CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Bogota D.C., dos (2) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion: 68001233300020140065601 (58.372)
Demandante: Industria de Alimentos de Colombia S.A.S. -IALCOL S.A.S.-
Demandado: Municipio de Floridablanca
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de segunda instancia — Ley 1437 de 2011

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Subseccion A de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo de Santander, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

El objeto de la controversia tiene por fin determinar si procede la nulidad de la resolucién que revocé el acto
de apertura de la licitacion publica. El a quo negé las pretensiones, al advertir que no debian prosperar las
pretensiones, toda vez que la propuesta del demandante no fue la mejor; el apelante, parte actora, insiste
en la declaratoria de nulidad del acto enjuiciado y el restablecimiento de los perjuicios solicitados, dado que
cumplié con los requerimientos establecidos en el pliego de condiciones para ser adjudicataria del contrato;
ademas, sefial6 que la Administracion argumentd de forma insuficiente el acto debatido.

I. SENTENCIA IMPUGNADA

El 12 de mayo de 2016, el Tribunal Administrativo de Santander profirié la siguiente decision (se transcribe conforme obra):

“PRIMERO- DENEGAR Ias pretensiones de la demanda.

“SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante por resultar vencida en esta instancia. Las agencias en derecho se

liquidaran por auto separado. Liquidense las costas en la Secretaria de la Corporacion-

“TERCERO: Archivese el proceso, una vez ejecutoriada esta sentencia, previas las constancias de rigor en el sistema Siglo XXI.-

El anterior proveido resolvié la demanda cuyas pretensiones, hechos principales y fundamentos de derecho son los siguientes:

Pretensiones

El 31 de julio de 201 la Industria de Alimentos de Colombia S.A.S. —IALCOL S.A.S.- present6 demanda en ejercicio del medio de control de

nulidad y restablecimiento del derecho: con el propdsito de obtener las siguientes declaraciones y condenas (se transcribe literal):

“1.- Que se declare LA NULIDAD de la Resolucién N° 0064 del 17 de enero de 2014, 'POR MEDIO DEL CUAL SE REVOCA



DIRECTAMENTE UN ACTO ADMINISTRATIVO Y DICTAN OTRAS DISPOSICIONES', proferida por el Alcalde Municipal de Floridablanca
Santander al interior del proceso de licitacién publica FLO-LIC-SEDU-014-2013.

“2.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se impartan las siguientes

6rdenes y condenas.

«2.1. se ordene al MUNICIPIO DE FLORIDABLANCA proceda a continuar con el proceso licitatorio FLO-LIC-SEDU-014-2013 a fin
de contratar LA 'PRESTACION DE SERVICIOS PARA LA EJECUCION DEL PROGRAMA DE ALIMENTACION ESCOLAR — PAE, PARA LA
POBLACION BENEFICIARIA DE LOS ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS OFICIALES DEL MUNICIPIO DE FLORIDABLANCA SANTANDER'
adjudicando el contrato a la Ginica oferente INDUSTRIA DE ALIMENTOS DE COLOMBIA — IALCOL SAS.

“2.2. De no poderse adjudicar a mi representada el contrato objeto de la licitacién por ya haber sido adjudicado a otra persona y estar en
ejecucion o por cualquier otra causa, solicito se condene al Municipio de Floridablanca a cancelar a mi representada INDUSTRIA DE ALIMENTOS
DE COLOMBIA —IALCOL SAS, la utilidad esperada con la ejecucién de tal contrato, la cual estima mi cliente en la suma de TRESCIENTOS
SETENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y TRES PESOS MCTE

($376.944.493), correspondiente al 22% del valor total de la propuesta presentada para la ejecucion del contrato licitado.

“2.3. Que se cancele a mi representada los dafios y perjuicios materiales causados con la expedicién del acto administrativo 0064 de 2014,
representados en los gastos e inversiones que tuvo que efectuar para elaborar y estructurar la propuesta, asi como los costos de papeleria y
adquisicion de pdliza de seriedad de la oferta, pretensién representanda en la suma de SEIS MILLONES SETESCIENTOS SETENTA Y TRES
MIL PESOS MCTE ($6.773.000=).

“3. La entidad demandada dara cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos 189 inciso 7 y 8 del CPACA.

“4. Que se condene al MUNICIPIO DE FLORIDABLANCA, al pago de las costas procesales, expensas y agencias en derecho, en la suma que

determine el Honorable Tribunal, siguiendo los lineamientos del articulo 188 del CPACA, en concordancia con el Cédigo de Procedimiento Civil.
Hechos principales

Como supuestos de facticos, la parte actora indicé ques el 18 de julio de 2013, el municipio de Floridablanca y el Ministerio de Educacién

Nacional suscribieron el convenio interadministrativo No. 603, por la suma de $1.533'175.200, a través del cual el ministerio cofinancié al

municipio para la implementacion del programa de alimentacion escolar “PAE- en la jurisdiccion de dicha entidad territorial.

El 6 de diciembre de 2013, el municipio de Floridablanca publicé el aviso de convocatoria para la licitacién publica FLO-LIC-SEDU-014-2013, con
el fin de contratar a un operador privado para la “PRESTACION DE SERVICIOS PARA LA EJECUCION DEL PROGRAMA DE ALIMENTACION
ESCOLAR — PAE, PARA LA POBLACION BENEFICIARIA DE LOS ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS OFICIALES DEL MUNICIPIO DE
FLORIDABLANCA SANTANDER-

El municipio de Floridablanca profiri6 la Resolucién 2986 del 23 del diciembre de 2013, mediante la cual ordené la apertura de la mencionada

licitacion pablica y la publicacion del pliego de condiciones definitivo, lo cual aconteci6 el 24 de diciembre siguiente-

Sefial6 que la propuesta de la Industria de Alimentos de Colombia S.A.S. fue la Gnica que se present6 en el proceso de seleccién y que, como
consta en el acta de evaluacion de la oferta, cumplié con todos los requisitos técnicos, juridicos y financieros; no obstante, por medio de la
Resolucion 64 del 17 de enero de 2014, el municipio demandado “revocé sin justificacion y bajo argumentos que no obedecen a la realidad, mas
bien al parecer con una falsa motivacién y una clara desviacién de poder el acto administrativo de apertura del proceso licitatorio FLO-LIC-SEDU-

014-2013-

El 24 de enero de 2014, el municipio de Floridablanca y el Ministerio de Educacién Nacional liquidaron el convenio No. 603 de 2013 y ese mismo
dia el referido Ministerio celebr6: de manera directas el contrato 031 con la Unién Temporal por Una Nifiez Feliz, cuyo objeto es “implementar el
programa de atencién escolar, a través del cual se brinda un complemento alimentario a los nifios, nifias y adolescentes de la matricula oficial en
el Municipio de Floridablanca, acorde con los lineamientos técnico administrativos y estandares del programa de alimentacién escolar y bajo la

modalidad de contrato de aporte. Igualmente, adujo que: para esa fecha, 24 de enero de 2014, no estaba en firme el acto que revoco la apertura



del proceso FLO-LIC-SEDU-014-2013-
Fundamentos de derecho

La parte actora aseverd que se desconocieron los articulos 6, 13, 23, 83, 84, 121, 209 y 269 de la
Constitucion Politica, la Ley 80 de 1993, el Decreto 734 de 2012 y la Ley 1437 de 2011; para el efecto,
formul6 tres cargos, asi:

Primer _cargo, consistente en la violacién de las normas superiores, toda vez que la demandada, al revocar
el acto de apertura de la licitacion, no fue eficiente y puso en riesgo el suministro de alimentos a los
menores; ademas, trasgredio los derechos al trabajo y al debido proceso de la sociedad actora, pues pese
a que reunio6 todos los requisitos exigidos en el proceso de seleccion y fue calificada satisfactoriamente, no
le adjudicé el contrato de alimentacién escolar.

Segundo _cargo, relativo a la falsa e indebida motivacién, por cuanto la Resolucion 64 de 2014 se basé en
argumentos engafiosos, tales como: (i) que no existe acto administrativo que haya designado comité
evaluador; lo cual, a juicio del actor no es cierto pues la misma entidad lo definié en el pliego de condiciones
y en su manual de contratacién; (ii) que el pliego adolece de irregularidades sustanciales; manifestacion
gue, afirma el demandante, fue realizada por la entidad de forma general y ligera, sin precisar qué
irregularidades se advirtieron; vy, (iii) que las irregularidades encontradas no garantizan una alimentacion
adecuada a la poblacion escolar del municipio, ante lo cual el actor sefiala que alli “tampoco argumenta o
explica cuéles son esas razones, y el por qué no se podra garantizar la alimentacién de forma adecuada.

Asimismo, en el acto enjuiciado se menciond que los requisitos relativos a la experiencia limitaban la
posibilidad de una participacion plural de oferentes; lo cual, a juicio del demandante, no justifica la decision
proferida teniendo en cuenta que, en atencién a las observaciones formuladas, en unos casos la entidad
disminuyé exigencias y, en otros, explico la razén de lo requerido; de manera que la experiencia exigida, de
una parte, garantizaba la idoneidad del futuro contratante, y de otra, no fue desproporcionada ni excluyente,
sino acorde con el deber de elegir al contratista mas idoneo para garantizar la ejecucion del programa de
alimentacion escolar.

Tercer cargo, referente a la desviacion de poder, sobre el cual adujo (se transcribe como obra en el texto
original):

“Mediante Acta de terminacién anticipada, el Municipio de Floridablanca y el Ministerio de Educacion
Nacional deciden liquidar el Convenio No 603 de 2013 a través del cual se cofinanciaba el contrato con
efectos a partir del 24 de enero de 2014, sin esperar siquiera que el acto de revocatoria resolucion 0064 de
2014 cobrara ejecutoria, solicitando el Municipio de Floridablanca al Ministerio que fuera este Ultimo quien
contrate directamente argumentando como soporte de tal pedido 'que no le fue posible encontrar una
fundacién sin animo de lucro para suscribir un convenio que les permita atender directamente desde el
municipio’, con lo cual se evidencia que los fines y motivos que impulsaron al Municipio y su nuevo Alcalde
a revocar el proceso licitatorio no fueron ajustados a la ley sino movidos por un afan de adjudicar de manera
directa el contrato a uno de sus amigos evadiendo la licitacion publica y terminando por entregérselo al
Ministerio para que fuera este el que lo adjudicara de manera directa ya que el Municipio no lo pudo hacer.

Adicionalmente, dentro de las consideraciones que sustentaron el contrato 031 del 24 de enero de 2014,
celebrado entre el Ministerio de Educacion y la Union Temporal por Una Nifiez Feliz, se registr6 que el
municipio de Floridablanca no realizé tal contratacién por “la dificultad para conseguir recursos que les
permita cofinaciar el PAE y asegurar el cumplimiento de los lineamientos técnico administrativos del
programa, aseveracion que, indicé la parte actora, es falsa, comoquiera que obra el certificado de
disponibilidad presupuestal donde el municipio garantizé la apropiacion de recursos requerida para cumplir
con su parte de cofinanciacion; ademas, en la resolucion de revocatoria demandada dicha entidad territorial



guardo silencio sobre este aspecto que, de ser cierto, era trascendental para proferir tal decisién.
Contestacién de la demanda

Mediante auto del 12 de septiembre de 201, el Tribunal Administrativo de Santander admitié la demanda,
ordend la natificacion a la entidad demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado.

El municipio de Floridablanca se opuso a la prosperidad de las suplicas de la demanda. Para el efecto,
sostuvo que, aunque se presentaron varias observaciones al proyecto del pliego de condiciones, las cuales
fueron respondidas en su oportunidad, existian limitantes a los requisitos habilitantes de los proponentes
gue impedian la aplicacion de los principios de transparencia y seleccion objetiva.

En el pliego de condiciones no se designd al comité evaluador, ya que si bien se menciona que éste se
conformaria en la parte técnica por la Secretaria de Educacién, en la financiera por la Secretaria de
Hacienda y en la juridica por la Oficina Asesora de Contratacion, en ningln momento se nombro, en los
términos del articulo 2.2.9. del Decreto 734 de 2012, a los servidores publicos que tendrian a cargo el
andlisis de las ofertas; por tanto, el informe de evaluacion preliminar, aludido por la demandante, se
encuentra viciado, puesto que fue elaborado sin competencia.

Examinado el proceso de seleccion, advirti6 que el requisito de experiencia limitaba la libre concurrencia y
participacion de potenciales oferentes, toda vez que “el posible oferente deberé allegar dos contratos
terminados y/o liquidados en los dltimos 8 afios fiscales anteriores al cierre del presente proceso, cuyo
objeto este (sic) dentro de las categorias de suministro o alimento o componente alimenticio dirigido a
poblacién infantil escolar, cada uno por un valor del 1,5 del presupuesto; adicionalmente un contrato
terminado y/o liquidado en los Ultimos 4 afios fiscales anteriores al cierre del proceso y también debe tener
una cuantia equivalente al 1,5 el (sic) valor del contrato ... aunado a ello se estaba exigiendo como minimo
un suministro d (sic) 23.070 raciones o porciones diarias, cuando al analizar las cantidades a suministrar y
descritas en el estudio previo alcanzan a 11.535, no existiendo soporte técnico que determine
razonablemente la exigencia de experiencia contractual ... y a la cantidad de raciones diarias.

Alegatos de conclusion

Surtidas las etapas procesales correspondientes, al alegar de conclusién, la Industria de Alimentos de Colombia S.A.S. -IALCOL SAS- manifest6
que probo la existencia del convenio interadministrativo 603 de 2013 y la apropiacién que hizo el municipio de Floridablanca para cofinanciar el
PAE, razén por la cual, a su juicio, se desvirtu6 lo dicho por el Ministerio de Educacién como justificacion para la liquidacion del convenio, esto

es, que la entidad territorial tuvo dificultad para conseguir los recursos para cofinanciar el PAE.

Sefial6 que, pese a estar claras las reglas de la licitacién, las cuales no eran desproporcionadas ni limitaban la participacién de los oferentes, la
demandada viol6 el principio de confianza legitima al revocar el acto de apertura de la licitacion, basado en fundamentos falsos, comoquiera que
si se designd al comité evaluador en los términos del Manual de Contrataciéon del municipio, que establecia éste “sera nombrado dentro de cada
pliego de condiciones ... sin necesidad de nombramiento alguno; sostuvo, ademas, que el hecho de que el comité no contara con la contratacion
y designacion de una nutricionista que realizara la evaluaciéon de la oferta, fue una omisién del municipio que de ninguna manera puede

trasladarse al oferente.

Aseveré que las razones aducidas como sustento del acto de revocatoria podian ser subsanadas facilmente por la propia entidad, puesto que “si
el Municipio consideraba que no asignarlos con nombre propio [a los integrantes del comité evaluador] significaba una designacion irregular y
pérdida de competencia, debi6 adoptar las medidas correctivas necesarias y proceder a realizar tales designaciones ... Io mismo debi6 hacer con

la nutricionista que se requeria para la revision de los mends.



El municipio de Floridablanca y el Ministerio Publico guardaron silencio.
Fundamentos de la providencia recurrida

En la sentencia de primer grad, el Tribunal Administrativo de Santander negd las pretensiones de la
demanda, al considerar que, pese a que el pliego de condiciones contraria las finalidades del deber de
seleccién objetiva, no se acreditaron los requisitos necesarios para la procedencia del restablecimiento
solicitado.

Luego de examinar los requisitos de experiencia requeridos en el pliego, asi como las observaciones que se
formularon sobre éstos en la etapa de prepliegos y las respuestas dadas por la Administracion, el Tribunal
de origen sostuvo que el pliego de condiciones definitivo no es concordante con el principio de seleccién
objetiva, dado que no encontro justificacion para: (i) el aumento del requisito de experiencia establecido en
el proyecto del pliego, al exigir la concurrencia de tres contratos para acreditar dicho requisito, dos
terminados y liquidados en los ultimos 8 afios, cuyo presupuesto fuese 1,5 veces el oficial de la licitacion
FLO-LIC-SEDU-014-2013 y un contrato adicional terminado y liquidado en los 4 afios anteriores, cuyo valor
también debia superar el 1,5 del presupuesto oficial, por cuanto ello “reduce el nUmero de proponentes que
pueden participar en el proceso licitatorio bajo analisis, pues son mas los que pueden comprobar la
ejecucion de dos contratos en el Ultimo afio, que los que han desarrollado tres contratos de suministro en
los udltimos afios; y (ii) la notoria discrepancia entre las altas cantidades de porciones o raciones diarias
exigidas para acreditar la experiencia con el fin de ser oferente -23.070- y las que realmente comprendia el
contrato a celebrar -11.535-; ademas, cuestiond que la parte demandante dice ser la Unica en cumplir todos
los requisitos de la licitacion publica y que no formuld reparo alguno en relacion con el requisito de
experiencia.

Afirmé que, si bien el pliego de condiciones no esta orientado a seleccionar la oferta mas favorable y que el
municipio demandado expidié de forma irregular el acto enjuiciado, por no cumplir con el tramite del articulo
97 del CPACA, esto es, obtener el consentimiento previo de la sociedad que present6 la propuesta, toda
vez que se configurdé una situacion particular respecto de esta Ultima que podia ser afectada con la decision
de revocatoria, lo cierto es que no procede el restablecimiento pedido, por cuanto el oferente no presenté la
mejor oferta.

Resaltd que el hecho que IALCOL S.A.S. fuese el Gnico proponente, no le otorgaba el derecho a ser
adjudicatario del contrato, puesto que no existié un pliego de condiciones valido conforme al cual se pudiera
evaluar la mejor propuesta, comoquiera que los requisitos alli estipulados “no son medios idéneos para
obtener la oferta mas favorable pues reduce el numero de posibles oferentes a participar en la
plurimencionada licitacion publica, por lo que la exigencia de razonabilidad sefialada en el marco normativo
de esta sentencia fue desconocida hasta antes que se profiriera el acto acusado.

Adujo que el acto acusado “antes de contrariar normas superiores las desarrolla, pues “el Municipio de
Floridablanca si indicé las irregularidades sustanciales que afectaban el proceso licitatorio, relacionadas con
la transparencia de la actuacién contractual de las entidades publicas. Asimismo, destacé que no podia
surgir a la vida juridica un contrato que se edifico en reglas que eludian el deber de seleccion objetiva y la
libre concurrencia, por lo que era necesario que la parte accionada deshiciera un procedimiento que
contrariaba los elementos fundamentales de la licitacion publica.

Il. EL RECURSO INTERPUESTO

Sintesis del recurso de apelacion:

La parte demandante formul6 recurso de apelacion contra la sentencia de primer grado, con el fin de que ésta sea revocada en su integridad vy,

en su lugar, se acceda a todas las pretensiones de la demanda.



Manifesté que el a quo se centr6 en justificar la desproporcién o exigencia irrazonable del pliego, cuando eso le correspondia realizarlo a la
Administracion a través del acto enjuiciado, “[e]s decir el fallo recurrido debié limitarse a estudiar las justificaciones y razones que integran el acto
administrativo demandado a fin de encontrarlas ajustadas o no al ordenamiento juridico y a partir de ellas decidir los cargos de la demanda, sin
que le esté permitido revisar los pliegos con el fin de encontrar y construir nuevas causales de justificacion del acto administrativo demandado y

asi justificar que el pliego es ilegal, como erradamente lo hizo al final de la sentencia-

Insistié en que el acto demandado carece de motivacion, pues fue sustentado en ligeros juicios, sin explicacién o razonamiento alguno, pues no
indicé qué tipo de irregularidades se presentaron, ni cémo violaron los principios de transparencia, pluralidad de oferentes y libre concurrencia;
adujo que no se explican las razones para concluir que no se podia garantizar una alimentaciéon adecuada a la poblacion infantil; y sefiald,
respecto del comité evaluador, que en el manual de contratacion de la entidad se previé que “el comité evaluador sera nombrado dentro de cada

pliego de condiciones o en su defecto en mismo sera el que el presente decreto sefiala, sin necesidad de nombramiento alguno”.

Destaco que el Tribunal de origen tampoco estudi6 el cargo de desviacion de poder, del cual se colige que se desvirtuaron las razones aducidas
para la liquidacién del convenio 603 de 2013 y que “lo que motivé al Nuevo Alcalde de Floridablanca al expedir la resolucién demandada, (sic) no
fue garantizar pluralidad de oferentes, y libertad de concurrencia o transparencia, sino facilitar la liquidacién inmediata del convenio para que el

Ministerio pudiera con los mismos recursos adjudicar de manera directa el contrato a quienes ellos quisieran-

Recalcd que fue el mismo municipio, en compafiia con el Ministerio de Educacién, el que estableci6 las exigencias de experiencia, acogio
algunas de las observaciones formuladas a los prepliegos y expidid, con base en éstas, el pliego definitivo, mientras que a IALCOL S.A.S. le
vulneraron “los derechos adquiridos y las expectativas legitimas”, toda vez ques pese a que cumpli6 lo requerido en el pliego de condiciones para

la formulacién de la oferta, no se le adjudicé el contrato estatal.

El 22 de junio de 2016, el Tribunal de primera instancia concedié el recurso de apelacié, el cual fue admitido el 2 de febrero de 2017 por esta
Corporacio; luego, el 6 de marzo de ese mismo afio, se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que

rindiera concept:

La parte actora solicitdé que “se tengan en cuenta todos y cada uno de los argumentos planteados y manifestados en el escrito del RECURSO DE
APELACION; el municipio de Floridablanca pidié la confirmacién de la sentencia recurrida y reiteré los argumentos que expuso en su

contestacién de la demanda; y el Ministerio Publico guardé silencio.
IIl. CONSIDERACIONES
El objeto de la apelacién

Vistos los reparos esgrimidos en el recurso de alzada, la Sala analizara si procede o no la declaratoria de nulidad de la Resolucién 64 de 2014 y la
pretension de restablecimiento solicitada, para lo cual se propone, luego de confirmar la competencia del Consejo de Estado en funcion del acto
enjuiciado, (i) analizar si es viable el control jurisdiccional del acto debatido; (ii) examinar el contexto conceptual del acto administrativo y la
naturaleza especifica del proceso de seleccion de la licitacién publica; (i) precisar la procedencia o no de la revocatoria del acto de apertura del

proceso de seleccion; ys (iv) estudiar los cargos especificos formulados por el recurrente contra la decisién de primera instancia.
Motivacion de la sentencia
Competencia del Consejo de Estado

La Sala es competente para decidir este asunto, por cuanto la cuantia del proceso fue estimada en la suma de $376'944.493 -valor de la
pretension mayor individualmente considerada-. Para la época de interposicién de la demanda -31 de julio de 2014-, eran susceptibles de
acceder a la segunda instancia los procesos promovidos en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho cuya cuantia

excediera de $184'800-000 —numeral 3 del articulo 152 de la Ley 1437 de 201



_-, equivalentes a 300 salarios minimos legales mensuales vigentes para 201' _ monto que, comoPor otra parte, el Consejo de Estado e

se puede observar, se encuentra ampliamente superado. contra las sentencias dictadas por los 1
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