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TEMAS: ACUMULACION DE PRETENSIONES — Del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho y de controversias contractuales — Al amparo del articulo 165 del CPACA.
LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA DEMANDAR LA NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION
— En principio, radica en los oferentes que participaron en el proceso de seleccion que dio origen al
acto de adjudicacion acusado. NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Causal 42 del articulo 44
de la Ley 80 de 1993 — Cuando se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenta.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 31 de agosto de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo del

Valle del Cauca, que nego las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

El departamento del Valle del Cauca adelantd la Licitacién Publica SPDS-001-2015
- Zona 1, cuyo objeto consistio en contratar el suministro, a través del programa
fortalecimiento nutricional integral al escolar (PAE), de desayunos y/o complemento
alimentario jornada manana y/o tarde a los nifios y nifias inscritos en la matricula
oficial SIMAT, pertenecientes a los establecimientos educativos oficiales conforme
a las especificaciones de los lineamientos técnicos, administrativos y estandares de
calidad definidos por el Ministerio de Educacién Nacional. Al proceso de seleccion
se presentaron 4 proponentes, entre ellos, la Fundaciéon Social y Ambiental Crecer

por Colombia y la Fundacién Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia.

En el informe de evaluacion se determiné que la Fundacion Social y Ambiental
Crecer por Colombia no acreditaba el cumplimiento de ciertos requisitos
habilitantes; sin embargo, durante la audiencia de adjudicacion se determin6 que
tales exigencias si se encontraban acreditadas, razén por la cual su propuesta fue

habilitada y sometida a calificacién, respecto de lo cual se concluyé que ocupé el



tercer lugar en el orden de elegibilidad. En consecuencia, mediante Resolucion No.
0206 del 21 de mayo de 2015 se le adjudico la Licitacion Publica SPDS-001-2015 -
Zona 1 a la Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia, quien ocupé

el primer lugar en el orden de elegibilidad.

En su demanda, la parte actora sostiene que su propuesta era la Unica que cumplia
con la totalidad de las especificaciones técnicas minimas requeridas y que, en
consecuencia, la entidad contratante debié proceder al rechazo de los demas
ofrecimientos que fueron habilitados. Con fundamento en lo anterior, solicita la
declaratoria de nulidad parcial de la Resolucion No. 0206 del 21 de mayo de 2015 -
puntualmente en lo que atafie a la adjudicacién de la Zona 1- y, a titulo de
restablecimiento del derecho, el reconocimiento de perjuicios por los gastos en que
incurrio en la elaboracion de la propuesta y por la utilidad dejada de percibir,
derivada de haber sido privada, de manera injustificada, de la posibilidad de ejecutar
el contrato. Asimismo, pretende que se declare la nulidad absoluta del contrato No.
0.10.-18-0840 del 28 de mayo de 2015, celebrado entre el departamento del Valle
del Cauca y la Fundacion Prodesarrollo Comunitario Acciéon por Colombia,

resultante del proceso licitatorio.

Il. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. El 25 de noviembre de 2015", la Fundacién Social y Ambiental Crecer por
Colombia, mediante apoderado judicial y en ejercicio de los medios de control de
nulidad y restablecimiento del derecho y controversias contractuales, presento

demanda en contra del departamento del Valle del Cauca.

1.2. En su demanda, la parte demandante formulo las siguientes pretensiones (se

transcriben de forma literal, incluso con posibles errores):

“Con fundamento en los hechos que expondré y previos los tramites del proceso (...)
me permito solicitar se hagan las siguientes o similares declaraciones y condenas:

2.1. Que el contratista FUNDACION SOCIAL Y AMBIENTAL CRECER POR
COLOMBIA con Nit No. 900.536.165-2, era el tnico proponente calificado para la
licitacion publica SPDS-001-2015 ZONA 1, del Departamento del Valle del Cauca y
por consiguiente debidé haber sido la Gnica Fundacién beneficiaria con la Adjudicacion
de la Licitacion publica referida.

2.2. Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 0206 de fecha 21 de mayo de 2015. "Por medio de la cual se adjudica
la licitacion publica SPDS-01-2015, para las zonas 1, 2, 3 y 4", proferida por el

1 Folios 3286 a 3288 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.



Gobernador del Departamento del Valle del Cauca, donde se adjudica la licitacion
publica SPDS-001-2015 - Zona 1 a la FUNDACION PRODESARROLLO
COMUNITARIO, ACCION POR COLOMBIA, identificada con Nit. No. 900.034.686-3
por valor de MIL SETECIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES OCHENTA MIL
CIENTO CINCUENTA PESOS M/CTE ($1.768.080.150. oo.).

2.3. Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad estatal demandada, a pagar a la FUNDACION
SOCIAL Y AMBIENTAL CRECER POR COLOMBIA con Nit No. 900.536.165-2 o0 a

quien represente sus derechos, los perjuicios de todo orden por no habérsele
adjudicado la referida licitacion publica SPDS-001-2015 ZONA 1 al demandante,
constituidos por los perjuicios de orden material (dafio emergente y lucro cesante
tanto consolidado como futuro), los cuales ascienden, aproximadamente, a la suma
de QUINIENTOS SIETE MILLONES NOVECIENTOS TREINTA 'Y CUATRO MIL

QUINIENTOS VEINTISEIS PESOS MCTE ($507.934.526) o de conformidad con lo
que resulte probado dentro del proceso, con base en el principio de indemnizacion
integral.

2.4. Que como consecuencia de las declaraciones precedentes, se declare la nulidad
absoluta del contrato No. 0.10.-18-0840 de fecha 28 de mayo de 2015, celebrado
entre el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA Y LA FUNDACION
PRODESARROLLO COMUNITARIO ACCION POR COLOMBIA, para lo cual debera
proceder a liquidar el contrato en el estado en que se encuenire.

2.5. La liquidacién de las anteriores condenas debera efectuarse mediante sumas
liquidadas de moneda de curso legal en Colombia, y se ajustaran dichas condenas
tomando como base el indice de precios al consumidor, o al por mayor, conforme a
lo dispuesto por el articulo 187 inciso final del C.P.A y de lo C.A. (Ley 1437 de 2011).

2.6. Para el cumplimiento de la sentencia, se ordenara dar aplicacion a los articulos
189, 192 y 195 del C.P.A y de lo C.A. (Ley 1437 de 2011).

2.7. Se condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada, de
conformidad con lo establecido en el articulo 188 del C.P.A y de lo C.A. (Ley 1437 de
2011)”. (negrillas y mayusculas sostenidas propias del texto transcrito).

1.3. Como fundamentos facticos de sus pretensiones, la parte demandante narr6

los siguientes hechos que, a continuacién, la Sala sintetiza:

1.3.1. Senalod que el departamento del Valle del Cauca adelantd la Licitacion Publica
SPDS-001-2015 - Zona 1, cuyo objeto consistié en contratar el suministro, a través
del programa fortalecimiento nutricional integral al escolar (PAE), de desayunos y/o
complemento alimentario jornada mafiana y/o tarde a los nifios y nifias inscritos en
el SIMAT, pertenecientes a los establecimientos educativos oficiales conforme a las
especificaciones de los lineamientos técnicos, administrativos y estandares de

calidad definidos por el Ministerio de Educacion Nacional.

1.3.2. Indicd que a dicho proceso de seleccion se presentaron cuatro (4) ofertas de
los siguientes proponentes: (i) Fundacién Social y Ambiental Crecer por Colombia;
(ii) Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia; (iii) Unidbn Temporal

Ay F; vy (iv) Corporacion Educativa Paz y Vida.



1.3.3. Asegurd que, en el informe de evaluacion de las propuestas, la entidad
contratante advirtié6 que la Fundacion Social y Ambiental Crecer por Colombia no
cumplia con la totalidad de los requisitos habilitantes exigidos en el pliego, toda vez

que no acreditaba el capital de trabajo ni el capital real minimo requeridos.

1.3.4. Precis6 que la Fundacion Social y Ambiental Crecer por Colombia formulo
una observacion al informe de evaluacion en la que solicitd que se le tuviera en
cuenta el RUP del afio 2014, comoquiera que este fue expedido durante el
desarrollo del proceso de seleccidn, razén por la cual junto con su oferta aporté el

correspondiente al ano 2013.

1.3.5. Sostuvo que la entidad contratante acogio la observacion formulada vy, tras
verificar el RUP correspondiente al afio 2014, concluyd que la Fundacién Social y
Ambiental Crecer por Colombia cumplia con la totalidad de los requisitos
habilitantes, por lo que, en la misma audiencia de adjudicacion, procedié a calificar

su ofrecimiento.

1.3.6. Puntualiz6 que la entidad contratante establecié el siguiente orden de
elegibilidad: (i) la Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia, con
99 puntos; (ii) la Union Temporal Ay F, con 92 puntos; y (iii) la Fundacion Social y

Ambiental Crecer por Colombia, con 84 puntos.

1.3.7. Senald que, una vez conocido el orden de elegibilidad, la Fundacion Social y
Ambiental Crecer por Colombia solicitd el aplazamiento de la audiencia de
adjudicacion, peticién que fue acogida por la entidad contratante, razén por la cual

la diligencia se suspendio por el término de una hora.

1.3.8. Indicd que, una vez reanudada la audiencia, la Fundacién Social y Ambiental
Crecer por Colombia solicitd la revisidon del puntaje asignado a la Fundacién
Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia y a la Union Temporal Ay F, al
considerar que a dichos proponentes se les habia otorgado una calificacion superior
a la que correspondia en el componente nutricional del factor técnico. Lo anterior,
debido a que algunas minutas no fueron aportadas y otras se encontraban
indebidamente diligenciadas, pues omitian especificar determinados componentes

exigidos en el pliego de condiciones.

1.3.9. Afirmé que, pese a las advertencias formuladas, la entidad contratante ratificd
la calificacién técnica asignada a los proponentes y, posteriormente, procedié a dar

lectura al proyecto de acto administrativo de adjudicacion.



1.3.10. Precis6 que, mediante oficio del 8 de mayo de 2015, la Fundacion Social y
Ambiental Crecer por Colombia puso en conocimiento del Gobernador del Valle del
Cauca las presuntas irregularidades que, a su juicio, se presentaron en el tramite
del proceso de seleccidon, en particular aquellas relacionadas con que tanto la
Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accién por Colombia como la Unién Temporal
Ay F habrian sido calificadas con una puntuacion elevada sin la debida objetividad

y en contravia de lo previsto en el pliego de condiciones.

1.3.11. Senalé que mediante la Resolucion No. 0206 del 21 de mayo de 2015, el
departamento del Valle del Cauca adjudicé la Licitacion Publica SPDS-001-2015
para las Zonas 1, 2, 3y 4. En concreto, el proceso de seleccion correspondiente a
la Zona 1 se le adjudicé a la Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accion por

Colombia, quien ocupé el primer lugar en el orden de elegibilidad.

1.3.12. Manifestd que, el 28 de mayo de 2015, el departamento del Valle del Cauca
y la Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia celebraron el

contrato No. 0.10-18-0840 resultante del proceso licitatorio.

1.4. Como fundamentos juridicos de la demanda, el extremo activo expuso lo

siguiente:

1.4.1. Aleg6 que el acto de adjudicacion viol6 los articulos 2, 6, 13, 83 y 124 de la
Constitucion Politica; 3, 24, 26, 50 y 51 de la Ley 80 de 1993; 5y 27 de la Ley 1150
de 2007; 138 y 141 del CPACA; 4,5y 8 de laLey 153 de 1887, asi como lo previsto

en el pliego de condiciones.

1.4.2. Indicé que el acto administrativo acusado incurri6 en falsa motivacion y
desviacion de poder, toda vez que la entidad demandada cometio irregularidades
en el proceso de seleccion. En particular, destacé que las ofertas de la Fundacion
Prodesarrollo Comunitario Accién por Colombia y de la Unién Temporal Ay F -las
cuales quedaron por delante suyo en el orden de elegibilidad- no cumplieron con
determinadas exigencias previstas en el pliego en relacion con el componente de
calidad nutricional que hacia parte del factor técnico de evaluacion y, pese a ello, la

entidad les otorgd puntaje por ese factor.

1.4.3. En cuanto a la oferta de la Fundacién Prodesarrollo Comunitario Accién por
Colombia -adjudicataria del proceso de seleccién-, indicé que dicho proponente no
cumplioé con los siguientes aspectos: (i) la minuta de calidad nutricional exigia que
la racion industrializada se ajustara a los lineamientos del Ministerio de Educacion

Nacional en materia de aporte de energia y nutrientes; no obstante, la minuta



presentada no se estructuré conforme a los lineamientos de nutricién para los dos
tipos de complementos alimentarios, pues no detallaba el tipo de desayunos, las
porciones, el valor y los componentes nutricionales, ni otros items requeridos; (ii)
los complementos alimentarios, tanto de racidn preparada como industrializada,
debian presentarse segun los rangos de edad de 4 a 6 afios y 11 meses, de 7 a 12
afos y 11 meses, y de 13 a 17 afios y 11 meses, incluyendo el respectivo aporte
nutricional por grupo etario; sin embargo, el proponente no cumplié con dicha
exigencia, dado que no los presentd diferenciados por edades ni incluyd la
informacion nutricional correspondiente; (iii) no aportd la minuta de emergencia

exigida en el pliego; y (iv) tampoco presento la minuta de intercambio requerida.

1.4.4. De igual manera, senalé que la oferta de la Unién Temporal A y F, quien
ocupo el segundo lugar en el orden de elegibilidad, tampoco satisfizo las exigencias
del pliego de condiciones, en tanto: (i) no presentd la minuta de intercambio
requerida; (ii) omitié la entrega de la minuta de emergencia; y (iii) no allegd los
complementos alimentarios -tanto de racién preparada como industrializada-
discriminados por los ciclos de edad de 4 a 6 afios y 11 meses, de 7 a 12 afios y 11

meses, y de 13 a 17 aflos y 11 meses.

1.4.5. Con fundamento en lo anterior, sostuvo que la calificacion otorgada a dichos
proponentes no obedecid a criterios de razonabilidad ni de objetividad. En su
criterio, la entidad contratante debid rechazar tales ofertas por no ajustarse a las
especificaciones técnicas minimas requeridas, de manera que la Unica propuesta
que cumplia con los requisitos habilitantes era la suya y, por tanto, debi6é ser

adjudicataria del proceso.

1.4.6. Agrego que, como consecuencia de la nulidad del acto de adjudicacion, era
procedente la declaratoria de nulidad absoluta del contrato No. 0.10-18-0840 del 28
de mayo de 2015 resultante del proceso licitatorio, de conformidad con lo previsto
en el numeral 4° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

2. La admision de la demanda y su contestacion

2.1. Mediante auto del 12 de octubre de 20162, el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca admitié la demanda y ordend vincular al proceso a la Fundacion
Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia -oferente adjudicatario-, en calidad
de litisconsorte necesario. Esa decision se notifico en debida forma a las partes y al

Ministerio Publico.

2 Folios 3290 a 3292 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.



2.2. El departamento del Valle del Cauca contestd la demanda® y se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Al efecto, formuld las excepciones de: (i)
“inexistencia de responsabilidad a cargo del Departamento del Valle del Cauca”;y

(i) “inexistencia del derecho del demandante”.

Sostuvo que no incurrié en irregularidad alguna en el marco de la Licitacion Publica
SPDS-001-2015 - Zona 1, en tanto dicho proceso se adelantd con sujecién a los
parametros constitucionales y legales aplicables, asi como a la normativa vigente,
con observancia de los principios que rigen la contratacion estatal. En ese sentido,
afirmé que en el expediente no obra ningun medio probatorio que permita acreditar

la ocurrencia de supuestas irregularidades en el proceso de seleccion.

2.3. La Fundacién Prodesarrollo Comunitario Accién por Colombia contesté la
demanda* y se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Propuso como
excepciones: (i) “indebida acumulacion de pretensiones”; (ii) “falta de legitimidad en
la causa por pasiva”; y (iii) “presuncion de legalidad del acto de adjudicacion”. Al
respecto, indicd que el acto de adjudicacién es susceptible de ser demandado a
través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, mientras que
la declaratoria de nulidad absoluta del contrato y su liquidacién deben tramitarse por
el medio de control de controversias contractuales, sin que, para este caso, se

cumplan los requisitos previstos en el articulo 165 del CPACA para su acumulacion.

De igual forma, sefial6é que el contrato respecto del cual se pretende la declaratoria
de nulidad absoluta ya fue ejecutado y liquidado, por lo que carece de interés en las
resultas del proceso. En todo caso, puntualizé que el acto de adjudicacion se
encuentra amparado por la presuncion de legalidad, la cual debe ser desvirtuada
por la parte demandante, quien, ademas, debe acreditar que su oferta era la mas

favorable y que, pese a ello, no le fue adjudicado el proceso de seleccion.

3. Audiencia inicial

3.1. El 21 de febrero de 2018, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca llevd
a cabo la audiencia inicial, en la que no encontro vicio alguno que debiera ser objeto

de saneamiento, al tiempo que declard no probadas las excepciones de “indebida

3 Folios 3362 a 3368 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
4 Folios 3304 a 3317 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
5 Folios 3392 a 3398 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.



acumulacion de pretensiones” y “falta de legitimidad en la causa por pasiva’

propuestas por la Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia.

Seguidamente, fijo el litigio en el entendido de determinar si la Resolucion No. 0206
del 21 de mayo de 2015, mediante la cual el departamento del Valle del Cauca
adjudico la Licitacién Publica SPDS-001-2015 - Zona 1 a la Fundacion Prodesarrollo
Comunitario Accion por Colombia, se encuentra viciada de nulidad y, de ser asi, si
hay lugar al reconocimiento del restablecimiento del derecho solicitado, asi como a

la declaratoria de nulidad del contrato resultante del proceso de seleccion.

Posteriormente, se declard fallida la fase de conciliacion por la falta de animo
conciliatorio de las partes, se decretaron como pruebas las documentales aportadas
por aquellas y, en atencion a la solicitud probatoria de la parte demandante, se
dispuso la designacion de un perito contable, con el fin de que estimara el monto de
los perjuicios que presuntamente habria sufrido con ocasion de la no adjudicacién
del proceso de seleccion. Asimismo, el Tribunal concedié a la parte actora un
término de 30 dias para que aportara un dictamen pericial rendido por un profesional
o institucion especializada en el area de la nutricidn e ingenieria de alimentos,
orientado a emitir concepto sobre las presuntas irregularidades en la informacion

presentada por los proponentes dentro del proceso de seleccion.

3.2. Mediante auto del 3 de agosto de 20238, el Tribunal Administrativo de Valle del
Cauca accedi6 a la solicitud de desistimiento de las pruebas periciales decretadas
en la audiencia inicial”. En consecuencia, ordend correr traslado a las partes para
que presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera

Su concepto.

4. Los alegatos de conclusion en primera instancia

4.1. La Fundacion Social y Ambiental Crecer por Colombia® presenté sus

alegatos, reiterando los argumentos expuestos en la demanda.

4.2. El departamento del Valle del Cauca® presentd sus alegatos, en los que

insistié en los argumentos esbozados en la contestacién de la demanda.

6 indice 64 de Samai del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

7 La parte demandante manifesté que desistia de la prueba pericial decretada respecto del profesional en
nutricion e ingenieria de alimentos en atencion a la imposibilidad de encontrar un profesional en el area; y frente
al perito contable, desistid del mismo, argumentando que desde que se decretd la referida prueba habia
transcurrido mas de un afio.

8 indice 68 de Samai del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

9 indice 69 de Samai del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.



4.3. La Fundacién Prodesarrollo Comunitario Acciéon por Colombia y el

Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa procesal.

5. La sentencia de primera instancia™

5.1. Mediante sentencia del 31 de agosto de 2023, el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca negé las pretensiones de la demanda y condend en costas a la

parte demandante.

5.2. En su decision, el a quo senald que no existia prueba alguna que acreditara las
afirmaciones de la parte actora, en el sentido de que las propuestas presentadas
por la Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accién por Colombia y la Union
Temporal A y F adolecieran de las falencias técnicas advertidas, por lo que no se

logrd desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo acusado.

5.3. Asimismo, el tribunal precis6 que no se evidenciaba una falsa motivacion del
acto demandado, maxime cuando la parte demandante ni siquiera acredité el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la Administracion, de manera que el

rechazo de su ofrecimiento se ajusto a lo previsto en el pliego de condiciones.
6. Recurso de apelacion

6.1. El 3 de octubre de 20232, la parte demandante interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia, el cual fue concedido por el a quo mediante
auto del 31 de enero de 2024'3. En su impugnacion, la parte actora solicitd que se
revocara el fallo de primer grado y, en su lugar, se accediera a las pretensiones de

la demanda.

6.2. Sostuvo que no era cierta la afirmacion del Tribunal segun la cual no obraba en
el expediente medio de prueba que demostrara que la adjudicacién desconocio las
reglas previstas en el pliego de condiciones, toda vez que al proceso fue allegado
en su integridad el expediente administrativo correspondiente a la Licitacién Publica
SPDS-001-2015 - Zona 1, respecto del cual se desprendia que las propuestas de la

Fundacién Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia y de la Union Temporal

0 En la parte resolutiva del fallo se dispuso lo siguiente: “PRIMERO. NIEGANSE las pretensiones de la
demanda. // SEGUNDO. CONDENASE en costas de la primera instancia a la parte accionante. FIJASE para el
efecto las agencias en derecho en un porcentaje del uno por ciento (1%) del valor de las pretensiones
denegadas’.

" indice 71 de Samai del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

"2 [ndice 74 de Samai del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

'3 Indice 81 de Samai del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.



A'y F no cumplieron con el componente nutricional previsto en el factor técnico de

evaluacion.

6.3. Al efecto, insistié en las presuntas falencias de caracter técnico en las que, a
Su juicio, habrian incurrido los proponentes que quedaron por delante suyo en el
orden de elegibilidad, con especial énfasis en la oferta presentada por el
adjudicatario. En relacidén con esta ultima, reiteré que no cumplié con los siguientes
aspectos: (i) la minuta de calidad nutricional exigia que la racion industrializada se
ajustara a los lineamientos del Ministerio de Educacion Nacional en materia de
aporte de energia y nutrientes; no obstante, la minuta presentada no se estructuro
conforme a los lineamientos de nutricion para los dos tipos de complementos
alimentarios, pues no se detall6 el tipo de desayunos, las porciones, el valor y los
componentes nutricionales; (ii) los complementos alimentarios, tanto de racién
preparada como industrializada, debian presentarse segun los rangos de edad de
4 a6 anosy 11 meses, de 7 a12 afiosy 11 meses, y de 13 a 17 anos y 11 meses,
incluyendo el respectivo aporte nutricional por grupo etario; sin embargo, el
proponente no cumplié con dicha exigencia, dado que no los presento diferenciados
por edades ni incluyo la informacién nutricional correspondiente, toda vez que los
anexos 12-A, 12-B, 12-C y 12-D, aportados por el oferente adjudicatario,
correspondian a transcripciones de las minutas patrén, y que “el solo hecho de
copiar las minutas del pliego de condiciones, demuestra la omision en la elaboracion
y cumplimiento del ciclo de menus de acuerdo al tiempo de consumo, tipo de
preparacion y edad sin gramaje (peso de porcion por nifio)”; (iii) no aportd la minuta
de emergencia exigida en el pliego; y (iv) tampoco presentd la minuta de intercambio

requerida.

6.4. Puntualizé que tampoco era cierto lo manifestado por el a quo en el sentido de
que la Fundacion Social y Ambiental Crecer por Colombia no hubiera cumplido con
los requisitos exigidos, en la medida en que, en el acta de la audiencia de
adjudicacion, se dejo constancia expresa de que dicho proponente se encontraba

habilitado y, con fundamento en ello, se procedi6 a la evaluacion de su oferta.

7. Actuacion en segunda instancia

7.1. Mediante auto del 8 de abril de 2024'* se admitié el recurso de apelacién

interpuesto por la parte demandante contra el fallo de primera instancia.

14 [ndice 3 de Samai del Consejo de Estado.
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7.2. Las partes guardaron silencio en esta instancia, y el Ministerio Publico se

abstuvo de rendir concepto.

Ill. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion, la Sala estudiara los siguientes aspectos: (1)
jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado; (2) procedencia de los medios
de control; (3) legitimacion en la causa; (4) oportunidad de los medios de control;

(5) procedencia de la acumulacién de pretensiones; (6) objeto de la impugnacion y
la delimitaciéon de los problemas juridicos; (7) hechos probados y pruebas
relevantes; (8) analisis de la Subseccion y la resolucién del caso concreto; y (9)

condena en costas en segunda instancia.

1. Jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer del
asunto, con fundamento en el articulo 104> del CPACA, pues la Resolucion No.
0206 del 21 de mayo de 2015 -acto de adjudicacion cuya nulidad se demanda-,
mediante la cual se adjudicé la Licitacion Publica SPDS-001-2015 - Zona 1, fue
proferida por el departamento del Valle del Cauca -entidad territorial-'®, quien, a su
turno, suscribio el contrato No. 0.10.-18-0840 del 28 de mayo de 2015 -cuya nulidad

absoluta se pretende-.

Por su parte, el Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia del 31 de agosto de 2023, proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, dada la vocacién de doble instancia del
proceso y teniendo en cuenta que la cuantia de la demanda excedié los 300 SMLMV,
correspondientes al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, y los
500 SMLMV, atinentes al medio de control de controversias contractuales, de

conformidad con lo establecido en los articulos 150" y 152, numerales 3 y 5'8 del

15 “Articulo 104. De la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones,
sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando
ejerzan funcion administrativa’.

16 Constitucion Politica de 1991. “Articulo 286. Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los
municipios y los territorios indigenas. La ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las regiones y
provincias que se constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley”.

17 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion. El Consejo
de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de
apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto al que corresponda, o no se concedan
los extraordinarios de revision o de unificacion de jurisprudencia [...J".

8 Articulo 152. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: [...]
3. De los de nulidad y restablecimiento del derecho en que se controviertan actos administrativos de cualquier
autoridad, cuando la cuantia exceda de trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, y, sin
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CPACA, vigentes a la fecha de la presentacion de la demanda’®.

2. Procedencia de los medios de control

2.1. El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho es el instrumento
procesal mediante el cual toda persona que considere que se ha visto lesionada en
un derecho como consecuencia de la expedicion de un acto administrativo proferido
antes de la celebracion del contrato puede acudir en procura de solicitar su nulidad
y el consecuente restablecimiento del derecho, de conformidad con lo previsto en el
inciso segundo del articulo 1412° del CPACA, en concordancia con el articulo 1382

de la misma codificacion.

En el presente caso, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
es adecuado, comoquiera que la parte demandante cuestiona la legalidad de la
Resolucién No. 0206 del 21 de mayo de 2015 -acto administrativo de naturaleza
precontractual-, por medio de la cual el departamento del Valle del Cauca adjudico
la Licitacion Publica SPDS-001-2015 - Zona 1, y reclama, a su vez, el consecuente

restablecimiento del derecho.

2.2. Por su parte, el medio de control de controversias contractuales es el
mecanismo procesal idoneo para acceder ante el juez en procura de obtener una
decision de fondo frente a cualquier controversia derivada del negocio juridico
estatal. Es asi como resulta procedente utilizar esta herramienta procesal para
cuestionar las actuaciones desarrolladas durante la ejecucion y liquidacion del
contrato estatal, asi como la legalidad de los actos administrativos proferidos en
desarrollo de éste. Asi las cosas, cualquiera de las partes de los contratos estatales
puede demandar para que se declare su existencia o su nulidad, se ordene su
revision, se declare el incumplimiento, se anulen los actos administrativos
contractuales, se condene a quien se considere responsable a indemnizar los

perjuicios o se liquide el contrato, entre otras declaraciones y condenas. El

atencion a la cuantia, de los actos que se expidan en ejercicio del poder disciplinario asignado a los funcionarios
de la Procuraduria General de la Nacién, diferentes al Procurador General de la Nacion. [...] 5. De los relativos
a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una entidad publica en sus distintos 6rdenes
o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los contratos celebrados por cualquier entidad
prestadora de servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la
cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes [...]".

19 Para el momento de la presentacion de la demanda (2015) el valor del salario minimo legal mensual vigente
era de $644.350. Informacion obtenida de la péagina oficial del Banco de la Republica de Colombia
https://www.banrep.gov.co/es/salarios. En tal sentido, para el afio 2015 el tope correspondiente a los 300
SMLMYV equivalia a $193'305.000, y el atinente a los 500 SMLMV equivalia a $322’175.000. En este caso, la
cuantia de la demanda se estimé en un monto superior a dichos topes ($507°934.526).

20 “Articulo 141. Controversias contractuales. [...] Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con
ocasion de la actividad contractual, podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este
Cadigo, segun el caso”.

21 “Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho
subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio.
La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior”.
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legislador también previo que el Ministerio Publico o un tercero que acredite un
interés directo pueden solicitar la nulidad absoluta del contrato, la cual también

puede ser declarada de oficio por el juez.

En el presente caso, el medio de control de controversias contractuales también
resulta adecuado, por cuanto, a través de su demanda, la parte actora persigue la
declaratoria de nulidad absoluta del contrato No. 0.10.-18-0840 del 28 de mayo de
2015 celebrado entre el departamento del Valle del Cauca y la Fundacién
Prodesarrollo Comunitario Accién por Colombia, resultante de la Licitacién Publica
SPDS-001-2015 - Zona 1.

3. Legitimacion en la causa

3.1. La Sala advierte que la Fundacion Social y Ambiental Crecer por Colombia
cuenta con legitimacion en la causa por activa, en tanto participé en la Licitacion
Publica SPDS-001-2015 - Zona 1y alega la afectacion de sus derechos con ocasion
de la no adjudicacién del proceso de seleccidn, circunstancia que permite entender
por configurado el interés para demandar la nulidad del acto de adjudicacion y
solicitar el consecuente restablecimiento del derecho, en los términos del articulo
13822 del CPACA.

De igual forma, la referida Fundacién se encuentra legitimada para solicitar la
declaratoria de nulidad absoluta del contrato No. 0.10.-18-0840 del 28 de mayo de
2015, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14122 del CPACA, por cuanto
participd en el proceso de seleccidn que dio lugar a la celebracion del negocio
juridico cuya nulidad absoluta se pretende y sustenta dicha pretension en la

presunta ilegalidad del acto de adjudicacion.

22 “Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho
subjetivo amparado en una norma juridica podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho,; también podra solicitar que se le repare el dafio.
La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior. //
Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del
derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado a dicho
particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4)
meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto general,
el término anterior se contara a partir de la notificacion de aquel”.

23 “Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir
que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revisién, que se declare su incumplimiento, que se
declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los
perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion
Jjudicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado
unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de
mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley. // Los actos proferidos antes de la celebracion
del contrato, con ocasion de la actividad contractual, podran demandarse en los términos de los
articulos 137 y 138 de este Cédigo, segtin el caso. // El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés
directo podran pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de
oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.”
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3.2. Por su parte, el departamento del Valle del Cauca esta legitimado en la causa
por pasiva, toda vez que fue la entidad que adelanto el proceso de seleccidn, expidid
el acto administrativo demandado y ostenta la calidad de parte del contrato

resultante del proceso licitatorio.

3.3. Asimismo, la Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia cuenta
con legitimacion en la causa por pasiva, en razén a que fue la adjudicataria de la
Licitacion Publica SPDS-001-2015 - Zona 1 y, ademas, detenta la calidad de parte
del contrato No. 0.10.-18-0840 del 28 de mayo de 2015.

4. Oportunidad de los medios de control

4.1. EI CPACA establece de forma independiente el examen de legalidad de los
actos precontractuales y el analisis de validez del contrato, de tal suerte que cada
uno cuenta con su propio término de caducidad. Al respecto, en providencia del 5

de marzo de 2015, esta Subseccion?* manifesto lo siguiente:

“[...] conviene precisar que a partir del cambio de legislacién producto de la entrada
en vigencia del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -2 de julio de 2012-, particularmente en lo dispuesto sobre el medio
de control de control [sic] de controversias contractuales, se limitd la posibilidad,
cuando el contrato estatal se hubiera celebrado, de demandar la ilegalidad de los
actos precontractuales dentro del término establecido para invocar la nulidad
absoluta o relativa del contrato, actuacion que si era posible adelantar en vigencia
del Codigo Contencioso Administrativo.

16. En efecto, se establecié en el articulo 164, literal c) y j) del C.P.A.C.A., que
cuando se pretenda impugnar la legalidad de los actos proferidos antes de la
celebracion del contrato, estos pueden demandarse dentro del término estipulado
para los medios de control de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho -
4 meses- y, a su vez, que cuando lo demandado sea la declaratoria de nulidad
absoluta o relativa del contrato, el término de caducidad sera el correspondiente
para el medio de control de controversias contractuales, es decir, dos afios”.

En ese orden, la Sala establecera la oportunidad del medio de control de nulidad y

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Auto de Sala del 5 de marzo de 2015. Rad.: 49307.
Reiterado en sentencia del 19 de abril de 2018. Rad.: 54632, en la que se indic6 que, “Teniendo en cuenta que
este proceso se inicié en vigencia del C.P.A.C.A., codificacién en la que se infrodujo una modificacion en
relacion con el articulo 87 del C.C.A., resulta util identificar la jurisprudencia actualizada sobre el término para
instaurar el medio de control de los actos precontractuales, el cual en la nueva codificacion (articulo 164
C.P.A.C.A.) se debe impetrar a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, en el plazo de
cuatro meses, sin perjuicio de que se acumule en la misma demanda la pretension de nulidad del contrato
celebrado, como se presenté en el sub lite. // Esta Subseccién ha observado que no se aplica la jurisprudencia
anterior, construida sobre la base de la pertinencia de la accién contractual que estaba consagrada en el
articulo 87 del C.C.A. para la nulidad de los actos precontractuales, con un término especial de caducidad de
30 dias. Lo anterior, teniendo en cuenta que el C.P.A.C.A. introdujo una reforma en la regulacion del medio
de control pertinente para los actos precontractuales, en virtud de la cual el propo nente desfavorecido debe
acudir a la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos previos y no a la pretension
contractual y, de contera, la caducidad opera en el término de 4 meses. Se hace notar que el término de 30
dias que existio para la accion contractual no se consagré dentro del C.P.A.C.A. [...] esta Corporacion advirtié
que opera la caducidad del medio de control si la demanda se presenta acudiendo al amparo de los dos afios
a que se refiere el articulo 164 del C.P.A.C.A, en aquellos litigios en que las pretensiones se funden en la
ilegalidad de los actos previos, dado que el referido término de dos afios para incoar el medio de naturaleza
contractual solo permanece como viable para otras causales de "nulidad absoluta o relativa del contrato”.
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restablecimiento del derecho y de controversias contractuales de forma separada,
comoquiera que la parte demandante pretende, de una parte, la nulidad parcial de la
Resolucidon No. 0206 del 21 de mayo de 2015 -por medio de la cual el departamento
del Valle del Cauca adjudico la Licitacion Publica SPDS-001-2015 - Zona 1- junto
con el consecuente restablecimiento del derecho, y de otra, la declaratoria de
nulidad absoluta del contrato No. 0.10.-18-0840 del 28 de mayo de 2015.

Al efecto, el articulo 164 del CPACA, numeral 2, en su literal C2° establece que en
aquellos eventos en los que se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento
del derecho de actos previos a la celebracion del contrato, la demanda debera
presentarse al cabo de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de su
comunicacioén, notificacion, ejecucion o publicacion, segun el caso; y en su literal
J?¢ determina que en aquellos eventos en los que se persiga la nulidad absoluta del
contrato, el término para demandar sera de dos (2) afos contados a partir del dia
siguiente al de su perfeccionamiento, pudiendo demandarse su nulidad, en todo

caso, mientras aquel se encuentre vigente.

Asi, frente a la pretension relativa a la nulidad parcial del acto de adjudicacion y su
consecuente restablecimiento del derecho, en el caso sub examine se advierte que
el derecho de accion se ejercio dentro de los cuatro (4) meses de que trata el articulo
164 del CPACA, numeral 2, literal C, comoquiera que la Resolucién No. 0206 del
21 de mayo de 2015 le fue notificada a la demandante ese mismo dia, por lo que a
partir del dia siguiente (22 de mayo de 2015) empezd a contabilizarse el término de
caducidad; dicho término estuvo suspendido por cuenta del tramite de la conciliacion
extrajudicial entre el 11 de septiembre de 2015%” y el 19 de noviembre de la misma
anualidad?®. Y como la demanda fue radicada el 25 de noviembre de 2015%° se

concluye que esta se presentd dentro del plazo previsto en la ley.

De otro lado, en cuanto a la pretension atinente a la declaratoria de nulidad absoluta
del contrato No. 0.10.-18-0840 del 28 de mayo de 2015, resulta claro que la
demanda se interpuso dentro de los dos (2) afios de que trata el articulo 164 del

CPACA, numeral 2, literal J, teniendo en cuenta: (i) que el negocio juridico fue

25 “c) Cuando se pretenda la nulidad o la nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos a la
celebracién del contrato, el término sera de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente a su
comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion, segun el caso”.

26 4) En las relativas a contratos el término para demandar sera de dos (2) afios que se contaran a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar sera de dos (2) afios
que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En todo caso, podra demandarse
la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente”.

27 Folios 3252 a 3253 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.

28 Folios 3254 a 3255 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.

29 Folios 3286 a 3288 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
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celebrado el 28 de mayo de 2015; (ii) que la parte actora presentd solicitud de
conciliacion extrajudicial el 11 de septiembre de 2015, tramite que se declaré fallido
el 19 de noviembre de la misma anualidad; y (iii) que el libelo introductorio se radico
el 25 de noviembre de 2015.

5. Acumulacion de pretensiones

Teniendo en cuenta que la parte actora formulé pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho y de controversias contractuales, se procedera a
examinar si en el caso concreto se reunen o0 no los presupuestos que deben

concurrir para su acumulacion, establecidos en el articulo 1653° del CPACA.

El referido articulo establece que se pueden acumular pretensiones de nulidad,
nulidad y restablecimiento del derecho, contractuales y de reparacion directa,
siempre y cuando se satisfagan las siguientes exigencias: (i) que el juez sea
competente para conocer de todas, requisito que se cumple en el caso concreto,
toda vez que las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho y las de
controversias contractuales superan los 300 y 500 SMLMV, como qued? visto (F.J.
1) y, por tanto, son de competencia en segunda instancia del Consejo de Estado;

(ii) que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como
principales y subsidiarias, requisito que también se cumple, pues de la lectura de
las mismas surge sin duda que aquellas no se contraponen y, por el contrario, son
conexas, maxime si se considera que la pretension de nulidad absoluta del contrato
se fundamenta en la ilegalidad del acto administrativo de adjudicacion; (iii) que no
haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas, requisito que se satisface
en el presente caso, pues ninguna de las pretensiones se encuentra afectada por el
fendmeno preclusivo de la caducidad (F.J. 4); y (iv) que todas puedan tramitarse
por el mismo procedimiento, lo que ocurre en el presente asunto, pues el medio de
control de nulidad y restablecimiento y el de controversias contractuales deben

tramitarse a través del mismo procedimiento, esto es, el ordinario.

De esta manera, en el caso concreto se advierte que las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho y de controversias contractuales formuladas por la

parte actora en su escrito de demanda son conexas, pueden ser estudiadas y

30 “Articulo 165. Acumulacion de pretensiones. En la demanda se podran acumular pretensiones de nulidad, de
nulidad y de restablecimiento del derecho, relativas a contratos y de reparacion directa, siempre que sean
conexas y concurran los siguientes requisitos: 1. Que el juez sea competente para conocer de todas. No
obstante, cuando se acumulen pretensiones de nulidad con cualesquiera otras, sera competente para conocer
de ellas el juez de la nulidad. Cuando en la demanda se afirme que el dafio ha sido causado por la accién u
omisién de un agente estatal y de un particular, podran acumularse tales pretensiones y la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa sera competente para su conocimiento y resolucion. // 2. Que las pretensiones no
se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales y subsidiarias. // 3. Que no haya operado la
caducidad respecto de alguna de ellas. // 4. Que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento”.

16



decididas por el mismo juez, no se excluyen o contraponen entre si y deben
tramitarse a través del mismo procedimiento -ordinario-, razén por la cual resulta
procedente su acumulacion, decision que se vera reflejada en la parte resolutiva de

la presente providencia.

6. El objeto de la impugnacion y la delimitacién de los problemas juridicos a
resolver en esta instancia

El marco fundamental para la competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen los cargos planteados en contra de la providencia recurrida. Asi, la
Subseccion advierte que el analisis del caso se circunscribira exclusivamente a los
reparos concretos formulados por la parte actora en contra de la sentencia

cuestionada.

Sobre este particular, cabe precisar que por la via del recurso de apelacion contra
el fallo de primera instancia no es posible modificar la causa petendi, ni tampoco
adicionar la demanda ni su sustento, dado que se estaria sorprendiendo a la
contraparte con cargos nuevos frente a los cuales no tuvo la oportunidad de
defenderse; en caso de permitir tales actuaciones, se desconoceria el principio de

congruencia y el derecho al debido proceso®'.

En consecuencia, corresponde a la Sala establecer, en primer lugar, si la Resolucion
No. 0206 del 21 de mayo de 2015, mediante la cual se adjudico la Licitacion Publica
SPDS-001-2015 - Zona 1, adolece de los vicios de nulidad invocados por la parte
actora, y si, en consecuencia, hay lugar a declarar su nulidad y a reconocer el

restablecimiento del derecho solicitado en la demanda.

En segundo lugar, la Sala debera determinar si hay lugar a declarar la nulidad
absoluta del contrato No. 0.10.-18-0840 del 28 de mayo de 2015, celebrado entre el
departamento del Valle del Cauca y la Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accion

por Colombia, resultante del proceso licitatorio.

31 Frente a la modificacién o variacion de la causa petendi, la jurisprudencia de esta Seccion ha manifestado
que: “(...) conviene sefialar que con la demanda y su correspondiente correccion o adicion la parte actora tiene
la oportunidad de fijar el alcance de la controversia que plantea, de manera que, con posterioridad a esas etapas
procesales que ofrece el CCA, no puede caprichosamente cambiar el petitum y el contexto factico y juridico de
lo expuesto inicialmente (...) Si bien el marco de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las
referencias hechas en la apelacion, lo cierto es que, bajo la excusa de interponer tal recurso, no puede variarse
el petitum de la demanda, pues lo planteado en la impugnacion debe tener relacion con la discusion propuesta
en la demanda, cosa que no sucedi6 en este caso”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de agosto de 2021, expediente No. 65589; criterio también
acogido en sentencia del 30 de julio de 2021, expediente No. 50.728, Subseccién A, Seccién Tercera.
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7. Hechos probados y pruebas relevantes

En el marco de lo expuesto, se procedera a establecer cuales son los hechos
probados que resultan relevantes para decidir la controversia sometida a juicio en
esta instancia. Para tal efecto, la Sala analizara los documentos aportados al

proceso, de conformidad con lo previsto en el articulo 24632 del CGP.

La apertura de la Licitacién Publica SPDS-001-2015 - Zona 1, el pliego de
condiciones y los lineamientos técnico-administrativos del Ministerio de
Educacién Nacional

7.1. Mediante la Resolucién No. 01074 del 26 de marzo de 201533, el departamento
del Valle del Cauca ordend la apertura de la Licitacion Publica SPDS-001-2015,
cuyo objeto consistia en contratar el suministro, a través del programa
fortalecimiento nutricional integral al escolar (PAE), de desayunos y/o complemento
alimentario jornada manana y/o tarde a los nifios y nifas inscritos en la matricula
oficial SIMAT, pertenecientes a los establecimientos educativos oficiales conforme
a las especificaciones de los lineamientos técnicos, administrativos y estandares de

calidad definidos por el Ministerio de Educacion Nacional.

7.2. En el expediente reposan los estudios previos3* y el pliego de condiciones
definitivo3®. En este Gltimo se dispuso que el servicio de alimentacion escolar debia
prestarse en las sedes educativas oficiales, tanto urbanas como rurales, ubicadas
en los municipios no certificados del departamento del Valle del Cauca. Con tal
proposito, el proceso licitatorio fue estructurado en cuatro (4) zonas, cada una de
las cuales agrupaba determinados municipios y delimitaba el ambito territorial de la

prestacion del servicio.

7.3. En lo que respecta a la Zona 1, el pliego de condiciones establecio lo siguiente:

MUNICIPIOS GOBERNACION | VALORUNIT VALOR NO. DIAS GRAN TOTAL
DESAYUNOS DESAYUNOS TOTAL DESAYUNOS
DESAYUNOS
ALCALA 533 1.110 591.630 115 $ 68.037.450
ANSERMANUEVO 859 1.110 953.490 115 $ 109.651.350
ARGELIA 0 1.110 0 115 $0

32 “Articulo 246. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo valor probatorio del original, salvo
cuando por disposicién legal sea necesaria la presentacién del original o de una determinada copia [...] Sin
perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra quien se aduzca copia de un documento podra solicitar
su cotejo con el original, o a falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se
efectuara mediante exhibicion dentro de la audiencia correspondiente”.

33 Folios 422 a 425 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.

34 Folios 5 a 177 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle del
Cauca.

35 Folios 426 a 475 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
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EL AGUILA 0 1.110 0 115 $0

EL CAIRO 0 1.110 0 115 $0

EL DOVIO 418 1.110 463.980 115 $ 53.357.700
LA UNION 3948 1.110 4.382.280 115 $ 503.962.200
TORO 1302 1.110 1.445.220 115 $166.200.300
ULLOA 0 1.110 0 115 $0
VERSALLES 0 1.110 0 115 $0
ROLDANILLO 2.543 1.110 2.822.730 115 $ 324.613.950
ZARZAL 4.248 1.110 4.715.280 115 $ 542.257.200
TOTALES ZONA 1 13.851 15.374.610 $ 1.768.080.150

7.4. En el acapite vi del pliego®® se previeron los requisitos habilitantes relacionados
con la capacidad juridica, financiera, organizacional y de experiencia con la que

debian contar los proponentes.

7.5. En lo que respecta a la capacidad financiera y organizacional®” en el pliego se

dispuso lo siguiente:

“La verificacién de la capacidad financiera sera positiva, si cuenta con los siguientes
indicadores financieros asi:

INDICE DE LIQUIDEZ: activo corriente / pasivo corriente: Para efectos del
presente proceso, el proponente quedara habilitado si su indice de liquidez es igual
o superiora 1.5.

(..)

CAPITAL DE TRABAJO: Activo Corriente - Pasivo Corriente, el cual debe ser
mayor o igual al 30% del Presupuesto Oficial (PO) de la zona por la que se oferta.

()

NIVEL DE ENDEUDAMIENTO: pasivo total / activo total: Para efectos del
presente proceso, el proponente quedara habilitado cuando el nivel de
endeudamiento sea menor o igual al 70%.

()

CAPITAL REAL DEL PROPONENTE: Capital social efectivamente pagado mas las
reservas constituidas, mas las utilidades retenidas, mas las utilidades del ejercicio.
Para efectos del presente proceso quedara habilitado cuando su capital real sea

igual o superior al 30% del Presupuesto Oficial de la Zona”.

7.6. En el acapite vii del pliego3® se establecieron los factores de evaluacion de las
propuestas, con la precision de que solamente las habilitadas serian objeto de
evaluacion. Al efecto se previé un puntaje maximo de 100 puntos distribuidos asi:
(i) factor econdmico, hasta 10 puntos; (ii) factor técnico, hasta 80 puntos; y (iii)

apoyo a la industria nacional, hasta 10 puntos.

36 Folios 445 a 453 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
37 Folios 450 a 451 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
38 Folios 453 a 463 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.

19



7.7. Dentro del factor técnico®®, que interesa al proceso, se previeron diversos
componentes que incidirian en la asignacion de puntaje respecto de dicho factor, en

los siguientes términos:

ITEMS DE EVALUACION PUNTAJE

CALIDAD NUTRICIONAL
Propuesta 1 =10

Propuesta 1 + 2 =20 30
Propuesta 1 + 3 =30

BODEGA O PLANTA DE PRODUCCION O ENSAMBLE DE ALIMENTOS 5
TRANSPORTE 5

PLAN DE SANEAMIENTO
e Programa de limpieza y desinfeccion
e Programa de desechos sélidos (basuras) S
e Programa de control de plagas
o Abastecimiento de agua

PLAN DE MANTENIMIENTO DE EQUIPO Y MENAJE 3

MUESTREOS MICROBIOLOGICOS 5

PROGRAMA EDUCATIVO NUTRICIONAL, QUE MEJORE HABITOS DE VIDA
SALUDABLE EN LOS NINOS Y NINAS
e Contenido — Metodologia 2
e Profesionales — Materiales — Cronograma

PROGRAMA DE CAPACITACION AL PERSONAL MANIPULADOR DE
ALIMENTOS

Plan de capacitacién autorizado por la autoridad sanitaria competente que
contenga, procedimiento de estandarizacion, preparacion, servida de alimentos
manejo de tiempos y temperaturas, almacenamiento, rotacion de alimentos, 5
limpieza y desinfeccion, tipo de contratacién servicio al cliente y salud ocupacional,
el pian de educacion continuada con una duracion minima de 10 horas anuales,
utilizando metodologias diversas y didacticas para lograr un mejor aprendizaje.

PERSONAL MINIMO NECESARIO

PROFESIONAL 8
Propuesta Inicial hasta 4 Puntos;

Propuesta Inicial + Adicional 1 = Hasta 4 Puntos;
Propuesta Inicial + Adicional 2 = Hasta 7 Puntos;
Propuesta Inicial + Adicional 3 = Hasta 6 puntos

TECNOLOGOS DE ALIMENTOS 8
Propuesta 1 = 03 Puntos;

Propuesta 1 + 2 = 01 Puntos;
Propuesta 1 + 3 = 05 Puntos

Informacion del Calculo de manipuladores de alimentos de acuerdo a presentarse 2
por municipio.

COMPROMISO COMPRAS LOCALES 2
TOTAL 80

OBTENCION DE PUNTOS: Solo los Items que cumplan completamente obtendran el puntaje.

7.8. En relacion con el componente de calidad nutricional*® -previsto dentro del

factor técnico de evaluacion- se indico:

“CALIDAD NUTRICIONAL

El proponente debera respetar la minuta minima patrén sobre requerimientos
nutricionales, para cada uno de los tiempos de consumo, complemento alimentario

39 Folios 454 a 462 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
40 Folios 454 a 456 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
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preparado en el sitio y/o Planta de proceso, asi como la racién industrializada exigida
por el Ministerio de Educacion Nacional.

Teniendo en cuenta la disponibilidad de alimentos regionales, los alimentos de
cosecha, los habitos y costumbres alimentarias y los costos establecidos para
alimentacion, los oferentes deben presentar un ciclo de 21 menus (Anexo 13), como
parte de la propuesta indicando explicitamente cual sera el ciclo de menus que
ofrecera con base en las minutas definidas en el pliego.

Desayuno industrializado para emergencias: Para esta modalidad los oferentes
deben presentar un ciclo de cuatro dias, que se entregaré en casos de contingencia
0 emergencia en el territorio nacional, que afecten el normal desarrollo del Programa
de Alimentacion Escolar.

Para la elaboracion de los ciclos de menus deben tenerse en cuenta las siguientes
consideraciones:

» Garantizar la variedad del ciclo de menus, teniendo en cuenta una adecuada
combinacion de texturas, colores y sabores.

Conocer las caracteristicas de la produccion y comercializacion de los alimentos
(sus ciclos de produccion, las épocas de cosecha y su precio en el mercado), ya que
permiten identificar la mejor época para la utilizacién de los diferentes productos en
el menu. Es importante establecer aquellos con mayor disponibilidad y mejores
costos a lo largo del afio, con el fin de incluirlos.

* En la situacion en que no haya disponibilidad de un alimento del menu diario
planeado, el alimento faltante se intercambia por otro que se encuentre en la lista
de intercambios, dentro de un mismo grupo de alimentos, con el fin de mantener el
aporte nutricional recomendado diariamente y para facilitar el control de los precios,
sin alterar el valor nutricional de la racién y caracteristicas organolépticas del mend,
los intercambios no pueden exceder a 6 (seis) en un ciclo de menus, se debe dejar
registro de dicho cambio con las firmas de autorizacion del rector o docente
responsable del PAE en la institucion educativa y quien ejerza la coordinacion del
Programa. Para el caso del alimento proteico, el operador debe solicitar por escrito
la autorizacién del intercambio a la supervision o Interventoria de la Gobernacion del
Valle del Cauca, se permiten maximo 2 intercambios por ciclo.

NOTA: Para la aprobacion de los ciclos de menus, el operador debe radicar en
medio fisico y magnético en la Gobernacion del Valle del Cauca - Secretaria de
Participacién y Desarrollo Social, el ciclo de 21 mendus, el analisis nutricional de cada
uno detallando el porcentaje de adecuacion el cual debe encontrarse entre el 90 y
110% y anexar la lista de intercambios, minimo 8 dias habiles antes de iniciar la
operacion del PAE. Una vez revisados los ciclos de menus, la Gobernacion del Valle
del Cauca emitira la aprobacion del mismo y en caso de requerirse ajustes, notificara
al operador el cual debera realizar las subsanaciones a que haya lugar dentro de los
plazos establecidos por el Departamento.

La porcién debera entregarse de acuerdo al grupo etareo de 4 afios - 6 afios y 11
Meses, 7 afios - 12 afios y 11 meses y 13 afios - 17 afios y 11 meses (preparados
y listos) para el presente proceso, tomando como guia la minuta patrén establecida
en los lineamientos técnicos PAE del Ministerio de Educaciéon Nacional en las
paginas 113,114, 115, 116, 117, 118, 119y 120 y utilizando la tabla de composicién
de alimentos: (Anexo 12 A,B,C,D y E.)

El Proponente que cumpla con los requisitos minimos de la minuta patron
solicitada por el Ministerio de Educaciéon Nacional se le otorgaran (10) puntos y si
ademas ofrece como valor agregado la propuesta Numero 2 se le asignaran
adicionalmente (10 puntos), si ofrece la propuesta nimero 3 se le adicionaran
20 puntos.

Propuesta N° 1: Cumplimiento de la minuta segun los lineamientos del MEN para
desayunos escolares. (10)
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Propuesta N° 2: Adicion de Una (01) porcién de fruta entera o en jugo para un
aporte de fruta o jugo de fruta Cuatro veces en la semana, para mejorar la cantidad
de vitaminas, minerales y fibra. (10 Puntos adicionales).

Propuesta N° 3: Adicién de Dos (02) porciones de fruta o jugo de fruta para un total
de cinco (05) porciones a la semana, con el fin de aumentar el aporte de zinc, hierro
y mayor variedad de vitaminas, minerales y fibra. (20 Puntos adicionales)”’
(negrillas del texto original).

7.9. En el pliego también se previeron las caracteristicas de calidad*' de los

alimentos y los tipos de complementos alimentarios de la siguiente manera:

“CARACTERISTICAS DE CALIDAD DE LOS ALIMENTOS

Los alimentos que integran las raciones, tanto preparadas en el sitio, como las
industrializadas (listas), deben cumplir con condiciones de calidad e inocuidad para
lograr el aporte de energia y nutrientes definidos y prevenir las enfermedades que
pudieran trasmitirse por ellos. Estas condiciones deben acompafiar a los alimentos
hasta su consumo final.

El empaque y rotulado de todos los alimentos a suministrar para el Programa
deberan cumplir con lo estipulado en la Resoluciéon 005109 de Diciembre 29 de 2005
y la Resolucién 333 de 10 febrero de 2011 y las demas normas vigentes.

Respecto al empaque para los alimentos industrializados, indicado en la pagina 70
de los lineamientos técnicos, administrativos y estandares del Ministerio de
Educacion Nacional "Los alimentos que lo componen deben tener empaque
primario, que cumpla con el rotulado segun la normatividad que aplique, excepto las
frutas”.

En el caso de que la leche o bebida lactea necesite mantenimiento por cadena de
frio, ésta ira por fuera de la bandeja o la bolsa. Se aceptaran en su empaque
primario, entregados en canastillas higiénicas.

Registro Sanitario: Acorde con lo establecido en la Resolucion 2674 de 2013 en su
TITULO Ill, CAPITULO I, Articulo 37, con relacién a la obligatoriedad del registro
sanitario, todos los alimentos suministrados durante la ejecucion del PAE deberan
tener marca de fabrica y registro o permiso sanitario, excepto los que se eximen en
dicho capitulo, los cuales deberan ser rotulados o etiquetados de acuerdo con la
normatividad que los acoja.

TIPOS DE COMPLEMENTOS ALIMENTARIOS
Tipos de complementos alimentarios
* Segun tipo de preparacion

Se refiere al proceso y lugar de elaboracion que tienen los alimentos a suministrar.
El tipo de racion suministrada dependera de la disponibilidad y condiciones
higiénicas sanitarias de la infraestructura destinada para el manejo de alimentos, de
la oferta de servicios publicos con los que cuente el comedor escolar, dotacion de
equipos, asi como de la ubicacion del establecimiento educativo.

e Racioén preparada en el sitio: Complemento alimentarlo preparado directamente
en las instalaciones de los establecimientos educativos que cuenten con las
condiciones de infraestructura para el almacenamiento, preparacion y
distribucion de la alimentacion.

e Racion industrializada: Complemento alimentario listo para consumo,
compuesto por alimentos no procesados (frutas), y alimentos procesados

41 Folios 437 a 439 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
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provenientes de empresas debidamente avaladas por la autoridad sanitaria
competente, y fabricados o envasados bajo las condiciones de produccion,
empaque, transporte, almacenamiento y manejo exigidas en la normatividad
vigente.

Esta modalidad es adjudicada en aquellos casos donde las sedes educativas no
cuentan con las condiciones de infraestructura e higiénico sanitarias requeridas para
el almacenamiento, preparacion y distribucion de la alimentacion descritas
anteriormente.

Desayuno: Esta modalidad se recomienda para los nifios, nifias y adolescentes
que, segun los criterios de focalizacion, son poblacién objetivo del programa y se
encuentran matriculados en la jornada de la mariana.

Complemento alimentario Jornada de la tarde: Esta modalidad se recomienda
para los nifios, nifias y adolescentes que, segun los criterios de focalizacién, son
poblacion objetivo del programa y se encuentran matriculados en la jornada tarde.

o Segun tiempo de consumo

Hace referencia al momento del dia en que se suministra el alimento: complemento
alimentario jornada marfiana, complemento alimentario jornada de la tarde,
almuerzo.

o Complemento alimentario jornada mafiana: esta modalidad se recomienda para
las nifias, nifios y adolescentes que, segun los criterios de focalizacion, son
poblacién objetivo del Programa y se encuentran matriculados en la jornada de
la mafana.

o Complemento alimentario jornada de la tarde: esta modalidad se recomienda
para las nifias, nifios y adolescentes que, segun los criterios de focalizacién, son
poblacion objetivo del Programa y se encuentran matriculados en la jornada
tarde.

DE EMERGENCIA

Esta modalidad se entregara durante 4 dias en casos de contingencia o emergencia
en el territorio nacional, que afecten el normal desarrollo del Programa de
Alimentacion Escolar.

Desayuno industrializado para emergencias: Complemento alimentario que sera
entregado a los beneficiarios que reciben la modalidad de desayuno o complemento
alimentario jornada de la tarde, ambos preparados en sitio y que por motivos de
contingencia no puedan ser preparados. Podra ser entregado por un periodo
maximo de cuatro dias, en el que se debe establecer si la contingencia se extendera
y en el cual el operador debera prepararse para entregar la modalidad de desayuno
industrializado listo y garantizar el aporte minimo de las recomendaciones diarias de
energia y nutrientes.

Aporte Nutricional

Las recomendaciones de energia y nutrientes para la poblacion titular de
derecho son:

Se recomienda la distribucion del valor calérico total o rango aceptable de
distribuciéon de macronutrientes en las minuta patron, asi:

e Proteinas: 12-14%
e Grasa: 28-32%
e Carbohidratos: 55 a 65%

El suministro del complemento alimentario al escolar, debe cumplir con el

cubrimiento de las necesidades de energia y nutrientes establecido para cada
tiempo de consumo de alimentos, asi:
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e Complemento alimentario jornada marfana: debe aportar minimo el 20% de las
recomendaciones diarias de energia y nutrientes, segun grupo de edad 19.

e Complemento alimentario jornada de la tarde: debe aportar minimo el 20% de
las recomendaciones diarias de energia y nutrientes, segun grupo de edad.

> Minuta Patron

Para que la racion preparada en sitio y la racion industrializada cumplan con el
aporte de energia y nutrientes, se han establecido Minutas Patron para cada uno de
los grupos de edad de las nifias, nifios y adolescentes titulares de derecho, las
cuales se incluyen dentro de los anexos del presente documento.

Este patrén establece la distribuciéon por tiempo de consumo, los grupos de
alimentos, las cantidades en crudo (peso bruto y peso neto), porcién en servido, la
frecuencia de oferta semanal y el aporte y adecuacion nutricional de energia y
nutrientes establecidos para cada grupo de edad. Su aplicacion se complementa
con la elaboracién y cumplimiento del ciclo de menus, de acuerdo al tiempo de
consumo y tipo de preparacion.

En este sentido, es necesario tener en cuenta que la informaciéon cuantitativa
suministrada en la minuta patrén relacionada con el peso bruto, debe utilizarse para
el calculo de la compra de los alimentos, el peso neto para el analisis de calorias y
nutrientes del ciclo de menus y el para el proceso de supervision, lo que garantiza
que los alimentos servidos correspondan a la minuta patrén establecida.

e Desayuno: debe aportar minimo el 20% de las recomendaciones diarias de
energia y nutrientes, segun grupo de edad.

e Complemento alimentario jornada de la tarde: debe aportar minimo el 20% de
las recomendaciones diarias de energia y nutrientes, segun grupo de edad.

e Desayuno industrializado para emergencias: debe aportar minimo el 20% de las
recomendaciones diarias de energia y nutrientes, segtin grupo de edad.

EI MEN establece la minuta patron para cada uno de los tiempos de consumo; segun
los grupos de edad definidos, de acuerdo con las Guias Alimentarias para la
poblacion colombiana, que considera las caracteristicas de crecimiento y desarrollo
en cada periodo del ciclo vital y relacionado a continuacion:

O 4 a 6 anos 11 meses
O 7 a 12 afios 11 meses
O 13 a 17 afios 11 meses

Para cumplir con el aporte de energia y nutrientes definidos y organizar la racion
preparada en el sitio y la racion industrializada que se suministran, se transcribe de
los lineamientos Técnicos Administrativos y Estandares del Ministerio de Educacion
Nacional los Anexos 7,8,9 Y 13, donde se establecen las Minutas Patron a tener en
cuenta por los oferentes al momento de presentar la propuesta, que se incluye mas
adelante en este documento para cada uno de los grupos de edad de los nifios,
nifias y adolescentes beneficiarios.

Este patrén establece la distribucion por tiempo de consumo, los grupos de
alimentos, las cantidades en crudo (peso bruto y peso neto), porcién en servido, la
frecuencia de oferta semanal, el aporte y adecuaciéon nutricional de energia y
nutrientes establecidos para cada grupo de edad. Su aplicacion se complementa
con la elaboraciéon y cumplimiento del ciclo de menus, de acuerdo al tiempo de
consumo y tipo de preparacion”,
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7.10. En cuanto a las causales de rechazo de las ofertas*?, se destaca la siguiente:
“(...) 5. Cuando la propuesta no cumpla con las especificaciones técnicas minimas

Solicitadas en el presente pliego de condiciones”.

7.11. Junto con el pliego se encontraban incorporados los Anexos No. 7, 8 y 943
correspondientes a las minutas de la racion para preparar en sitio, en las que se
establecian algunos menus destinados a los grupos etarios de 4 a 6 afos y 11
meses, de 7 a 12 afiosy 11 meses, y de 13 a 17 afios y 11 meses, respectivamente.
En dichas minutas se establecié de manera detallada la composicion nutricional que
debian cumplir los alimentos, incluyendo los componentes lacteo, proteico y de
cereal acompafnante, asi como frutas, azucares y grasas, con la indicacion de su

frecuencia de suministro y las cantidades expresadas en peso bruto y neto.

7.12. De igual forma, en el Anexo No. 13** se contemplé la minuta patron aplicable
a la racion industrializada, en la cual se determinaron los distintos grupos de
alimentos -entre ellos lacteos, derivados de cereal, frutas, queso, azucares y dulces-
junto con su frecuencia semanal y el tamano de las porciones, variables segun los

mismos rangos de edad previamente definidos.

7.13. También se previo el Anexo No. 174 de compromiso de cumplimiento de
lineamientos técnicos y estandares de calidad, en el que los proponentes debian
manifestar que, en caso de resultar adjudicatarios, se obligaban a cumplir de
manera irrevocable los lineamientos técnicos y estandares de calidad del Ministerio

de Educacion Nacional.

7.14. En el expediente obran los lineamientos técnico-administrativos*® del
Programa de Alimentacion Escolar — PAE, expedidos por el Ministerio de Educacion
Nacional en su version de enero de 2015, los cuales correspondian a un anexo del

pliego y resultaban aplicables al proceso de seleccién.

7.14.1. Dicho documento establece el marco normativo, técnico, operativo y

administrativo que debia observarse para la planeacion, contratacion, ejecucion,

42 Folios 467 a 468 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle

‘(‘jfll:ccjliaousci-dfo a 442 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle

?49::3?;302.43 a 444 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle

?5622320250 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle del

‘z:eallggl?és 530 a 685 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
el Cauca.
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seguimiento y control del Programa de Alimentacién Escolar. En particular,
desarrolla los objetivos del programa, la poblacion beneficiaria, las modalidades de
atencion, los criterios nutricionales y de calidad de los alimentos, asi como las
obligaciones a cargo de las entidades territoriales certificadas y de los operadores
encargados de la prestacion del servicio. Asimismo, los lineamientos regulan
aspectos relacionados con la elaboracién de minutas patrén y ciclos de menu, las
condiciones de almacenamiento, transporte y distribucion de los alimentos, los

estandares de inocuidad y seguridad alimentaria, entre otros aspectos.

7.14.2. Junto con los lineamientos técnico-administrativos se incorporaron diversos
anexos de obligatorio cumplimiento, destinados a regular las distintas modalidades
de atencion del Programa de Alimentaciéon Escolar. Entre ellos se encontraban las
minutas patron correspondientes a la modalidad de racion preparada en sitio -sin
Bienestarina- para el complemento alimentario de las jornadas de la mafana y de
la tarde, diferenciadas segun los grupos etarios de la poblacién beneficiaria (4 a 6
afosy 11 meses, 7 a 12 afios y 11 meses, y 13 a 17 afios y 11 meses). Asimismo,
se incluyeron las minutas patrén para la modalidad de racion industrializada, junto
con la definicién de los aportes nutricionales minimos que debia garantizar cada

uno de los menus suministrados.

7.14.3 Ahora bien, de la revision integral de los lineamientos técnico-administrativos
que hicieron parte del proceso de seleccion no se advierte la existencia de
disposiciones relacionadas con la implementacion de “minutas de emergencia” o
figuras equivalentes para la atencion de contingencias que afectaran el suministro
ordinario de los alimentos. Las unicas previsiones de esa naturaleza se encuentran
referidas al Programa de Abastecimiento o Suministro de Agua Potable, respecto
del cual se dispuso la obligacion de adoptar planes de contingencia para los eventos
en que se viera interrumpida la prestacion normal del servicio, asi como la definicién

de puntos de emergencia que permitieran garantizar el acceso al recurso hidrico.

7.14.4. Por otra parte, los lineamientos establecieron que, antes del inicio de la
operacion del programa, el prestador del servicio debia presentar al Ministerio de
Educacién Nacional o a la respectiva entidad territorial certificada, segun
correspondiera, una lista de intercambios de alimentos para su aprobacion. Dicho
instrumento tenia por finalidad prever alternativas frente a eventuales dificultades
de abastecimiento o disponibilidad de determinados productos incluidos en los
menus programados, permitiendo su sustitucion por otros alimentos previamente

autorizados. En todo caso, los productos sustitutos debian garantizar equivalencia
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en términos de calidad y aporte nutricional definidos para cada modalidad de

atencion.

Sobre el proceso de seleccion

7.15. En el acta de cierre del 13 de abril de 20154, la entidad contratante dejo
constancia de que se habian presentado un total de trece (13) ofertas para las
cuatro (4) zonas previstas. En concreto, para la Zona 1 se presentaron cuatro (4)
propuestas*®de los siguientes proponentes: (i) Fundacion Social y Ambiental Crecer
por Colombia; (ii) Fundacidon Prodesarrollo Accién por Colombia; (iii) Corporacion
Educativa Paz y Vida; y (iv) Unién Temporal A y F. Todas las propuestas se

encuentran incorporadas al expediente.

7.16. En la propuesta de la Fundacion Prodesarrollo Accion por Colombia®® se indicod
que, respecto del componente nutricional -que hacia parte del factor técnico de
evaluacién- se ofertaba la propuesta No. 3 que otorgaba 30 puntos en total e
implicaba la adicion de dos porciones de fruta o jugo de fruta para un total de cinco

porciones a la semana.

7.16.1. Para cumplir con lo exigido en punto del componente nutricional, la
Fundacién Prodesarrollo Accién por Colombia anexd los siguientes formatos®’, de
conformidad con lo previsto en los lineamientos técnicos administrativos,

concretamente los siguientes:

e Anexo 12-A que correspondia al “Anexo 7 - Minuta patron sin Bienestarina - Racion
para preparar en el sitio - complemento alimentario jornada mafiana — complemento
alimentario jornada tarde. 4 — 6 afios 11 meses”.

¢ Anexo 12-B que correspondia al “Anexo 8 - Minuta patrén sin Bienestarina - Racion
para preparar en sitio - complemento alimentario jornada marfiana — complemento
alimentario jornada tarde. 7 — 12 afios 11 meses”.

o Anexo 12-C que correspondia al “Anexo 9 - Minuta patrén sin Bienestarina - Racion
para preparar en sitio - complemento alimentario jornada mafana - complemento
alimentario jornada tarde 13 — 17 afios 11 meses”.

e Anexo 12-D que correspondia al “Anexo 13 - Minuta Patrén - Racion Industrializada”.

e “Anexo con el aporte nutricional de la minuta patrén — racién industrializada”.

e Anexo 13 que correspondia al “Anexo de ciclo de menu segun la minuta Patrén por
edad, para los grupos de 4 — 6 arfios 11 meses; 7 — 12 afios 11 meses; y 13— 17
afios 11 meses”.

47 Folios 687 a 688 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
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7.16.2. Junto con su ofrecimiento no se allegdé ninguna minuta de emergencia ni

tampoco una lista de intercambios de alimentos.

7.17. Por su parte, junto con la oferta de la Fundacién Social y Ambiental Crecer por
Colombia se allegé una minuta de emergencia®? y una lista de intercambio de los

alimentos®® que integraban los 21 ciclos de menus.

7.18. Mediante acta del 23 de abril de 2015%, el Comité Asesor y Evaluador publicd
el informe de evaluacién de las ofertas, en el que se advirti6 que los unicos
proponentes habilitados eran la Fundaciéon Prodesarrollo Accion por Colombia y la

Unién Temporal Ay F.

7.18.1. En dicho documento se precis6 que la Fundacion Social y Ambiental Crecer
por Colombia no habia cumplido con la experiencia exigida, ni tampoco con la
capacidad financiera y organizacional -en particular, lo relacionado con el capital de

trabajo y el capital real-.

7.18.2. De igual manera, se indico que la Corporacién Educativa Paz y Vida
tampoco cumplia con el requisito habilitante relacionado con la experiencia

requerida.

7.18.3. Con fundamento en lo anterior, el Comité Asesor y Evaluador procedi6 a
evaluar las ofertas habilitadas, respecto de lo cual concluyé el siguiente orden de

elegibilidad correspondiente a la Zona 1:

ZONA PROPONENTE REPRESENTANTE | EVALUAC CALIFICAC APOYO TOTAL
LEGAL TECNICA ECONOMICA INDUSTRIA PUNTAJE
NACIONAL OBTENIDO
ACCION POR Alex Mauricio 79 8 10 97
01 COLOMBIA Tirado L.
UNION Gloria Nazaria 75 10 10 95
TEMPORAL Ay F Mora C.

La audiencia de adjudicacion

7.19. En el expediente obra el acta de la audiencia de adjudicacion del 6 de mayo

de 2015%. De dicho documento se extraen las observaciones que formularon los

52 folios 1719 a 1740 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.

53 Folios 1617, 1718 y 1739 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo
de Valle del Cauca.

54 Folios 3147 a 3153 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.

55 Folios 3166 a 3180 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
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proponentes frente al informe de evaluacién, asi como la respuesta brindada por la

entidad contratante.

7.19.1. Al efecto, se advierte que la Fundacién Prodesarrollo Comunitaria Accién
por Colombia presenté una observacion para que se le reconociera un mayor
puntaje por concepto del factor econdmico, debido a imprecisiones en la formula
inicialmente establecida. La entidad acogio dicha observacién y, en consecuencia,

aumento el puntaje por ese concepto de 8 a 9.82 puntos.

7.19.2. Por su parte, la Fundacién Social y Ambiental Crecer por Colombia presento
una observacion con el propésito de que se le tuviera en cuenta el RUP
correspondiente al ano 2014, pues este habia adquirido firmeza durante el tramite
del proceso de seleccion. La entidad acogio la observacion y tuvo en cuenta el RUP
correspondiente al afio 2014, respecto de lo cual concluyd que el proponente habria
subsanado las falencias advertidas en el informe de evaluacion y, por tanto, cumplia

con la totalidad de los requisitos habilitantes.

7.19.3. En consecuencia, la entidad procedié a efectuar los ajustes pertinentes,

estableciendo el siguiente orden de elegibilidad:

ZONAS PROPONENTE REPRESENTANTE | EVALUAC | CALIFICAC APOYO TOTAL
LEGAL TECNICA | ECONOMICA | INDUSTRIA | PUNTAJE
NACIONAL | OBTENIDO
FUNDACION
PRODESARROLLO | ALEX MAURICIO
1 COMUNITARIO TIRADO 79 9.82 10 99
ACCION POR
COLOMBIA
1 UNION TEMPORAL | GLORIA NAZARIA 72 10,00 10 92
AYF MORA CUARON
FUNDACION
SOCIAL Y MARIA CENEIBE
1 AMBIENTAL JARAMILLO 64 9,83 10 84
CRECER POR CORREA
COLOMBIA

7.19.4. Acto seguido, la representante legal de la Fundacién Social y Ambiental
Crecer por Colombia solicité el aplazamiento de la audiencia, con el fin de revisar la
documentacion pertinente, en atencién a que hasta ese momento se habia realizado
la evaluacién de su oferta. La entidad accedi6 a dicha solicitud y decretd la

suspension de la diligencia por el término de una (1) hora.

7.19.5. Reanudada la audiencia, la representante legal de la Fundacién Social y
Ambiental Crecer por Colombia solicitd la revision de los puntajes asignados a la
Fundacién Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia y a la Unién Temporal A

y F, al advertir que dichos proponentes no habrian cumplido integralmente con
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determinadas exigencias del componente nutricional correspondiente al factor

técnico de evaluacion.

7.19.6. En particular, respecto de la oferta de la Fundacion Prodesarrollo
Comunitario Accion por Colombia, manifesté que: (i) las minutas aportadas no
estaban firmadas ni avaladas por un nutricionista; (i) las minutas debian
presentarse conforme a los grupos etarios de 4 a 6 afios y 11 meses, de 7 a 12 afios
y 11 meses, y de 13 a 17 afios y 11 meses, exigencia que no se cumplio; (iii) no se
aporto la minuta de emergencia; y (iii) no se allegaron las minutas correspondientes
a alimentos listos en los términos exigidos en el pliego, incluyendo su discriminacion
por edades. Por su parte, sefialé que la oferta de la Unién Temporal A y F tampoco
satisfizo lo requerido en el pliego de condiciones, al no haber presentado las minutas

por grupos etarios -entre edades- ni la minuta de emergencia.

7.19.7. En tal sentido, y con el fin de sustentar de manera detallada cada una de las
observaciones antes mencionadas, la representante legal de la Fundacion Social y
Ambiental Crecer por Colombia solicitd al Departamento el aplazamiento de la

audiencia.

7.19.8. En desarrollo de la audiencia, la entidad se pronuncié frente al particular, en
el sentido de negar la solicitud de aplazamiento de la diligencia, bajo el entendido
de que el proponente Fundacién Social y Ambiental Crecer por Colombia conté con

la oportunidad para cuestionar o debatir el informe de evaluacion.

7.20. En consecuencia, mediante la Resolucién No. 0206 del 21 de mayo de 201556
se adjudico la Licitacion Publica SPDS-001-2015 para las 4 zonas previstas en el
pliego. En particular, para la Zona 1, se adjudicd el proceso de seleccion a la

Fundacién Prodesarrollo Comunitaria Accion por Colombia.

Pruebas adicionales relevantes

7.21. Mediante oficio del 8 de mayo de 2015% la representante legal de la Fundacion
Social y Ambiental Crecer por Colombia le informé al Gobernador del Valle del
Cauca acerca de las presuntas irregularidades cometidas en el marco de la
Licitacién Publica SPDS-001-2015 - Zona 1.

56 Folios 3184 a 3195 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
57 Folios 3226 a 3230 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
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7.22. El 28 de mayo de 20158, el departamento del Valle del Cauca y la Fundacion
Prodesarrollo Comunitaria Accién por Colombia celebraron el contrato No. 0.10.-18-

0840 resultante del proceso licitatorio.

8. Analisis de la Subseccion

En el presente asunto, la Sala abordara, en primer término, el examen de legalidad
del acto administrativo de adjudicacion. Una vez agotado dicho analisis, se

procedera a estudiar lo concerniente a la nulidad absoluta del contrato.

8.1. Examen de validez del acto de adjudicacién

En su demanda, la parte actora indicd que el acto de adjudicacion se encuentra
viciado de nulidad por falsa motivacion y desviacion de poder, al estimar que la
entidad demandada incurrié en irregularidades durante el tramite de la Licitacion
Publica SPDS-001-2015 - Zona 1, lo que condujo a que se adjudicara el proceso de
selecciéon a la Fundacion Prodesarrollo Comunitaria Accion por Colombia. En
particular, afirma que las propuestas presentadas por la aludida Fundacién y por la
Union Temporal A y F -las cuales quedaron por delante suyo en el orden de
elegibilidad- no debieron ser calificadas con el puntaje otorgado en el componente
nutricional correspondiente al factor técnico por cuanto, en su criterio, aquellas no
se ajustaron a las especificaciones exigidas en el pliego, motivo por el cual también
era procedente el rechazo de dichos ofrecimientos. Bajo ese entendido, adujo que
su oferta era la unica que cumplia con los requisitos exigidos y que, por ende, debid

resultar adjudicataria del proceso.

En la sentencia de primera instancia, el tribunal negé las pretensiones de la
demanda, al considerar que no se acreditaron irregularidades en el proceso de
seleccion que permitieran desvirtuar la presuncion de legalidad del acto acusado.
En ese sentido, el a quo concluyd que la actuacion de la entidad contratante se
ajusté a las reglas del pliego de condiciones y que no se configuré una falsa
motivacion, en la medida en que la decisién no se fundd en hechos inexistentes.
Adicionalmente, indicé que el rechazo de la propuesta de la parte demandante -por
no cumplir con los requisitos relativos a la experiencia, el capital de trabajo y el

capital real- se ajusto a lo previsto en el pliego.

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra el fallo de primera

instancia, en el cual sostuvo que no era cierto que en el proceso no obraran medios

58 Folios 3201 a 3209 del cuaderno principal obrante en el indice 2 de Samai del Tribunal Administrativo de Valle
del Cauca.
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de prueba dirigidos a acreditar las irregularidades alegadas, comoquiera que fue
aportado en su integridad el expediente administrativo correspondiente a la
Licitacion Publica SPDS-001-2015 - Zona 1, del cual se desprendian las
irregularidades alegadas. Igualmente precis6 que, contrario a lo manifestado por el
a quo, su propuesta no fue rechazada, pues en el acta de la audiencia de
adjudicacion se dejoé constancia expresa de que se encontraba habilitada, y por ese
motivo su oferta fue objeto de calificacidn en ese escenario. En ese contexto, reiterd
las falencias de caracter técnico que, a su juicio, presentaban las propuestas de la
Fundacién Prodesarrollo Comunitaria Accion por Colombia y de la Union Temporal
Ay F, por las cuales no solo no debid otorgarseles el puntaje asignado, sino que,

ademas, debieron ser rechazadas.

En particular, las falencias alegadas por la parte demandante respecto de la oferta
del proponente adjudicatario son las siguientes: (i) que la minuta de calidad
nutricional exigia que la racion industrializada se ajustara a los lineamientos del
Ministerio de Educacion Nacional en materia de aporte de energia y nutrientes; no
obstante, la minuta presentada no se estructuré conforme a los lineamientos de
nutricién para los dos tipos de complementos alimentarios, pues no detallaba el tipo
de desayunos, las porciones, el valor y los componentes nutricionales; (ii) los
complementos alimentarios, tanto de racion preparada como industrializada, debian
presentarse segun los rangos de edad de 4 a 6 afios y 11 meses, de 7 a 12 afos y
11 meses, yde 13 a 17 afios y 11 meses, incluyendo el respectivo aporte nutricional
por grupo etario; sin embargo, el proponente no cumplié con dicha exigencia, dado
que no los presentoé diferenciados por edades ni incluyé la informacién nutricional
correspondiente, frente a lo cual reiteré que los anexos 12-A, 12-B, 12-C y 12-D,
aportados por el oferente adjudicatario, corresponden a transcripciones de las
minutas patron, y que “el solo hecho de copiar las minutas del pliego de condiciones,
demuestra la omision en la elaboracion y cumplimiento del ciclo de menus de
acuerdo al tiempo de consumo, tipo de preparacion y edad sin gramaje (peso de
porcion por nifio)”; (iii) no aportd la minuta de emergencia exigida en el pliego; y (iv)

tampoco present6 la minuta de intercambio requerida.

En el expediente se encuentra debidamente acreditado que mediante la Resolucién
No. 01074 del 26 de marzo de 2015, el departamento del Valle del Cauca ordend la
apertura de la Licitacién Publica SPDS-001-2015 (hecho probado 7.1), cuyo objeto
consistié en contratar el suministro para las zonas 1, 2, 3, y 4, a través del programa
fortalecimiento nutricional integral al escolar (PAE), de desayunos y/o complemento
alimentario jornada manana y/o tarde a los nifios y nifas inscritos en la matricula

oficial SIMAT, pertenecientes a los establecimientos educativos oficiales conforme
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a las especificaciones de los lineamientos técnicos, administrativos y estandares de

calidad definidos por el Ministerio de Educacion Nacional.

En el pliego de condiciones se previeron los requisitos habilitantes relacionados con
la capacidad juridica, financiera, organizacional y de experiencia con la que debian
contar los proponentes (hecho probado 7.4); también se establecié que las ofertas
podrian obtener un puntaje maximo de 100 puntos (hecho probado 7.6), distribuidos
conforme a los siguientes criterios: (i) factor econémico, hasta 10 puntos; (ii) factor
técnico, hasta 80 puntos; y (iii) apoyo a la industria nacional, hasta 10 puntos. A su
vez, dentro del factor técnico se definieron diversos subfactores (hecho probado
7.7), cada uno con un puntaje especifico asignado, entre ellos el componente

nutricional, que otorgaba un total de 30 puntos (hecho probado 7.8).

En el pliego también se previéo que habria lugar al rechazo de las ofertas cuando
estas no cumplieran con las “especificaciones técnicas minimas” establecidas en el

propio pliego (hecho probado 7.10).

Sobre este particular, en el expediente se encuentra acreditado que para la
Licitacion Publica SPDS-001-2015 - Zona 1 se presentaron 4 ofertas (hecho
probado 7.15) de los siguientes proponentes: (i) Fundacion Social y Ambiental
Crecer por Colombia; (ii) Fundacion Prodesarrollo Accion por Colombia; (iii)

Corporacién Educativa Paz y Vida; y (iv) Union Temporal Ay F.

En el informe de evaluacion, la entidad contratante advirti6 que unicamente la
Fundacién Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia y la Unién Temporal A'y
F se encontraban habilitadas (hecho probado 7.18), mientras que la Fundacion
Social y Ambiental Crecer por Colombia no acredité el cumplimiento del requisito de
experiencia, ni el capital de trabajo y real requeridos (hecho probado 7.18.1). En
consecuencia, la entidad califico las propuestas habilitadas, estableciendo el
siguiente orden de elegibilidad (hecho probado 7.18.3): (i) la Fundacion
Prodesarrollo Comunitario Accién por Colombia, con 97 puntos -79
correspondientes al factor técnico-; y (ii) la Unién Temporal A y F, con 95 puntos -

75 correspondientes al factor técnico-.

Segun se desprende del acta de la audiencia de adjudicacion (hecho probado 7.19),
la Fundacién Social y Ambiental Crecer por Colombia formuldé una unica
observacion al informe de evaluacion, solicitando que se le tuviera en cuenta el RUP
correspondiente al afo 2014, toda vez que, al momento de presentar la oferta,
aporto el del afio 2013, dado que el primero aun no habia cobrado firmeza.
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En el curso de la audiencia de adjudicacion, la entidad contratante acogio la
observacion formulada por la Fundacién Social y Ambiental Crecer por Colombia vy,
por tanto, tuvo en cuenta el RUP correspondiente al afio 2014 (hecho probado
7.19.2). Debido a lo anterior, la entidad contratante concluy6 que dicho proponente
se encontraba habilitado, razén por la cual procedié a calificar su ofrecimiento,
estableciendo un nuevo orden de elegibilidad (hecho probado 7.19.3) en los
siguientes términos: (i) la Fundacion Prodesarrollo Comunitario Accion por
Colombia, con 99 puntos -79 correspondientes al factor técnico-; (ii) la Union
Temporal A 'y F, con 92 puntos -72 correspondientes al factor técnico-; y (iii) la
Fundacion Social y Ambiental Crecer por Colombia, con 84 puntos -64

correspondientes al factor técnico-.

Posteriormente, segun quedd probado, la Fundacién Social y Ambiental Crecer por
Colombia solicité la suspensién de la audiencia, peticion que fue atendida
favorablemente por la entidad contratante (hecho probado 7.19.4), por lo que la
diligencia estuvo suspendida por el término de una hora. Una vez reanudada, la
Fundacion Social y Ambiental Crecer por Colombia solicito la revision del puntaje
asignado a la Fundacién Prodesarrollo Comunitario Accién por Colombia y a la
Union Temporal A y F (hecho probado 7.19.5) tras advertir que a dichos
proponentes se les habia otorgado puntaje en el factor técnico y, puntualmente, en
el componente nutricional, pese a que no habian cumplido con determinadas

exigencias previstas en el pliego para la asignacion de puntaje por ese factor.

En particular, respecto de la oferta de la Fundacién Prodesarrollo Comunitario
Accion por Colombia (hecho probado 7.19.6), manifesté que: (i) las minutas
aportadas no estaban avaladas por un profesional en nutricion y, ademas, debian
presentarse conforme a los grupos etarios de 4 a 6 afios y 11 meses, de 7 a 12 afios
y 11 meses, y de 13 a 17 afios y 11 meses, exigencia que no se cumplio; (ii) no se
aporto la minuta de emergencia; y (iii) no se allegaron las minutas correspondientes
a alimentos listos en los términos exigidos en el pliego, incluyendo su discriminacion
por edades. Por su parte, sefialé que la oferta de la Unién Temporal A y F tampoco
satisfizo lo requerido en el pliego de condiciones, al no haber presentado las minutas

por grupos etarios ni la minuta de emergencia (hecho probado 7.19.6).

En ese contexto, la Fundacion Social y Ambiental Crecer por Colombia pidi6 el
aplazamiento de la audiencia con el fin de sustentar de manera detallada las
observaciones advertidas (hecho probado 7.19.7). Sin embargo, la entidad
contratante negd dicha solicitud (hecho probado 7.19.8), al considerar que dicho
proponente pudo haber formulado tales observaciones durante el término de

traslado del informe de evaluacion. En consecuencia, mediante la Resolucion No.
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0206 del 21 de mayo de 2015 (hecho probado 7.20), la entidad contratante adjudico
la Licitaciéon Publica SPDS-001-2015 - Zona 1 a la Fundacion Prodesarrollo
Comunitario Accion por Colombia, quien ocupd el primer lugar en el orden de

elegibilidad.

Efectuado el anterior recuento probatorio, la Sala observa que le asiste razén a la
parte recurrente en cuanto a que no resulta acertada la afirmacion del a quo segun
la cual su ofrecimiento fue rechazado por la entidad contratante, toda vez que esta
lo habilité en el curso de la audiencia de adjudicacion y, en ese mismo escenario,
procedié a calificar su propuesta, ubicandolo en el tercer lugar del orden de

elegibilidad.

En ese contexto, corresponde a la Sala analizar de manera individual cada uno de
los reproches formulados por la parte actora respecto de la propuesta allegada por
el oferente adjudicatario, con el propdsito de establecer si las irregularidades
alegadas se encuentran efectivamente acreditadas y, en consecuencia, si tienen la

entidad suficiente para afectar la validez del acto administrativo demandado.

8.1.1. La minuta de calidad nutricional aportada por el oferente adjudicatario
junto con su propuesta se ajustaba a lo exigido en el pliego de condiciones

Tanto en la demanda como en el recurso de apelacion, la parte actora sostuvo que
la minuta de calidad nutricional presentada por la Fundacién Prodesarrollo
Comunitario Accién por Colombia no cumplia con los lineamientos nutricionales
exigidos en el proceso de seleccion. En particular, afirmé que la propuesta
correspondiente a la racion industrializada no especificaba el tipo de desayunos
ofrecidos, las porciones, el valor nutricional, los componentes alimentarios ni otros

elementos requeridos para su adecuada evaluacioén -falencia 1-.

Asimismo, sefialé que los complementos alimentarios, tanto en la modalidad de
racion preparada en sitio como en la de racion industrializada, debian presentarse
de manera diferenciada para cada uno de los grupos etarios previstos en los
documentos del proceso -esto es, nifios entre 4 y 6 anos y 11 meses, entre 7 y 12
anos y 11 meses, y entre 13 y 17 afos y 11 meses-, indicando el correspondiente
aporte nutricional para cada rango de edad. Sin embargo, segun la recurrente, la
propuesta del oferente adjudicatario no cumplié con dicha exigencia, pues no
discrimin6é los menus por grupos etarios ni incorpord la informacién nutricional

especifica para cada uno de ellos -falencia 2-.

35



Al respecto, la Sala advierte, en primer lugar, que el pliego de condiciones, al regular
el componente nutricional del factor técnico de evaluacion, establecido que los
proponentes debian respetar la minuta patron minima y los requerimientos
nutricionales definidos por el Ministerio de Educacién Nacional para cada modalidad
de atencion y tiempo de consumo, esto es, para los complementos alimentarios

preparados en sitio o en planta de proceso y para las raciones industrializadas.

En efecto, tanto el pliego de condiciones como los lineamientos técnico-
administrativos del Programa de Alimentacién Escolar (PAE) incorporaron los
mismos anexos técnicos relacionados con las minutas patrén de complemento
alimentario para las jornadas de la manana y de la tarde, en la modalidad de racién
preparada en sitio sin Bienestarina, diferenciadas para cada uno de los grupos
etarios de la poblacion beneficiaria (4 a 6 afiosy 11 meses, 7 a 12 afios y 11 meses,
y 13 a 17 afios y 11 meses). De igual manera, dichos documentos incluyeron la
minuta patron correspondiente a la modalidad de racion industrializada, junto con
su respectivo anexo de aporte nutricional, asi como el ciclo de veintiun (21) menus

elaborados con fundamento en la minuta patrén para cada rango de edad.

Ahora bien, tales anexos se encontraban previamente estructurados tanto en el
pliego de condiciones como en los lineamientos técnico-administrativos, en los
cuales se definian los parametros minimos de composicion y aporte nutricional que
debian observarse. Lo anterior no impedia que los proponentes introdujeran ajustes
o variaciones en los alimentos ofrecidos; sin embargo, cualquier modificacion debia
garantizar, en todo caso, el cumplimiento de los requerimientos nutricionales
minimos establecidos por el Ministerio de Educacion Nacional y acogidos por la

entidad contratante en los documentos del proceso.

De la revision integral de la oferta del proponente adjudicatario, se encuentra

acreditado que este aporto los siguientes anexos (hecho probado 7.16.1):

e Anexo 12-A que correspondia al “Anexo 7 - Minuta patrén sin Bienestarina - Racion
para preparar en el sitio - complemento alimentario jornada mafiana — complemento
alimentario jornada tarde. 4 — 6 afios 11 meses”.

e Anexo 12-B que correspondia al “Anexo 8 - Minuta patrén sin Bienestarina - Racion
para preparar en sitio - complemento alimentario jornada manana — complemento
alimentario jornada tarde. 7 — 12 afios 11 meses”.

e Anexo 12-C que correspondia al “Anexo 9 - Minuta patrén sin Bienestarina - Racion
para preparar en sitio - complemento alimentario jornada marfiana - complemento
alimentario jornada tarde 13 — 17 afios 11 meses”.

¢ Anexo 12-D que correspondia al “Anexo 13 - Minuta Patrén - Racion Industrializada”.

e “Anexo con el aporte nutricional de la minuta patrén — racién industrializada”.
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o Anexo 13 que correspondia al “Anexo de ciclo de ment segun la minuta Patrén por
edad, para los grupos de 4 — 6 afios 11 meses; 7 — 12 afios 11 meses; y 13— 17
afos 11 meses”.

Como se desprende de los anexos 12-A, 12-B y 12-C, correspondientes a la
modalidad de racién preparada en sitio para los grupos etarios definidos por la
entidad contratante (4 a 6 aflosy 11 meses, 7 a 12 afiosy 11 meses, y 13 a 17 afos
y 11 meses), dichos documentos contenian la minuta patron de consumo semanal
de los componentes lacteos, proteicos, cereales, frutas y azucares. En ellos se
identificaron los alimentos que integraban cada grupo, la frecuencia semanal con la
que el proponente se comprometia a suministrarlos y las cantidades

correspondientes, discriminadas en peso neto, peso bruto y porcion servida.

De igual forma, en la minuta patron de racién industrializada (anexo 12-D) se
encontraban definidos los grupos de alimentos correspondientes a lacteos,
derivados de cereales, frutas, azucares, dulces y quesos, asi como los productos
especificos que conformaban cada categoria, la frecuencia semanal de suministro
propuesta por el oferente y el tamano de las porciones segun el grupo etario
destinatario. Esta minuta incluia, ademas, un anexo relativo al aporte nutricional de
los alimentos ofertados, en el que se calculaba, para cada menu y grupo etario, el
porcentaje de calorias, proteinas, grasas, carbohidratos, calcio e hierro aportados
por los alimentos suministrados y se incorporaba la respectiva clasificacion
UNSPSC de los bienes ofrecidos.

Finalmente, se advierte que el proponente allegé el ciclo de menus por edades para
la modalidad de “desayuno y/o complemento alimentario jornada tarde”,
estructurado de acuerdo con los grupos etarios definidos por la entidad contratante.
En dicho documento se precisaron los menus que serian suministrados diariamente
durante la ejecucidén contractual, los cuales incluian, de manera detallada, un
componente lacteo, un alimento proteico, un cereal acompanante y una fruta,

permitiendo identificar con claridad la composicion de cada racion ofrecida.

En ese contexto, la Sala encuentra acreditado que la Fundacion Prodesarrollo
Comunitario Accion por Colombia allegé junto con su propuesta la totalidad de los
documentos exigidos para la evaluacion del componente técnico, de los cuales se
puede colegir, contrario a lo sostenido por la parte demandante, que la oferta si
contenia la informacion necesaria para su valoracién, pues incluia la identificacion
de los alimentos ofrecidos, las porciones correspondientes, los aportes nutricionales
y los demas aspectos previstos en los pliegos y documentos del proceso de

seleccion. Asimismo, tanto la modalidad de racion preparada en sitio como la de
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racion industrializada fueron estructuradas de manera diferenciada para cada uno
de los grupos etarios definidos por la entidad contratante -4 a 6 afilos y 11 meses, 7
a 12 afios y 11 meses, y 13 a 17 anos y 11 meses-, con la especificacion de los
respectivos aportes nutricionales exigidos para cada segmento de la poblacion

beneficiaria.

La documentacion aportada permite concluir que la propuesta presentada por el
oferente adjudicatario incorporaba la totalidad de la informacién técnica minima
requerida por la entidad contratante. En efecto, la verificacion de los anexos
allegados evidencia plena correspondencia entre la informacion suministrada por el
proponente y las exigencias contenidas en los documentos del proceso, a lo cual se
suma que dentro del expediente no obran elementos de prueba que den cuenta de
que la documentacion presentada por el oferente adjudicatario incumpliera los
estandares minimos establecidos por la entidad contratante o por el Ministerio de

Educacion Nacional®®.

Ahora bien, una lectura detenida de la demanda y del recurso de apelacion permite
advertir que el verdadero cuestionamiento de la parte actora no radica en la
ausencia de informacién técnica o nutricional dentro de la propuesta formulada por
el proponente adjudicatario, sino en el hecho de que los formatos, minutas y anexos
presentados por dicho oferente coinciden integramente con aquellos incorporados
por la entidad en el pliego de condiciones y en los lineamientos técnico-
administrativos del Programa de Alimentacion Escolar (PAE). En otras palabras,
para la recurrente, la circunstancia de que el adjudicatario hubiera reproducido los
modelos y ciclos de menu previstos por la entidad contratante, sin introducir
modificaciones o variaciones, constituye un incumplimiento frente a las exigencias

técnicas establecidas en el pliego de condiciones.

Al efecto, en el presente caso se encuentra acreditado que el oferente adjudicatario
aportd junto con su oferta los respectivos formatos, minutas y anexos
correspondientes, los cuales coinciden en su informacion con aquellos
preestablecidos por la entidad contratante - minutas patrén, ciclos de menu y tablas
de aporte nutricional-, acogiendo en consecuencia los parametros técnicos y los
ciclos de menu sugeridos en las minutas que hicieron parte del pliego de
condiciones y en los lineamientos técnicos del Ministerio de Educacién Nacional, sin
que de dicha circunstancia se pueda colegir que la propuesta formulada no

cumpliera con los requisitos establecidos en el pliego.

59 En este punto, cabe recordar que, si bien durante la audiencia inicial el tribunal concedio a la parte actora un
término para aportar un dictamen pericial encaminado a acreditar las presuntas irregularidades en la informacion
técnica presentada por los oferentes, aquella desistio de la practica de dicha prueba al manifestar la
imposibilidad de encontrar un perito idéneo para su elaboracion.
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En tal sentido, la Sala no comparte la afirmacién planteada por la parte recurrente,
segun la cual la circunstancia de que los formatos, minutas y anexos presentados
por el oferente reprodujeran aquellos incorporados en el pliego de condiciones
demostraba el incumplimiento de los requisitos técnicos. Por el contrario, si la propia
entidad incorporo en dichos pliegos unas minutas patron, ciclos de menu, tablas con
el respectivo aporte nutricional que debian servir de referencia para la estructuracion
de las ofertas, resultaba perfectamente valido que los oferentes acogieran tales
parametros e, incluso, que reprodujeran su contenido, siempre que con ello

garantizaran el cumplimiento de las condiciones técnicas minimas exigidas.

De esta manera, no es cierto que el adjudicatario hubiera omitido presentar la
documentacion requerida o que simplemente hubiera anexado, de manera aislada
y sin asumir compromiso alguno, los formatos contenidos en el pliego de
condiciones. Lo que se evidencia es que el oferente incorporé dentro de su
propuesta los documentos exigidos, conforme a los modelos previstos por la entidad
y con informacion coincidente con las minutas patrén, los ciclos de menu y los
aportes nutricionales definidos por la Administracién, manifestando con ello su
voluntad de ejecutar el contrato en los términos técnicos establecidos para el

proceso de seleccion.

Cabe agregar que las minutas patrén, los ciclos de menu y las tablas de aporte
nutricional incorporados en los documentos del proceso no tenian como finalidad
promover que cada oferente disefiara esquemas alimentarios distintos o formulara
propuestas técnicas divergentes. Su propdsito consistia, precisamente, en
garantizar la uniformidad de las condiciones minimas de calidad nutricional que
debian observar todos los participantes, de manera que las ofertas se ajustaran a

los estandares definidos por el Ministerio de Educacion Nacional.

Por consiguiente, la circunstancia de que el oferente adjudicatario hubiera acogido
integramente los instrumentos técnicos disefiados por la entidad contratante no
desvirtua la existencia de una propuesta técnica ni constituye un incumplimiento
frente a los requisitos del proceso de seleccién. Al contrario, demuestra su
conformidad con las especificaciones minimas establecidas por la Administracion y
su compromiso en el sentido de ejecutar el contrato bajo los parametros
nutricionales y de calidad requeridos para la operacion del Programa de

Alimentacion Escolar (PAE).

En este sentido, es importante sefialar que el presente asunto no se enmarca, por

ejemplo, en un escenario de adquisicion de bienes o elementos especificos con
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caracteristicas técnicas uniformes, en el cual podria resultar indispensable que, a
partir de las especificaciones técnicas definidas por la Administracion, se identifique
con precision el producto concreto ofrecido por cada proponente y se verifique si
este cumple o incluso supera los estandares minimos exigidos, por lo que en este
escenario la mera reproduccion efectuada por el oferente respecto de las
especificaciones técnicas fijadas por la entidad podria resultar insuficiente para
determinar el verdadero alcance de la oferta, en la medida en que no permitiria
establecer cuales son las caracteristicas particulares de los bienes efectivamente

ofertados por cada participante.

Por el contrario, en el sub examine se esta ante el suministro de raciones
alimentarias sujetas a unos estandares minimos de calidad, composicién y
contenido nutricional previamente definidos por la entidad mediante minutas patron,
ciclos de menu y tablas de aporte nutricional. En ese contexto, la finalidad de tales
fichas técnicas consistia en garantizar que todos los oferentes, al presentar sus
propuestas, se comprometieran a prestar el servicio de alimentacion conforme a
unos parametros nutricionales y de calidad minimos y uniformes previamente

establecidos por la Administracion.

Se trataba, entonces, de anexos dirigidos no solo a asegurar un contenido minimo
y a verificar que las propuestas cumplieran con las exigencias técnicas
indispensables para atender adecuadamente a la poblacion beneficiaria del
programa, sino también a suministrar elementos objetivos para la evaluacién del
componente técnico de las ofertas. Por tanto, la circunstancia de que el proponente
favorecido hubiera acogido o reproducido dichas minutas y anexos no conduce, por
si sola, a concluir que careciera de una propuesta técnica susceptible de valoracién
0 que incumpliera las condiciones técnicas previstas en el pliego, pues tal actuacion
evidenciaba su compromiso de ejecutar el contrato con sujecion a los estandares
minimos definidos por la entidad, sin perjuicio de la evaluacién que correspondia

efectuar al respecto.

Dicho de otro modo, en el presente caso la posibilidad de introducir modificaciones
constituia una facultad y no una obligacion, por lo que el hecho de que un oferente
optara por mantener inalterados los formatos y contenidos suministrados por la
Administracion no podia interpretarse como un incumplimiento de los requisitos
técnicos, siempre que tales documentos cumplieran con los estandares
nutricionales y con las caracteristicas exigidos, como efectivamente ocurrié en el

presente caso.
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En esa medida, en el sub examine y derivado del objeto a contratar, asi como
también de las reglas previstas en el pliego de condiciones, la Sala colige que la
coincidencia entre los anexos aportados por el adjudicatario y aquellos contenidos
en el pliego de condiciones no constituye una irregularidad, ni evidencia el
desconocimiento de las exigencias del proceso de seleccion, sino que demuestra la
adopcion de los requisitos técnicos definidos por la Administracion para la ejecucion
del Programa de Alimentacién Escolar (PAE). Por lo anterior, la Sala colige que el

cargo alegado no esta llamado a prosperar.

8.1.2. Los lineamientos técnicos administrativos y el pliego de condiciones no
exigian la presentacion de una minuta de emergencia ni de una lista de
intercambios junto con la oferta

La parte recurrente sostuvo que la Fundacién Prodesarrollo Comunitario Accién por
Colombia incumplié las exigencias del proceso de seleccion al no haber aportado,
junto con su propuesta, una minuta de emergencia -falencia 3- y una lista de
intercambios de alimentos -falencia 4-, documentos que, a su juicio, hacian parte de

los requisitos técnicos previstos en el pliego de condiciones.

Al respecto, la Sala observa que, efectivamente, dichos documentos no fueron
allegados por el oferente adjudicatario. Sin embargo, tal circunstancia no da cuenta
de alguna irregularidad en la propuesta, pues del examen integral de los
documentos que rigieron el proceso de seleccion no se desprende que la

presentacion de los mismos constituyera un elemento exigido de la oferta.

8.1.2.1. En relacion con la denominada “minuta de emergencia”, conviene precisar
que los lineamientos técnico-administrativos aplicables al presente proceso no
contemplan expresamente dicho documento, ni lo incluyen dentro de los anexos
técnicos que debian ser observados o diligenciados por los operadores del
programa (hecho probado 7.14.3). De hecho, la revisidon de tales lineamientos
permite constatar que las Unicas previsiones asociadas a situaciones de
emergencia o0 contingencia se encuentran relacionadas con el Programa de
Abastecimiento o Suministro de Agua Potable, respecto del cual se exige la
adopcién de planes de contingencia y la definicion de puntos de emergencia

destinados a garantizar la continuidad del suministro del recurso hidrico.

Por su parte, el pliego de condiciones unicamente hace referencia a la modalidad
de emergencia en dos apartes especificos. En primer lugar, dentro del componente
de calidad nutricional correspondiente al factor técnico de evaluacion, se alude al

“desayuno industrializado para emergencias” (hecho probado 7.8) y se senala que
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los oferentes deben contemplar un ciclo de cuatro (4) dias para ser suministrado en
aquellos eventos de contingencia o emergencia que afectaran el normal desarrollo
del Programa de Alimentacion Escolar. En segundo lugar, al describir las
caracteristicas de calidad de los alimentos (hecho probado 7.9), se reitera que dicha
modalidad se utilizaria durante cuatro (4) dias en casos de contingencia o
emergencia en el territorio nacional, y se reitera lo mismo acerca del “desayuno

industrializado para emergencias”.

No obstante, de ninguna de estas disposiciones puede siquiera inferirse la exigencia
de una “minuta de emergencia’ autbnoma que debiera ser presentada como
documento integrante de la oferta. Si bien el pliego menciona la modalidad de
alimentacion para emergencias, en ninguna de sus reglas o de los documentos que
hacen parte del mismo se establece de manera expresa la obligacion de aportar
una minuta especifica para tales eventos, ni se incorpora un formato, anexo o
modelo predeterminado que los proponentes estuvieran llamados a diligenciar y

presentar junto con sus propuestas.

La ausencia de una exigencia clara cobra especial relevancia si se tiene en cuenta
que el mismo pliego si identific6 expresamente los anexos y formatos que debian
acompanar la propuesta técnica, circunstancia que no ocurrid respecto de la
alegada minuta de emergencia. Bajo esa perspectiva, no resulta dable predicar el
incumplimiento de un requisito que no fue previsto en los documentos que rigieron

el proceso de seleccion.

Incluso, la revision de las propuestas presentadas dentro del proceso permite
advertir que el unico oferente que allegé un documento denominado “minuta de
emergencia” fue el hoy demandante. Sin embargo, dicho documento no
corresponde a ninguno de los formatos incorporados en el pliego de condiciones ni
en los lineamientos técnico-administrativos del Ministerio de Educaciéon Nacional, lo
que confirma la inexistencia de una exigencia que obligara a todos los participantes

a presentar un documento de esa naturaleza.

En consecuencia, la Sala concluye que ni los lineamientos técnico-administrativos
ni el pliego de condiciones impusieron la obligacion de aportar una minuta de
emergencia como parte de la propuesta. Por ende, el hecho de que el oferente
adjudicatario no hubiera allegado dicho documento no constituye irregularidad

alguna que vicie de nulidad el acto administrativo de adjudicacion.

8.1.2.1. En lo que respecta a la denominada lista de intercambios, los lineamientos

técnico-administrativos establecen que, antes del inicio de la operacién, el prestador
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del servicio debia presentar al Ministerio de Educacién Nacional o a la respectiva
entidad territorial certificada, segun correspondiera, una relacion de alimentos

sustitutos para su revision y aprobacion (hecho probado 7.14.4).

En el mismo sentido, el pliego de condiciones dispuso que, como minimo ocho (8)
dias antes del inicio de la operacion, el contratista debia presentar ante la
Gobernacion del Valle del Cauca — Secretaria de Participacion y Desarrollo Social
la correspondiente lista de intercambios para su aprobacién (hecho probado 7.9).
Asimismo, se indico que, en caso de requerirse ajustes, la entidad los comunicaria
al operador para que este efectuara las correcciones pertinentes antes del inicio de

la ejecucion contractual.

De lo anterior se desprende que la lista de intercambios constituia un documento
orientado a garantizar la continuidad y adecuada ejecucion del servicio una vez
adjudicado el contrato. En efecto, su finalidad consistia en permitir que, ante la falta
de disponibilidad de alguno de los alimentos previstos en el menu diario, este
pudiera ser sustituido por otro perteneciente al mismo grupo alimenticio y con
caracteristicas nutricionales equivalentes, preservando asi los aportes nutricionales

minimos establecidos para cada modalidad de atencidn y grupo etario.

Sin embargo, ni los lineamientos técnico-administrativos ni el pliego de condiciones
establecieron que dicho documento debiera presentarse como parte integrante de
la oferta 0 que su ausencia tuviera incidencia en la evaluacion del componente
técnico. Por el contrario, una lectura de ambos permite concluir que se trataba de
una obligacion posterior a la adjudicacién y previa al inicio de la ejecucidn
contractual, cuya finalidad era facilitar la operacion del programa y no servir como

criterio de seleccion de los proponentes.

Esta conclusion se ve reforzada por el hecho de que ninguno de los documentos
que rigieron el proceso incorporé un formato, anexo o modelo predeterminado para
la elaboracién de la lista de intercambios, ni la incluyé dentro de la relacion de
documentos exigidos para la presentacion de las propuestas. Si la intencion de la
entidad hubiera sido exigir su presentacion durante la etapa de seleccion, asi lo
habria previsto expresamente, tal como ocurrié con los demas anexos técnicos que

si debian ser allegados.
Ademas, resulta significativo que, de la revisién de las ofertas presentadas dentro

del proceso licitatorio, se advierta que unicamente la hoy demandante aporté un

documento denominado “lista de intercambios”, el cual, al igual que ocurrié con la
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denominada minuta de emergencia, no corresponde a ningun formato contenido en

el pliego de condiciones ni en los lineamientos técnico-administrativos.

Asi las cosas, la Sala concluye que la lista de intercambios constituia un documento
exigible al futuro contratista en una etapa posterior a la adjudicacién, concretamente
antes del inicio de la operacion del programa, y no un requisito para la presentacion
o evaluacion de las ofertas. En consecuencia, el hecho de que la Fundacién
Prodesarrollo Comunitario Accion por Colombia no hubiera allegado dicho
documento junto con su propuesta no configura incumplimiento alguno de las reglas
del proceso de seleccion ni afecta la legalidad del acto administrativo de

adjudicacion.

Por las razones expuestas, ninguno de los cargos formulados por la parte recurrente
esta llamado a prosperar. En efecto, no se acreditd que la entidad hubiera
desconocido las reglas previstas en el pliego de condiciones ni que hubiese
efectuado una evaluacioén incorrecta, razén por la cual se confirmara la decision de
primera instancia frente a este aspecto, esto es, en el sentido de considerar que el

acto administrativo demandado no adolece de vicio alguno que afecte su validez.

8.2. La nulidad absoluta del contrato

Segun lo previsto en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, |a nulidad absoluta de los
contratos estatales debe ser declarada de oficio cuando aparezca plenamente
demostrada, y no es susceptible de ser saneada mediante ratificacion. A su vez, la
posibilidad de decretar oficiosamente la nulidad absoluta de los contratos, si se
encuentra plenamente demostrada y en el proceso estan presentes todas las partes

que lo celebraron, es reiterada en el inciso final del articulo 141 del CPACAS".

Ahora bien, el articulo 2° de la Ley 50 de 1936, en la nueva redaccién que le dio al
articulo 1742 del C.C., expresa que la nulidad absoluta se sanea “en todo caso” por
prescripcidn extraordinaria. Por consiguiente, cualquiera que sea la causa que da
origen la nulidad absoluta, transcurrido el término de la prescripcion extraordinaria
no podra pedirse ni decretarse porque el legislador, en procura de la seguridad
juridica, ha fijado un limite temporal a la posibilidad de cuestionar los negocios

juridicos.

60 “l a nulidad absoluta podra ser alegada por las partes, por el agente del Ministerio Publico, por cualquier
persona o declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificacion”.

61 “E| Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la nulidad
absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en
el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes”.
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En el sub examine es evidente que el término de prescripcion extintiva de diez (10)
afnos dispuesto en el articulo 2532 del C.C., modificado por el articulo 6 de la Ley
791 de 2002 -norma vigente para el momento en que se celebro el negocio juridico-
no transcurrid, pues el contrato No. 0.10.-18-0840 se suscribié el 28 de mayo de
2015 (hecho probado 7.22), mientras que la demanda se interpuso el 25 de

noviembre de 2015 y se admitio el 12 de octubre de 2016.

Respecto de las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales, el articulo
44 de la Ley 80 de 1993 dispone:

“ARTICULO 44.- De las Causales de Nulidad Absoluta. Los contratos del Estado
son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas
cuando:

10. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.
30. Se celebren con abuso o desviacién de poder.
4o. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo
21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la
reciprocidad de que trata esta Ley’.

Asi las cosas, dado que la parte demandante fundamenté la pretension de nulidad
absoluta del contrato en la causal prevista en el numeral 4° de dicho articulo, segun
la cual esta se configura cuando son declarados nulos los actos administrativos en
los que aquel se sustenta, y teniendo en cuenta que en el presente asunto no se
declarara la nulidad del acto de adjudicacion, resulta evidente que no se configura
la causal invocada. Ademas, es menester sefalar que en el sub judice no se
advierte de forma manifiesta vicio alguno que lleve al juez del contrato, en marco de
su facultad-deber oficioso a declarar la nulidad absoluta del contrato, por lo que

habra de confirmarse la negativa frente a tal pretension.

Por las razones expuestas, la Sala modificara la sentencia apelada en el sentido de
acumular las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho y de
controversias contractuales en el presente caso. Por lo demas, la decision proferida
en primera instancia, que negd las pretensiones de la demanda, se mantendra

incolume.
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9. Condena en costas en segunda instancia

De conformidad con lo previsto en el articulo 188 del CPACA®? y en los numerales
1y 8 del articulo 365 del CGP*%3, procede la condena en costas a cargo de la parte
a la que se le resuelve desfavorablemente el recurso de apelacién, siempre y
cuando “en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacion”.

Las agencias en derecho se fijaran con observancia en las tarifas establecidas por
el Consejo Superior de la Judicatura, en virtud del numeral 4 del articulo 366 del
CGP’. Para esos efectos debe atenderse a la naturaleza, calidad y duracion de la
gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia

del proceso y otras circunstancias especiales.

Bajo este entendido, se condenara en costas en segunda instancia a la parte
demandante, pues interpuso recurso de apelaciéon en contra de la sentencia de
primera instancia y aquel no prosperd, y su liquidacion la hara de manera
concentrada el a quo, en los términos de los articulos 365.8 y 366 del Cddigo
General del Proceso. Para tal efecto, el Tribunal a quo debera tener en cuenta que,
de todos modos, en esta instancia no se fijaran agencias en derecho, dado que la
demandada no intervino en segunda instancia®, de tal manera que aquellas no se

entienden causadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 31 de agosto de 2023 por el
Tribunal Administrativo de Valle del Cauca, en el sentido de ACUMULAR Ilas

pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho y de controversias

62“Articulo 188. Condena en costas [adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021]. Salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondréa sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil. En todo caso, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas cuando se establezca que se presenté la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal’.

63 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, o0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacién o revisiéon que haya propuesto [...] 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

64 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 5 de marzo de 2021. Radicado
17001233300020120017601 (51034).

46



contractuales. En todo lo demas, CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte demandante,
las cuales seran liquidadas de manera concentrada por el Tribunal de primera
instancia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia y tomando
en consideracion lo dispuesto en los articulos 365.8 y 366 del Codigo General del

Proceso.

TERCERO: Por intermedio de la Secretaria de la Seccién Tercera de esta
Corporacion, en firme la presente providencia, DEVOLVER el expediente de este
proceso al Tribunal de origen para lo de su cargo y, acto seguido, FINALIZAR y
ARCHIVAR esta actuacion en la plataforma tecnolégica SAMAI del Consejo de
Estado.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADQ ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente de la Sala

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Consejera de Estado

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Consejero de Estado
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