. Seran motivados, con sucinta referencia a los hechos vy
fundamentos de derecho, los siguientes actos:

1. Los que afecten derechos subjetivos;

2. Los que resuelvan recursos;

3. Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes de
identica naturaleza o del dictamen de organismos consultivos; y

4. Cuando asi se disponga expresamente por la ley”. (Subraya el Tribunal).

Pues bien, el titulo del acto administrativo recurrido es:

“RESOLUCION NO.46 del 12 de octubre de 2022. Por medio de la cual se
rechazan las propuestas recibidas para el Acto Publico No. 2022-0-07-11-15-
CM-050035, por motivo de orden publico e interés social”. (El subrayado es del
Tribunal).

Ademas, en el ‘Considerando’ la entidad manifesto lo siguiente:

“Que luego de recibidas las propuestas, la Entidad Licitante ha advertido sobre
precios muy elevados en los productos en comparaciéon con el mercado, por lo
que se considera conveniente rechazar las propuestas recibidas.

Que sobre la base de los hechos sefalados y en cumplimiento del articulo 74
del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley 153 de 2020, se hace
necesario rechazar las propuestas presentadas para el Acto Publico No. 2022-
0-07-11-15-CM-050035...". (El subrayado es del Tribunal).

Al leer con detenimiento la referida resolucion, no se observa justificacion alguna de
cuales son los motivos de orden publico e interés social que sustentan la decision.

En atencion a las exposiciones de la resolucion recurrida, debemos sefalar que el acto
administrativo es la manifestacion de la voluntad de la Administracion y, para constituirse
como tal, debe cumplir con ciertos requisitos subjetivos, objetivos, causales y formales.
Entre esos requisitos destaca la motivacion, elemento que, a pesar de ser una exigencia
de corte formal, es de contenido causal porque expresa las justificaciones o los
razonamientos de dicha voluntad. Asi las cosas, la motivacion se erige como el medio
para sustentar las razones de la decision plasmada en el acto administrativo.

Para una mejor ilustracion sobre el tema, nos permitimos citar al Dr. Sanz Rubiales
(2015), quien explica que: «La motivacion, como se seralé antes constituye un requisito
formal cuyo contenido alude a la causa y consiste en la expresion de las razones que
han llevado al 6rgano administrativo a adoptar el acto en cuestion. Sélo hay que motivar
los actos que asi determine la ley; sin embargo, la motivacion alcanza, al menos, a los
actos restrictivos de derechos, a los que impliquen un juicio previo (p. ej., resolutorios de
recursos) y a los actos discrecionales. Tiene como funcion facilitar el control de legalidad
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(judicial, en su caso) de la actuacion administrativa. Por eso la motrVa: on esta_‘_‘_;-'
estrechamente vinculada con los derechos de defensa»’. N

En la causa que nos ocupa, estamos frente a una potestad discrecional que la Ley de
Contratacion Publica concede a las entidades licitantes; sin embargo, no esta exenta de
la obligacion de desarrollar los motivos de su decision. Es mas, la norma que invoca la
entidad como fundamento asi lo exige cuando senala que estos deben aludir a causas
de orden publico o interés social.

Como ya lo ha explicado esta instancia administrativa en multiples ocasiones, la
motivacion es la justificacion de la expedicion del acto administrativo; pieza fundamental
del engranaje que conforma el acto administrativo, que garantiza el debido proceso y la
defensa de los administrados, y resguarda la transparencia de la actividad publica. En
consecuencia, los motivos no se limitan a mencionar la base legal; en cambio,
comprenden también las razones facticas que sustentan la voluntad de la Administracion;
particularmente, cuando se ejerce una atribucion discrecional.

En este mismo contexto, es indispensable referirnos a los conceptos de interés publico
y de orden publico, segun las definiciones que ofrece la Ley 38 de 2000, en los numerales
61 y 70 del articulo 201:

“Interés publico. Como finalidad del Estado, es el propio interés colectivo, de la
sociedad en su conjunto, en contraposicion al interés individual”.

“Orden publico. En sentido negativo, es el desarrollo de las actividades sociales
de acuerdo con lo establecido en el ordenamiento juridico y en acatamiento a lo
que disponen las autoridades publicas. En sentido positivo, es equivalente a
interés publico”.

De lo anterior se colige que el interés publico atiende a la conveniencia o bienestar de la
sociedad; y el orden pubico se refiere al desenvolvimiento de la dinamica social ajustado
a las leyes.

Asi, en virtud de las exposiciones que anteceden, la atribucion extraordinaria para
rechazar propuestas conlleva la obligacion de sustentar el ejercicio de la misma,
sefnalando cudles son las causales de hecho y la forma en que estas repercuten en el
interés de la colectividad o el orden publico. Por lo tanto, no basta con que el acto
administrativo cite la norma, sino que es imperativo cumplir con lo que esta dispone.

En otras palabras, la entidad debid sustentar el supuesto sobreprecio en la oferta del
recurrente explicar como este impacta negativamente al interés colectivo o contraviene
el ordenamiento juridico.

Por otro lado, es de resaltar que la entidad utilizé el Informe de Conducta como medio
para explicar en detalle el porqué de su decision; sin embargo, este no es el instrumento
idéneo para ello, dado que la debida motivacion, en esencia, no va dirigida a los entes
de control, sino a los administrados que pudieran ser afectados en sus derechos por el
actuar publico; es decir, a los proponentes. De modo que es en el acto administrativo por
el cual la entidad adopta una decision especifica, en donde se deben explicar las razones
de su actuar con prolijos criterios facticos y legales.

! Rodriguez-Arana, Jaime et al. 2015. Curso de Derecho Administrativo Iberoamericano. “El Acto
Administrativo”. Ifiigo Sanz Rubiales. Instituto Nacional de Administracion Pablica. Editorial Comares, S.L.,
Granada (pags. 222-223).
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Una vez se expliquen las razones del proceder publico, los administrados o, paréa el casa, y/ ’_ @/
los participantes del acto publico de seleccion de contratista, podran valerse de los
recursos y acciones que nuestra legislacion brinda en su defensa. —

En el aludido informe se explicé el hecho que dio origen a su decision, siendo este la
negativa de la Oficina de Fiscalizacion y Control de la CGR de refrendar la Orden de
Compra N°222-2022, en atencion a la siguiente observacion:

" 1. OBSERVACIONES REGISTRADAS EN FL EXPEDIENTE FLECTRONICO DEL
| SCAFiID

DIRECCION DE FISCALIZACION MOTIVOS DE SUBSANACION
O TROS(ORSERVACIONES FISCALIZACION)

- EVALUAR LOS PRECIOS YA QUE ESTOS DEBEN SER PRECIOS JUSTOS Y
RAZONABLES CUMPLIR CON LO INDICADO EN EL DECRETO 439, ARTICULO 50

PUBLICACION DEL PRECIO DE R[—IFF.RI*EN('IA‘ CARJICUTO 51,
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A este respecto, nétese que la advertencia del ente fiscalizador se fundamenta en los
articulos 50 y 51 del Decreto Ejecutivo 439 de 2020, los cuales son del tenor siguiente:

“Articulo 50. Publicacion del precio de referencia. Las entidades publicas
estaran obligadas a publicar el precio de referencia en el aviso de convocatoria
de los procedimientos de seleccion de contratista.

Articulo 51. Margen de onerosidad. De conformidad con lo establecido en la
Ley 22 de 2006, solamente se podra establecer porcentaje de onerosidad en las
licitaciones por mejor valor, el cual no podra exceder el 20 % del precio de
referencia”.

Como se aprecia, ambas disposiciones van dirigidas a las entidades licitantes para que,
al momento de estructurar el pliego de cargos, publiquen el precio de referencia vy,
cuando se trate de licitaciones por mejor valor, tengan presente que el margen de
onerosidad no podra exceder del 20% del precio de referencia.

En este sentido, debemos indicar que el MEDUCA si cumplié con lo establecido en el
articulo 50, ya que publico oportunamente el precio de referencia del acto publico, el cual
fue establecido en diecisiete mil seiscientos sesenta y ocho balboas con ochenta y cuatro
centésimos (B/.17,668.84). Por otra parte, en el acto publico en estudio no es aplicable
lo dispuesto en el articulo 51, ya que se trata de una compra menor, no una licitacion por
mejor valor.

No obstante, habiendo realizado un estudio de mercado y luego establecer el precio de
referencia, la entidad fue influenciada por la Oficina de la Fiscalizacion, quien determind,
sin la aportacion de base factica o cientifica alguna, que los precios ofertados por la Unica
empresa proponente, eran elevados u onerosos.

Tenemos entonces que la Oficina de Fiscalizacion de la CGR se arrog6 la potestad de
evaluar ofertas y, de manera subjetiva, sefalar que existian sobreprecios, con
fundamento en disposiciones legales cuyo contenido no es aplicable a dicha tematica.
De modo que esta pasando a ser un coadministrador, extralimitdndose en las
competencias que la ley le concede.
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En suma, el acto de la entidad no se sustentd, como exige la ley, en criterios de seleccion
propios, sino con fundamento en observaciones administrativas de contratacion de un
ente que, segun sus funciones, no pude participar de la gestion, sino en el coﬁfro{;-—eon
base legal, en la correccion del uso de los fondos publicos.

Ante la decision de la Oficina de Fiscalizacion de la CGR de no refrendar la orden de
compra, la entidad licitante se vio obligada a utilizar una facultad discrecional para
cancelar el acto publico con motivaciones y fines distintos a los que exige la ley, situacion
que se enmarca en la figura denominada Desviacion de Poder.

Asi las cosas, lo actuado por la entidad parece configurar una suerte de Desviacion de
Poder, en el sentido de ser un vicio del acto administrativo en el que un ente de la
Administracion Publica, ejercita sus competencias y facultades para alcanzar fines u
objetivos diferentes a los establecidos en la Ley, pero al amparo de la legalidad formal
del acto administrativo emitido. En mejores palabras, se configura en eventos en los que
la Administracion utiliza sus poderes, para lograr un fin distinto al que en derecho
corresponde.

Lo anterior en tanto que, la prerrogativa del rechazo de propuestas se ejerce
taxativamente por causas de orden publico o interés social, como ya se explico; v,
siempre que el acto publico no haya sido adjudicado. En la causa de marras, las
actuaciones de la Oficina de Fiscalizacion de la CGR forzaron al MEDUCA a incurrir en
el aludido vicio del acto administrativo, con el propoésito de obedecer el criterio subjetivo
de un servidor publico. Y esto a pesar de que la entidad ya habia adjudicado el acto
publico en mencion.

Asi, al haber omitido exponer apropiada y oportunamente las razones de hecho que
indujeron a la adopcion de su decision; y al utilizar la potestad discrecional para objetivos
diferentes a los establecidos en la norma, el Tribunal considera que la Resolucion N°46
de 12 de octubre de 2022 no se apega a los presupuestos de ley en lo relacionado con
el rechazo de propuestas, situacion que se traduce en una transgresion al Principio de
Transparencia, desarrollado en el articulo 26 de la Ley 22 de 2006, que senala en su
numeral 5: “Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con
ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada y precisa e
igualmente lo seran los informes de evaluacion precontractual, el acto de adjudicacién y
la declaratoria de desierto del acto”.

Igualmente, la actuacion del MEDUCA (cuyo génesis es la observacion de la Oficina de
Fiscalizacion de la CGR) deviene en infraccion del Principio de Responsabilidad e
Inhabilidades de los Servidores Publicos, estatuido en el articulo 28 de la Ley 22 de 2006,
que senala que las actuaciones de los servidores publicos que participen en los
procedimientos de seleccion de contratista y en los contratos “estaran regidas por una
conducta ajustada al ordenamiento juridico, y seran responsables ante las autoridades
por infracciones a la Constitucion o a la ley, por extralimitacion de funciones o por omision
en el ejercicio de esta”. Asi mismo, contraviene el Principio de Debido Proceso, ubicado
en el articulo 32 de la misma excerta legal, el cual expresa que “todas las personas tienen
derecho a que se les brinden las garantias esenciales tendientes a asequrar un resultado
justo y equitativo en los procedimientos de seleccion de contratista”, toda vez que se
exhibe una conducta arbitraria, apartada de la legalidad, y se coloca en una posicion de
indefension a los oferentes.

En igual orden de ideas, la entidad actué en contravencion al Principio de Transparencia,
consagrado en la Ley 22 de 2006:
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“Articulo 26. Principio de transparencia. En cumplimiento de este prlnmpzé\
se observaran las siguientes reglas:

1. Las contrataciones que celebre el Gobierno Central, las entidades autébnomas
o semiauténomas, los municipios, las juntas comunales y locales, los
intermediarios financieros, las sociedades anonimas en las que el Estado sea
propietario del 51 % o mas de sus acciones o patrimonio y, en general, las que
se efectuen con fondos publicos se haran, salvo las excepciones que determine
la ley, mediante los procedimientos de seleccion de contratista.

2. En los procesos de seleccion de contratista, los proponentes tendran
oportunidad de conocer los informes, los conceptos y las decisiones que se
rindan o adopten, al acceder, a través de Internet, al Sistema Electronico de
Contrataciones Publicas “PanamaCompra”, o a través de los tableros de
informacion que debe tener cada institucion gubernamental, para lo cual se
estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y
otorguen la posibilidad de expresar observaciones o controvertirlas.

3. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los procesos de
seleccion de contratista estaran abiertos a cualquier persona interesada. Para
lo anterior se utilizaran los medios que, para tal efecto, indican esta Ley y sus
reglamentos.

4. Las autoridades expediran, a costa de los participantes en el acto publico o
cualquier persona interesada, copias de los documentos que reposan en los
expedientes de los respectivos procedimientos de seleccidon de contratista,
respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes y los privilegios.

5. Los actos administrativos gue se expidan en la actividad contractual o con
ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada y
precisa e igualmente lo seran los informes de evaluacidén precontractual, el acto
de adjudicacion y la declaratoria de desierto del acto.

6. Las autoridades no actuaran con desviacion de poder o abuso de autoridad y
ejerceran su competencia exclusivamente para los fines previstos en la ley:
ademas, les sera prohibido eludir procedimientos de seleccion de contratista y
los demas requisitos previstos en la presente Ley”. (Subraya el Tribunal)

Luego de determinar que el acto administrativo atacado contraviene las disposiciones
legales, le corresponde a este Tribunal Colegiado proceder con el analisis de la oferta
del unico participante en el acto publico en estudio.

4. Analisis del cargo en contra de la oferta de VANTAGGIO, S.A.

Esta fue la unica empresa que participé en el procedimiento de seleccion de contratista
bajo examen, su oferta es por diecisiete mil seiscientos sesenta y ocho balboas con
cuatro centésimos (B/.17,668.04), dentro del rango del precio de referencia establecido;
y presentd en completo orden toda la documentacion requerida por la entidad licitante.

Sin embargo, por instruccion de la Oficina de Fiscalizacion de la CGR, el MEDUCA
decidi6 rechazar su propuesta alegando que esta tiene “sobre precios muy elevados en
los productos en comparacion con el mercado”.

Por su parte, Vantaggio, S.A. defendié su oferta argumentando que, en el formulario de
Desglose de Precio suministrado por la entidad, no existe renglon para incorporar el
gasto de transporte, razon por la cual sumo este rubro a los precios de los productos que
conforman su propuesta; y a pesar de ello, el monto ofertado se encuentra por debajo
del precio de referencia.
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Pues bien, al revisar el Desglose de Precio que la entidad licitante proporcion

se enuncian los alimentos, unidad de medida y cantidad requerida. [Véase el a
denominado DESGLOSE (sic) DE LOS ALIMENTQOS, publicado en PanamaCompra el
19 de agosto de 2022].

Al examinar el contenido del formulario aportado por Vantaggio, S.A., ubicado dentro del
archivo titulado CM AGUACATE ARRIBA 050035.PDF, observamos que los precios
detallados son cénsonos con las unidades de medida y cantidades solicitadas por el
MEDUCA. Asi mismo, al hacer el respectivo ejercicio aritmético, no se advierte ningun
error que pudiera alterar el monto de la oferta. Veamos:

EN REFERENCIAAL ACTO NO. 2022-0-07-11-15-CM-050035

RENGLON DETALLE CANTIDAD UNIDAD P.UNITARIO TOTAL
! ARROZ (5 LIBRAS) 1,140 Lbia 100 B/1,140.00
? FOROTO 176 Libra 150 B1.264.00
j FRIJOLES TIPO CREMA CHIRICAND 88 Libra 150 B/.132,00
4 FRIJOLES CHIRICANOS 88 Libra 150 B/.132.00
FOLLO (MUSLO) UNIDAD 2096 Unidad 100 B/.2,096.00
FOLLO (PECHUGA) 300 Kg 650 B/.1,850.00
! POLLO (FILETE) a4 Kg 175 B/.341.00
8 CARME DE RES JARRETE MAGRA 104 Kg 800 B/.832.00
g CARNE MOLIDA MAGRA 132 Kg 800 B/.1,056.00
10 PLUERCO LISO 104 Kg 900 B/.936.00
" LOMO ATUN ENLATADO 352 Lata 125 B/.440.00
12 HUEVOS 116 Docena 275 B/.319.00
13 PAPAS 440 Kg 200 B/1.880.00
14 NANE 36 Kg 200 B/.72.00
15 YUCA 24 Ky 200 B/.48.00
16 OTOE 64 Ka 200 B/.128.00
17 ZAPALLO 120 Kg 150 B/.180.00
18 HABICHUELA 36 Kg 200 B/.72.00
19 7 ANAHORIA 152 Kg 200 B81.304.00
X PEPINO N 48 Kg 150 B(7200
21 L ECHUGA 60 Kg 300 B/.180.00
2 TOMATE 168 Kg 275 B/.462.00
23 CHAYOTE 56 Ka 150 B/.84.00
24 REFOLLO h6 Kg 200 Bl.112.00
% MAZORCA 36 Kg 200 B/.72.00
26 PAPAYA 156 Kg 200 B/.312.00
7 SANDIA 228 Kg 175 B/.399.00
28 AR AMNJA 1,048 Undad 050 B/.524.00
29 GUAYARA, 1572 Undad 082 B/.1,289.04
30 PINA 208 Kg 175 B/.364.00
14 MANDAR INA 1,048 Unidad 075 B/.786.00
32 MELON 228 Kg 200 B/.456.00
33 LIMON 208 Undad 050 BI.104.00
3 CEROLLA 160 Kg 3.00 B/.480.00
35 APIO 64 Kg 225 Bl.144.00
36 PIMENTON 72 Kg 425 B1.306.00
ACEITE 16 Liffo 400 B/.64.00
38 VINAGRE 12 Litro 200 B/.24.00
] SAl 80 Lbra 055 B/.44.00
40 MAYONESA 16 Envase 200 B1.32.00
41 L ECHE EVAPORADA (315 GR) 24 Lala 150 B/.36.00
SUB TOTAL B/.17,668.04
LUGAR DE ENTREGA C E AGUACATE ARRIBA ITBMS B/.0.00
TIEMPO DE ENTREGA® 4 MESES TOTAL B/.17,668.04

ENTREGA PARCIAL

En adicién, el resultado de la prueba de informe elaborada por la ACODECO es
contundente (fojas 073 a 079 del expediente juridico), al determinar un margen bruto de
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comercializacion del 29%, en comparacion con el precio global minimo que actualmente, /- /

XS

ofrece el mercado. N et 74

Y en palabras del ente rector en materia de libre competencia, dicho margen “no esta
alejado de la realidad del mercado, dada las caracteristicas de los productos requeridos
y las condiciones que se tienen que cumplir para poder suplirlos donde son demandados”
(véase la pagina 8 de la presente resolucion).

En este contexto y teniendo como sustento la opinion de ACODECO, el Tribunal es del
criterio de que, efectivamente, no existen “sobreprecios” o montos muy elevados en la
propuesta de la impugnante. De modo que la oferta de Vantaggio, S.A., consona con la
realidad del mercado, esta dentro del rango de precio indicado por el MEDUCA.

Y es que, cuando se utiliza el vocablo sobreprecio, se alude a una falta de ajuste a los
precios del mercado y esta informacién implica un verdadero examen de las formas de
comercializacion de los bienes en esferas muy especificas de la economia. Es decir, no
se trata simplemente establecer meras apreciaciones subjetivas, se debe tener base
cientifica o evaluativa real. Ademas, la entidad encargada de hacer tales apreciaciones
es el ente contratante, claro esta, sustentado en evaluaciones reales de mercado
realizadas por el ente de regulacion, que en nuestro medio es la ACODECO.

Recordemos que los proveedores del Estado son personas naturales o juridicas
dedicadas al comercio. Todo giro de negocios tiene como finalidad obtener ganancias.
Por lo tanto, quienes participan de los actos publicos de seleccion de contratista no estan
exentos de la prosecucion de dicho objetivo.

En la causa que nos ocupa, la propia descripcion del objeto contractual es clara al indicar
que el lugar de entrega es el Centro Educativo Aguacate Arriba, en un area de dificil
acceso en Capira, Provincia de Panama Oeste; y que ademas debe hacerse
semanalmente durante cuatro (4) meses. En consecuencia, es de esperar que los
proponentes incorporen no solo el costo del transporte, sino también de toda la logistica
que implica la entrega de los bienes (coordinacion con proveedores, retiro y embalaje de
mercancia, refrigeracion de los productos, recurso humano, vehiculos, combustible, etc.)
con cada viaje.

En este orden de ideas, vale mencionar la importancia del estudio de mercado, porque
es a través de este instrumento que la Administracion fija, entre otros, el rango de precios
del bien, servicio u obra que necesita.

A este respecto, el estudio de mercado forma parte de |la etapa previa a la convocatoria,
en la que se recopila y documenta informacién, con el objetivo de establecer las
especificaciones técnicas (caracteristicas), econdmicas (mercado al que pertenece,
oferta, demanda y precio) y juridicas (marco legal) de aquello que se desea adquirir.

En cuanto a las aristas economicas, se hace un andlisis del tamano y actividad del
mercado: la cantidad de competidores y el volumen de la oferta que determinan la
dinamica y el rejuego de precios. Sumado a ello, se toman en cuenta otros factores como
las exigencias propias de la entidad licitante: cantidad de bienes, obras o frecuencia del
servicio; particularidades de la entrega y demas.
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Dicho de otra forma, en adicién al resultado objetivo de la analitica del’ m‘ercado ‘es
indispensable contemplar los aspectos subjetivos de la contratacion, mismos: que mmden
en un incremento de la cifra preliminar. ~—

En el caso bajo examen, entiende esta Colegiatura que el MEDUCA hizo un estudio de
mercado que arrojé como resultado un valor especifico para la totalidad de los productos
que le interesa comprar. Sin embargo, hay otras condiciones que debieron sopesarse
para que dicha necesidad sea satisfecha: ubicacion del centro educativo al que estan
destinados, capacidad de almacenamiento de los alimentos secos y de los que requieren
refrigeracion, y la cantidad de estos, por citar algunas.

Asi, de haber optado por realizar la compra de los productos fuera de la tienda virtual, tal
como lo ha permitido la Direccion General de Contrataciones Publicas (ver Circular
DGCP-DS-DPyGC-021-2022 de 9 de agosto de 2022), el gasto a incurrir seria superior
al monto resultante de la investigacion de mercado, puesto que a este debe anadirsele
la inversion que la propia entidad debe hacer en recurso humano, transporte, combustible
y logistica semanal durante un cuatrimestre.

De modo que, en el caso de marras, no se pueden hacer juicios a la ligera pretendiendo
que la Administracion obtenga los referidos alimentos a los mismos precios que se
encuentran, por ejemplo, en un supermercado. Esto es practicamente imposible, aunque
la institucion hiciera la adquisicion sin intermediario, tal como se explicd en el parrafo
anterior.

Para finalizar, reiteramos que la oferta de la empresa Vantaggio, S.A. se enmarca en el
precio de referencia sefnalado por el MEDUCA y presentd satisfactoriamente la
documentacion exigida en el pliego de cargos, por lo cual debe ser beneficiada con la
adjudicacion del acto publico, tal como lo dispone el articulo 94 del Decreto Ejecutivo 439
de 2020:

“Articulo 94. Contrataciones menores que superen los diez mil balboas
(B/.10,000.00) y no excedan los cincuenta mil balboas (B/.50,000.00). Para
las contrataciones menores de bienes, servicios u obras que superen los diez
mil balboas (B/.10,000.00) y no excedan los cincuenta mil balboas
(B/.50,000.00) se procedera de la forma siguiente:

En los casos en que se presente un solo proponente y este cumpla con todos
los requisitos y las exigencias del pliego de cargos, la adjudicacion podra recaer
en él, siempre que el precio propuesto sea conveniente para el Estado”.

Atendiendo al analisis realizado, este Tribunal Colegiado considera que lo procedente es
revocar los efectos del acto administrativo impugnado dentro del procedimiento
seleccion de contratista por Contratacion Menor N°2022-0-07-11-15-CM-050035, sobre
la base del articulo 244 del Decreto Ejecutivo No.439 de 10 de septiembre de 2020, que
al tenor apunta a las facultades del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas:

“Articulo 244. Decisiones del Tribunal Administrativo de Contrataciones
Puablicas. 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 seleccion de contratista o anular lo actuado por la
entidad contratante”.
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De igual forma, reproducimos el articulo 164 del Texto Unico de la Ley 22 (K 2006

“Articulo 164. Cumplimiento de las decisiones del Tribunal Admlmstr‘atwo & -

de Contrataciones Publicas. Las resoluciones emitidas por el Tribunal/on: 7~

Administrativo de Contrataciones Publicas mediante las cuales se deciden o
resuelven los recursos de impugnacion y apelacién son de obligatorio
cumplimiento por parte de las entidades contratantes.

La entidad contratante debera acatar lo resuelto por el Tribunal Administrativo
de Contrataciones Publicas en un plazo no mayor de quince dias habiles,
contado a partir de la notificacion de la resolucion que resuelve el recurso”.

(El subrayado es del Tribunal).

Respecto a la fianza del recurso de impugnacion, este Tribunal ordenara su devolucion,
de conformidad con lo establecido el articulo 245 del Decreto Ejecutivo 439 de 2020:

“Articulo 245. Devolucion de la fianza de recurso de impugnacioén. En la
resolucién que decida el recurso de impugnacion a favor del recurrente, el
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas ordenara la devolucion
inmediata de la fianza consignada. En los casos en que transcurra el término
maximo establecido sin pronunciamiento del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas, procedera igualmente la devolucion de la fianza a
favor del recurrente”.

En atencion a todo lo anteriormente expuesto, el Pleno del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas, en uso de sus facultades legales y reglamentarias;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los efectos de la Resolucion N°46 de 12 de octubre de 2022, por
la cual el MINISTERIO DE EDUCACION (Direccién Regional de Panama Oeste) rechazé
la propuesta recibida dentro del acto publico de seleccién de contratista por Contratacion
Menor N°2022-0-07-11-15-CM-050035.

SEGUNDO: RESTABLECER EL DERECHO VULNERADO, en el sentido de
ADJUDICAR el acto publico de seleccion de contratista por Contratacion Menor N°2022-
0-07-11-15-CM-050035 al proponente VANTAGGIO, S.A., por la suma de diecisiete mil
seiscientos sesenta y ocho balboas con cuatro centésimos (B/.17,668.04),
RECONOCIENDO asi la adjudicacion inicialmente realizada por el MINISTERIO DE
EDUCACION (Direccion Regional de Panama Oeste).

TERCERO: ORDENAR la devolucion de la Fianza de Impugnacién N°10-40-2004760,
expedida por La Regional de Seguros, S.A., el 19 de octubre de 2022, por un limite
maximo de responsabilidad de mil setecientos sesenta y seis balboas con ochenta y ocho
centésimos (B/.1,766.88), segun Diligencia de Consignacion N°188-2022 de 20 de
octubre de 2022, visible a folio 025 del expediente juridico de este Tribunal.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes de la presente resolucién, para los efectos legales
pertinentes, a través del sistema electronico de contrataciones publicas PanamaCompra,
notificacion que se entendera surtida transcurridos dos (2) dias habiles, posteriores a su
publicacion en el referido sistema.
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QUINTO: ADVERTIR a las partes que esta resolucion agota la via gubernativa y contra
la misma no se admitira recurso alguno, salvo la accion que corresponda ante la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

SEXTO: DISPONER la salida y archivo del expediente N°238-2022, previa anotacion en
el registro respectivo.

FUNDAMENTO DE DERECHO: articulos 215 y 266 de la Constitucion Politica de la
Republica de Panamé; Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por
la Ley 153 de 8 de mayo de 2020; Decreto Ejecutivo 439 de 10 de septiembre de 2020;
y la Ley 38 de 2000, en lo aplicable.
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