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Acción Contractual 

                   
Actor: DE SARGO LTDA.


       
Demandado: EMPRESA DE LICORES DE CUNDINAMARCA



         
El Ministerio Público, dentro del término de traslado especial, presenta a consideración de la Sala su concepto en el proceso de la referencia.

I. ANTECEDENTES
1.1 En ejercicio de la acción contractual, la sociedad DE SARGO LTDA instauró demanda contra la EMPRESA DE LICORES DE CUNDINAMARCA, a fin de obtener tanto la declaratoria de nulidad del acto administrativo contenido en el Acta de Comité de Compras de 13 de marzo de 2.003, mediante la cual se adoptó la decisión de adjudicar el contrato objeto de la solicitud de pedido No 085 de 2003 a la firma PRODUCARGO S.A., como la declaratoria de nulidad absoluta del contrato No 016 del 14 marzo de 2003, suscrito entre esta última y la entidad demandada, toda vez que DE SARGO LTDA tenía derecho a la adjudicación del contrato y por ende a su celebración y ejecución por haber presentado el ofrecimiento más favorable a lo intereses de la administración. Solicitó además la citación del representante legal de la firma PRODUCARGO S.A, en su condición de tercero interesado (litisconsorte necesario por pasiva).

Como fundamento de sus pretensiones manifiesta lo siguiente:
- DE SARGO LTDA tiene interés directo en la declaratoria de nulidad absoluta del contrato No 016 de 2003.- toda vez que su oferta en cuanto calidad y precio era la más favorable a los intereses de la administración y pese a ello fue ilegalmente despojada de su legítimo derecho a la adjudicación del contrato.

  - Violación del derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas.- pues el procedimiento de selección del contratista que se llevó a cabo por la demandada estuvo caracterizado por la falta de transparencia y publicidad y la decisión de adjudicar el contrato se hizo sin sustento objetivo y confiable.

- Desconocimiento del principio de transparencia e incumplimiento del deber de selección objetiva por parte de la Empresa de Licores de Cundinamarca.- Precisó que la selección del contratista debe obedecer a un procedimiento reglado. Que ese procedimiento reglado debe atenderse con igual rigor en los casos de contratación directa, con el fin de garantizar el respeto y observancia de los principios y deberes que informan la contratación estatal, en especial los de transparencia, economía y el deber de selección objetiva, los cuales no fueron respetados por la entidad demandada, dado que para tomar la decisión de adjudicar el contrato no presentó de manera pública las ofertas de los participantes en la invitación directa, de modo que éstos no conocieron las condiciones técnicas y económicas de las propuestas, es decir, que los participantes no conocieron de antemano el protocolo que se siguió en los análisis respectivos, en particular el correspondiente al análisis químico que arrojó resultados atípicos, lo cual demuestra la falta de idoneidad y sin embargo se tomó como el único elemento de juicio al momento de adjudicar el contrato, ello aunado a que la adjudicación recayó en un oferente que propuso uno de los precios más elevados. 
- Responsabilidad patrimonial en la que ha incurrido la Empresa de Licores de Cundinamarca con su actuación ilegal.- Toda vez que si la Administración hubiera aplicado las normas legales no habría adjudicado el contrato a PRODUCARGO S.A sino a la sociedad DE SARGO LTDA, por cuanto el ofrecimiento de esta última se ciñó estrictamente a la reglas impuestas por la entidad contratante y constituía la propuesta más favorable a los interese de la administración. En consecuencia la parte actora tiene derecho a título de indemnización se le reconozca el valor de la utilidad que habría obtenido con la celebración y ejecución del contrato.

1.2 El Tribunal admitió la demanda y su corrección, ordenó notificar a los demandados (fls 88 a 89 c. ppal).

· La Empresa de Licores de Cundinamarca (fls 140 a 157 c. ppal) se opuso a las pretensiones. Aduce que la actora se equivoca cuando afirma que en el proceso de contratación se transgredieron normas constitucionales y legales, toda vez que si bien la ley autoriza que en los casos de compra de alcoholes se puede contratar en forma directa, la  administración, con el fin de dar mayor transparencia al proceso, hizo una convocatoria pública a través  invitaciones enviadas a diferentes sociedades registradas dentro de los proveedores de la empresa e inscritos para la venta de licores. Que si bien la propuesta de la parte actora tenía el precio más bajo, también lo es que su muestra no cumplía con los estándares previstos en la ficha técnica de alcohol puro para preparación de licores requerido por la entidad. 

Que el acta de Comité de Compras de fecha 13 de marzo de 2003, cumple con los requisitos legales y con lo establecido en la Resolución No 0107 de 16 de febrero de 1998 “por la cual se crea el Comité de Compras y se definen sus funciones”. Que en el marco funcional del comité se encuentra analizar los cuadros presentados, las cotizaciones, ofertas y justificaciones, que la adjudicación debe hacerse al proveedor que cumpla con los aspectos técnicos, financieros y jurídicos, como en el caso concreto ocurre con la propuesta presentada por Producargo S.A.
Precisó que la apertura de las propuestas fue un acto público en el que intervinieron diferentes funcionarios de la entidad y que si no hubo participación de ninguno de los proponentes ello obedeció a que éstos no lo solicitaron y además porque no era obligación convocarlos. Que a todos los proponentes de manera oportuna se les suministró la información solicitada.
· Producargo S.A (fls 165 a 171 c. ppal) se opuso a las pretensiones. Aduce que la parte actora pretende obtener indemnización de perjuicios como consecuencia de unos actos propios de la etapa precontractual del proceso de selección denominado solicitud de pedido No 085 realizada por la Empresa de Licores de Cundinamarca. Que la intervención de Producargo S.A. dentro de ese proceso se limitó a presentar una propuesta que cumplía con las condiciones exigidas y por ello resultó ser la favorecida con la adjudicación del contrato, el que suscribió de buena fe y lo ejecutó a cabalidad de conformidad con las obligaciones pactadas.

Precisó que si bien se le vinculó al proceso como tercero interesado, también lo es que a la fecha no le asiste  interés alguno, pues el contrato No 016 de 2003 fue ejecutado en los términos acordados con la Empresa de Licores de Cundinamarca y liquidado de mutuo acuerdo entre las partes, sin existir salvedad o reparo alguno de la entidad contratante. En esa medida lo procedente es su desvinculación del proceso, dado que la sentencia que se llegare a proferir  no tendría ningún efecto frente a Producargo S.A.

1.3 El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia de 4 de febrero de 2009, denegó las pretensiones de la demanda. 
1.4 Apelación.-  La parte demandante (fls 360 a 372 c. 10) alega que el experticio técnico recaudado en el proceso concluye que el procedimiento descrito en el Acta de Apertura de Muestras de Alcohol de fecha 10 de marzo de 2003, que recogió la actividad precontractual desplegada por la Empresa de Licores de Cundinamarca, no fue apropiado pues no garantizó la integridad de la calidad de las muestras de alcohol presentadas por los proponentes y que los resultados de los análisis químicos adjuntos al Acta de Comité de Compras de 13 de marzo de 2003 no fueron típicos ni normales, dado que 4 proponentes aparecieron con un nivel de tres alcoholes superiores alrededor de diez veces lo permitido, situación que resulta extraña y que pudo tener como causa manipulación de los alcoholes cuando la Empresa destapó y mezcló todas las muestras, dando lugar a que no ofrecieran garantías de integridad, lo cual llevó a que los resultados obtenidos no fueran fidedignos.
Precisó que el dictamen pericial presentado por el ingeniero Guillermo Herrera Franco, fue desestimado injustamente por el Tribunal. Afirma que el dictamen se encuentra soportado en una investigación seria y juiciosa y que si bien no se analizaron las contramuestras de alcohol, fue porque la Empresa de Licores de Cundinamarca las destruyó para encubrir sus actividades.

Respecto al dictamen pericial financiero rendido por Myriam Mendoza de Tovar, igualmente desestimado por el Tribunal, advierte que éste debe ser considerado para establecer las sumas que dejó de recibir la demandante por concepto de utilidad al no habérsele adjudicado el contrato al que tenía legitimo derecho. 
Concluye afirmando que el alcohol que producía DE SARGO LTDA para la época de los hechos superaba con creces la exigencia de calidad impuesta por la Empresa de Licores y que el precio ofrecido era el más bajo de todos quienes participaron en la solicitud de pedido No 085 de 2003, razones suficientes para que el contrato le hubiera sido adjudicado.

II.  CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PÚBLICO
2. 1 PROBLEMA JURIDICO 
El debate jurídico se contrae a establecer si decisión de adjudicar el contrato objeto de la solicitud de pedido No 085 de 2003 a la firma PRODUCARGO S.A. se encuentra viciada de nulidad, pues el proceso se adelantó sin la observancia del debido proceso y transgrediendo los principios de transparencia, publicidad y selección objetiva.
La ilegalidad del precitado acto precontractual se invoca como fundamento de la nulidad absoluta del contrato No 016 de 14 de marzo de 2003 suscrito entre la Empresa Licores de Cundinamarca y la firma Producargo S.A. En consecuencia la acción de controversias contractuales es la procedente para ventilar las pretensiones de la actora, la que además se interpuso dentro del término de caducidad de los dos años dispuesto para esta clase de acciones
.
La prosperidad de la pretensión de nulidad del acto de adjudicación se encuentra condicionada a que la parte demandante demuestre la ilegalidad del mismo y además pruebe que la propuesta seleccionada no fue la mejor y que en cambio la suya si lo era. 

El Consejo de Estado habla al respecto de un doble compromiso procesal de la parte actora

“Cuando alguien demanda la nulidad del acto de adjudicación y pretende ser indemnizado por haber presentado la mejor propuesta, adquiere si quiere sacar avante sus pretensiones doble compromiso procesal. El primero, tendiente a la alegación de la normatividad infringida; y el segundo relacionado con la demostración de los supuestos fácticos para establecer que la propuesta hecha era la mejor desde el punto de vista del servicio público para la administración. En otros términos, no le basta al actor alegar y poner en evidencia la ilegalidad del acto, sino que tiene que demostrar, por los medios probatorios adecuados, que su propuesta fue la mejor y más conveniente para la administración.”
 
2.2 DEL CASO SUB-LITE

2.2.1 Del procedimiento de contratación: La solicitud de pedido 085 de 2003.

Respecto del proceso de selección de las pruebas documentales legalmente allegadas al proceso, es pertinente destacar lo siguiente:

· La Empresa de Licores de Cundinamarca adelantó una convocatoria directa para la adquisición de seis millones (6.000.000) de litros de alcohol extraneutro. Para tal efecto elaboró de manera previa la “FICHA TÉCNICA DE ALCOHOL PARA PRODUCCIÓN DE LICORES” (fl 43 a 44 c.5 ), que indica:

	PARAMETRO
	ALCOHOL PURO
	METODO DE ENSAYO

	Contenido de alcohol % Vol a 20° C
	Min 96
	Alcoholimetría GTC 4 

	Acidez total, mg ácido acético/dm3 del alc  anhidro 
	Máx 10
	NTC 197

	Aldehidos, mg acetaldehido/m3 del alc anhidro
	Max 2
	Cromatografía de Gases NTC 4118

	Esteres, mg acetato de etilo/dmg3 alc anhidro 
	Máx 25
	Cromatografía de Gases NTC 4118

	Alcoholes superiores, mg alc. Isoamílico/dm3 alc. Anhidro (nota 1)
	Max 5
	Cromatografía de Gases NTC 4118

	Total Congéneres. Mg/dm3 alc. Anhidro (nota 2)
	Max 35
	Cromatografía de Gases NTC 4118

	Metanol, mg/dm3 de alc anhidro
	Max 50
	Cromatografía de Gases NTC 4118 

	Furtural. Mg/dm3 alc. Anhidro
	No detectable
	NTC 620

	Prueba de Barbet
	Min 30
	NTC 620


Nota 1: Este valor es permitido debido a la presencia exclusiva de n-propanol e isopropanol. Para alcoholes con más de 3 carbonos el valor debe ser cero.

Nota 2: En ningún caso la suma total de congéneres podrá ser superior a ésta.

Nota 3: EVALUACION SENSORIAL: El alcohol no deberá contener sustancias empleadas comúnmente como desnaturalizantes, ni ácidos minerales u órganos extraños a la composición del producto. No deberá presentar sabor u olor perceptibles ajenos a la materia prima empleada en su elaboración (caña de azúcar). Deberá presentar un aspecto transparente e incoloro, ser directamente miscible con agua destilada en cualquier proporción, sin enturbiar ni presentar opalescencia.

El método de evaluación sensorial será la prueba triangular descrita en la NTC 3925 …”

Como se observa la evaluación de las muestras debía realizarse con fundamento en métodos de ensayo definidos en normas técnicas previamente determinadas. 

A las cartas de invitación se adjuntó la ficha técnica relacionada en precedencia.

· Se allegaron las Normas Técnicas No 620 y 173 expedidas por el INCONTEC (fls 21 a  43 c.3), la primera, refiere a “BEBIDAS ALCOHOLICAS. ALCOHOL ETILICO”, en la cual se describen los parámetros a seguir respecto de los ensayos, preparación de la muestra, prueba de Barbet, y los procedimientos a seguir para determinar: grado de alcolimétrico, acidez total, aldehídos, ésteres etc. La segunda, ficha NTC 173 “BEBIDAS ALCOHOLICAS. EXTRACCION DE MUESTRAS”, describe todos aquellos aspectos relacionados con los procedimientos a seguir en cuanto a la extracción de muestras, preparación, envases y almacenamiento de muestras:

“3.4 PREPARACION DE MUESTRAS.

3.4.1 Las muestras obtenidas de un mismo lote se mezclan y homogenizan por agitación u otro medio apropiado y se toman los volúmenes necesarios para las partes interesadas. Para dilucidar los casos de discrepancia, se guardará una muestra adicional.

3.4.1.1 Cuando se trate de inspecciones, la muestra reservada para casos de discrepancia debe quedar en poder de la oficina estatal, correspondiente.

3.5 ENVASES.

3.5.1 Las porciones de muestras extraídas (numeral 3.4.1) se conservarán en botellas de vidrio u otro material perfectamente limpio y seco, que conserve el producto. En los casos necesarios se esterilizaran.

3.5.3. Cuando las muestras se dispongan para un análisis posterior, las botellas que las contienen se cerrarán de manera que las condiciones externas no afecten el producto y se sellarán con sellos de las partes interesadas, pueden emplearse también otros métodos que aseguren la inviolabilidad de las muestras en operaciones comerciales (…)

(…)

3.5.5 En casos de inspección judicial, se levantará un acta y se llenará una tarjeta de identificación; en ambas  se consignarán las mismas referencias indicadas en el numeral 3.5.4

3.6 ALMACENAMIENTO DE MUESTRAS.

Las muestras serán almacenadas para un análisis posterior, de tal manera que las condiciones de almacenamiento no afecten la calidad del producto”

· El 10 de marzo de 2003 en la Oficina de la Subgerencia Técnica de la Industria Licorera de Cundinamarca, se reunieron el Jefe de la Oficina de Control Interno,  el Subgerente Técnico y por parte de los laboratorios Químico y de Metrología de la Empresa los siguientes profesionales universitarios: María Magerling Moya, Carlos Julio Ayala Busto, Fernando Ramos y Álvaro Rojas Pulido con el fin de dar apertura a las muestras enviadas por los proponentes. Del procedimiento empleado para todas y cada una de ellas se levantó la respectiva acta (fls 18 a 20 c.3 – 33 a 34 c.4) de la que se destacan los siguientes apartes:

“Se procede a sacar las siguientes muestras:

	
	UINIDADES
	CANTIDAD NOMINAL

	INDUSTRIA LICORERA DEL VALLE
	14
	375 ml

	INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS
	8
	750 ml

	CODANA
	2
	2.500 ml

	DE SARGO LTDA
	2

1
	2.000 ml

1.000 ml

	RIOMAG TRADING CO
	2
1
	750 ml
3.800 ml

	SANTANA TRADING
	1
	2.500 ml

	ALCOHOLES DEL CARIBE – CACSA
	1
1
	2.000 ml
1000 ml

	PRODUCARGO
	24
	500 ml


Una vez contabilizadas las muestras que se encontraban debidamente selladas se procedió a destaparlas y homogenizarlas en recipiente previamente enjuagado y descontaminado con cada una de las muestras, seguidamente se midió la cantidad total enviada por las diferentes firmas y distribuirlas en garrafas de 2000 mil nuevas; el resultado de la medición es la siguiente: 

	INDUSTRIA LICORERA DEL VALLE
	5.360 ML
	Se envasa en 3 garrafas

	INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS
	6.020 ML
	Se envasa en 3 garrafas

	CODANA
	5.110 ML
	Se envasa en 3 garrafas

	DE SARGO LTDA
	5.320 ML
	Se envasa en 3 garrafas

	RIOMAG TRADING CO.
	5.260 ML
	Se envasa en 3 garrafas

	SANTANA TRADING
	2.375 ML
	Se envasa en 2 garrafas

	ALCOHOLES DEL CARIBE – CACSA
	3.100 ML
	Se envasa en 2 garrafas

	PRODURCARGO
	11.560 ML
	Se envasa en 6 garrafas


Las garrafas fueron codificadas por el Ingeniero Linares quien hizo entrega de copia de los códigos al Jefe de la Oficina de Control Interno (E), se procedió igualmente a hacer entrega a la doctora Mayerling Moya de las garrafas distinguidas con los siguientes códigos 1-001, 2-001, 3-001, 4-001, 4-003, 5-002, 5-003, 5-004, 5-005, 5-006, 6-002, 7-002, 7-003, 8-002, 8-003.
Cabe anotar que los códigos son de conocimiento exclusivo del Subgerente Técnico y el Jefe de Control interno”  
· Según certificación expedida por la División de Recursos Humanos de la Empresa de Licores de Cundinamarca de fecha 13 de octubre de 2004 (fl 85 c. 3) los servidores públicos que asistieron a la diligencia de apertura de las muestras enviadas por los proponentes y al procedimiento empleado para su análisis, corresponden a personas altamente calificadas e idóneas en las áreas de química e ingeniera. 

“MARIA MAYERLING MOYA CONTRERAS: Título profesional: Química Matricula PQ 0803 del Consejo Profesional de Química.

CARLOS JULIO AYALA BUSTOS: Licenciado en química y Biología
FERNANDO RAMOS. Ingeniero Químico, tarjeta Profesional 1469 del Consejo Profesional de Ingeniería Química.

ALVARO ROJAS PULIDO: Ingeniero Industrial…”

· El 13 de marzo de 2003 mediante oficio S.T 066-03, el Subgerente Técnico de la Empresa de Licores de Cundinamarca, remite al Subgerente Administrativo el “Resultado Análisis Muestras de Alcohol – Pedido No 085/2003” (fl 36 a 38 c. 4)
“Según resultado de los análisis las únicas muestras que cumplen a satisfacción con los requerimientos Técnicos, son las correspondientes al Código 3 – Alcoholes del Caribe CACSA y la No 5 Producargo S.A.”
· Como anexo a dicha comunicación obra el cuadro contentivo de los resultados de la evaluación de los parámetros de las muestras de alcohol presentas por los proponentes (fl 38 c. 4) donde consta que fueron aplicados los métodos de ensayo enunciados en la ficha técnica. 

· En la misma fecha (13 de marzo de 2003) sesionó el COMITÉ DE COMPRAS de la Empresa de Licores de Cundinamarca, conformado por Subgerente Administrativo y el Gerente (e) Tulio Eduardo Sarmiento Romero, el Jefe de la Oficina Jurídica William Mahecha Sasipa, los Subgerentes Técnico y Financiero y un Profesional Especializado, con el objeto de estudiar las cotizaciones de la solicitud de pedido No 085 del 25-02-03 (fls 39 a 40 c. 4). Para tal efecto levantaron la respectiva acta de la que se destacan los siguientes apartes:

“(…)
El señor Gerente (e) Doctor Tulio Eduardo Sarmiento Romero, pregunta que de las ofertas presentadas cual es la más favorable para la Empresa de Licores de Cundinamarca, de las que cumplen a satisfacción con los requerimientos técnicos, el Doctor CARLOS AURENTINO ORTIZ, le informa al señor Gerente (e) que de las ofertas la más favorable y que cumple a satisfacción con los requerimientos técnicos es la presentada por PRODUCARGO S.A.(…)

El señor Gerente (e) Tulio Eduardo Sarmiento Romero, pregunta a los asistentes que, teniendo en cuenta que la oferta más favorable y que cumple a satisfacción con los requerimientos técnicos, es la presentada por PRODUCARGO S.A., Si consideran viable que la adjudicación de la solicitud de pedido No 085/03, se realice a la sociedad comercial PRODUCARGO S.A; los asistentes le informan al señor Gerente que sí consideran viable que la adjudicación de las solicitudes de pedido No 085/03 se realice a la sociedad comercial PRODUCARGO S.A.   
El doctor WILLIAM MAHECHA SASIPA, Jefe de la Oficina Jurídica, pregunta al Doctor CARLOS AURENTINO ORTIZ, Si en este proceso se cumplió con los procedimientos establecidos por la E.L.C., el doctor Carlos Aurentino…le informa al doctor William Mahecha, que SÍ y se hace un resumen de las actividades realizadas.

· Hacen parte del acta los cuadros contentivos del estudio realizado a todas y cada una de las propuestas y muestras de alcohol presentadas por los proponentes (fls 41 y 42 c.4).
·  La Empresa de Licores de Cundinamarca vía fax comunicó a todos y cada uno de los proponentes la decisión del Comité de Compras de adjudicar la solicitud de pedido No 085/03 a la sociedad Comercial PRODUCARGO S.A. (fl 24 c. 5).
· El 14 de marzo de 2003 se suscribió el Contrato No 016 de 2003 entre la Empresa de Licores de Cundinamarca y la Sociedad Producargo S.A., para el suministro de seis millones (6.000.000) de litros de alcohol extraneutro (fls 156 a 166 c. 5). El contrato fue liquidado de mutuo acuerdo entre las partes el 5 de julio de 2005 quedando a paz y salvo por todo concepto, quienes además renunciaron a presentar reclamación judicial o extrajudicial alguna (fls 2 a 4 c. 5)
2.2.2 La respuesta al problema jurídico 

Para el Ministerio Público los cargos de ilegalidad invocados contra acto administrativo contenido en el Acta de Comité de Compras de 13 de marzo de 2.003, en la cual se adoptó la decisión de adjudicar el contrato objeto de la solicitud de pedido No 085 de 2003 a la firma PRODUCARGO S.A., no deben prosperar. Veamos porqué:
Se alega por la parte actora, que el procedimiento de selección del contratista que se llevo a cabo por la entidad demandada estuvo caracterizado por la falta de transparencia y publicidad, dado que la decisión de adjudicar el contrato se hizo sin sustento objetivo y confiable, pues los participantes no conocieron de antemano el protocolo que se siguió en los análisis respectivos, en particular el correspondiente al análisis químico que arrojó resultados atípicos.
La 80 de 1993 en su artículo 24 precisa sobre el alcance del principio de transparencia e indica en cuales casos resulta procedente adelantar contratación directa, entre otros, el señalado en el literal m), que refiere de manera puntual a “ Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades de economía mixta…”, norma concordante con el artículo 18 del Decreto 855 de 1994 “Para efectos de lo dispuesto en el literal m) del numeral 1° del artículo 24 de la ley 80 de 1993, se consideran actos y contratos que tienen por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades de economía mixta, entre otros, la compraventa, suministro y arrendamiento de los bienes y servicios que constituyen el objeto de dichas entidades, así como de los insumos, materias primas y bienes intermedios para la obtención de los mismos, los materiales y equipos que se empleen directamente para la producción de bienes o prestación de servicios…” En consecuencia corresponde a un proceso de contratación directa la convocatoria 085 de 2003, en primer lugar por la naturaleza jurídica de la contratante de Empresa Industrial y Comercial del Estado (fls 159 a 160 c.1) y en segundo lugar porque se trataba de adquirir alcohol puro para la producción de licores, materia prima requerida para los productos que elabora la empresa.

En el caso concreto, la entidad demandada diseño un proceso reglado por la vía de contratación directa, señalando las fechas limite de recibo de las propuestas y las condiciones técnicas que debían cumplir las muestras de alcohol presentadas por los oferentes, y para garantizar un referente objetivo para la evolución de las muestras se precisaron los parámetros y métodos de ensayo, según lo previsto en las normas técnicas aplicables.

Al hoy demandante se le atendieron las observaciones que formuló a la evaluación de las muestras con el derecho de petición presentado el 23 de mayo de 2003 (fls 51 a 53 c.5) en el que solicitó información sobre el por qué no se dejó intacta y sellada en su envase original, al menos una de las varias botellas que cada uno de los proponentes había suministrado con el fin de que quedara de contramuestra, además preguntó si se había realizado algún tipo de análisis posterior de confirmación de resultados o de cualquier otro tipo con las garrafas que quedaron de contramuestra, y que se le informara por qué la entidad se negó a efectuar la apertura pública de las propuestas presentadas. La Empresa de Licores de Cundinamarca en comunicación de 20 de junio de 2003 dio respuesta a los interrogantes formulados y presentó las siguientes explicaciones (fls 56 a 64 c. 5):

“(…)

Las muestras fueron presentadas en envase que diferían tanto en su calidad como en su volumen, de tal manera que para asegurar que el contenido de las mismas fuera homogéneo, se procedió a envasarlas en recipientes nuevos e iguales, los cuales fueron tomados de la misma estiba, a la misma hora.

Adicionalmente el proceso de purga de envases antes de transferir los contenidos fue idéntico para cada una de las muestras.

A cada uno de los proponentes se les asignó un código y a cada envase un número consecutivo por muestra, los cuales fueron conocidos exclusivamente por el Subgerente Técnico y el Jefe de la Oficina de Control Interno como consta en el acta suscrita.

El anterior procedimiento nos aseguró, lo siguiente: Primero: que independientemente del número de envases presentado por cada uno de los proponentes, la muestra analizada será absolutamente homogénea, y segundo, que al envasar las muestras en recipientes idénticos identificados con los códigos previamente asignados a cada uno de los proponentes y los cuales eran desconocidos por parte de los funcionarios del laboratorio el proceso de análisis fuese absolutamente imparcial y objetivo…

Como los resultados observados en las muestras reprobadas eran preocupantes, dado que se esperaba que todos los alcoholes ofrecidos correspondieran a la calidad extraneutro, se procedió a verificar los resultados de la siguiente manera:

En caso de la prueba de Barbet se colocaron de inmediato los ensayos. Los resultados fueron idénticos a los obtenidos inicialmente. En cuanto a los ensayos cromatográficos, se decidió someter al sistema a un calentamiento con el fin de alejar posibles impurezas asentadas en él. Con la línea base perfectamente limpia, los alcoholes reprobados se inyectaron sin dilución alguna o preparación de muestra que pudieran introducir contaminación. Los cromatogramas adjuntos C/HPCHEM/1/DATA/ALC-2003/002F0121.D, 122. D. 123. D y 124. D. Confirman la presencia de alcoholes superiores en las muestras (…)

Los análisis de todas las muestras fueron realizados por cinco funcionarios diferentes de los laboratorios químico y metrológico.

Es de anotar que las muestras 1-001, 2-001, 4-001 y 8-001 presentaron resultados insatisfactorios en los siguientes ensayos:

- Contenido de alcoholes superiores

- Prueba de Barbet

- Evaluación Sensorial

Total de Congéneres.

En el cuadro adjunto “Resultados Físico – Químicos y Sensoriales a Muestras de Alcohol, fechado el 13 de marzo de 2003, se aprecian los valores de cada uno de los ensayos y muestras evaluadas. Los cuatro parámetros están correlacionados y responden a la lógica de este tipo de prueba (…)”

Según el principio de transparencia las actuaciones de las autoridades son públicas y el conocimiento de éstas puede darse en doble vía, ya sea por iniciativa de la Administración o por solicitud que en ese sentido se eleve por alguno (s) de los que participaron en la convocatoria directa. 
Si los oferentes hubiesen querido estar presentes en las diligencias de apertura de propuestas y de las muestras de alcohol, pudieron elevar petición de manera oportuna ante la entidad, máxime cuando en la invitación no se informaba sobre las fechas en que se iban a realizar tales actividades, sin embargo todos guardaron silencio y con ello dieron vía libre para que tales actividades se llevaran a cabo sin su participación.

Los proponentes, entre ellos, el hoy demandante, conocían de antemano el protocolo a seguir para el análisis de las muestras de alcohol, tal y como consta en la ficha técnica de alcohol puro para producción de licores requerida por la Empresa de Licores de Cundinamarca (fls 43 a 45 c. 5), la cual describía de manera precisa y clara los parámetros y el método de ensayo que se iban a aplicar. Aún más, en ella se indican las Normas Técnicas Colombianas expedidas por el INCONTEC a tener en cuenta. Tales normas fueron el soporte y fundamento de los procedimientos de análisis realizados por la E.L.C con respecto a las muestras de alcohol presentadas por los proponentes. 

No se probó lo afirmado por la parte actora, quien alega que la entidad demandada manipuló las muestras de alcohol, lo que infiere de los resultados que califica de atípicos. Frente a esa afirmación la entidad replicó que las pruebas fueron realizadas de nuevo removiendo posibles factores de distorsión y concluyendo que “los parámetros están correlacionados y responden a la lógica de este tipo de pruebas”. Lo probado en el proceso indica que la entidad convocante aplicó los protocolos y procedimientos técnicos establecidos para la toma de muestras de alcohol, los cuales fueron realizados por profesionales calificados en el área de la química.

Basta con cotejar los protocolos previstos en la ficha técnica NTC 173 de 26 de agosto de 1998, expedida por el INCONTEC, con el procedimiento de apertura de muestras que se realizó el 10 de marzo de 2003, para concluir que se realizó de acuerdo a los protocolos establecidos para ello. Surge igualmente evidente que el procedimiento se realizó de manera igual para todas las muestras y bajo estrictas medidas de control y vigilancia, hasta el extremo de impedir que los profesionales del laboratorio encargados de analizar las muestras conocieran la asignación de los códigos que identificaban las muestras de los proponentes, información que, como se encuentra probado, era de carácter reservado y de exclusivo conocimiento del Subgerente Técnico y de la Jefe de Control Interno. Todo ello con el fin de asegurar un proceso de análisis imparcial y objetivo.

La parte demandante alega sobre la seriedad del dictamen pericial para insistir en la procedencia de sus pretensiones. Para esta Agencia del Ministerio Público tal afirmación no es de recibo, pues tal dictamen no cuenta con el respaldo de los elementos de juicio que ofrezcan convicción y certeza. Las respuestas del perito corresponden a apreciaciones subjetivas, sin respaldo en estudios técnico – científicos dado que al no contar con contramuestras las apreciaciones son hipótesis no confirmadas. Para el perito la norma técnica NTC 173 no resulta aplicable a las muestras de alcohol extraneutro, apreciación que además de ser subjetiva, riñe con los parámetros y métodos de ensayo  que se indicaron en la ficha técnica elaborada por la entidad demandada, que fue conocida de manera previa por los proponentes. El perito se limita a afirmar que la apertura de muestras no fue adecuada, pues por haber sido destapadas y mezcladas ya no existe garantía que después de enjuagues, transvases y mediciones el contenido de las garrafas retenga las mismas calidades de las muestras inicialmente enviadas, apreciación que no fundamenta en ningún criterio científico y que es contraria al método de homogenización de muestras previsto en la norma técnica. Que las muestras no se alteraron se infiere del hecho de que otras muestras superaron de manera satisfactoria las pruebas de análisis químicos, a pesar de que fueron sometidas al  mismo procedimiento de homogenización y transvase.
Las consideraciones expuestas resultan suficientes para concluir sobre la legalidad del acto administrativo de adjudicación, toda vez que de manera contraria a lo alegado por la parte actora no transgredió disposición legal alguna, lo cual releva de hacer pronunciamiento frente al segundo presupuesto procesal a cargo de la actora, esto es, establecer si su propuesta era la más favorable para los intereses de la entidad.
En virtud de lo expuesto, el Ministerio Público solicita al H. Consejo de Estado confirmar la sentencia denegatoria proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 
Del Honorable Consejo de Estado, respetuosamente,

FRANCISCO MANUEL SALAZAR GÓMEZ
Procurador Cuarto Delegado ante el Consejo de Estado 
� Según lo prescrito en el literal e) del numeral 10 del artículo 44 de la Ley 446 de 1998 (modificatoria del artículo 136 del C.C.A) en consonancia con lo dispuesto en el inciso segundo, parte final, del 87 del C.C.A., de donde se deduce, que tal petición debe alegarse dentro de los dos años siguientes al perfeccionamiento del contrato, porque una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.


� Sección Tercera, Sentencia de 29 de enero de 2004, expediente 68001-23-15-000-1997-00261-01(13416), Consejero Ponente Dr. Alier Eduardo Hernández 


� Sentencia del 19 de septiembre de 1994. Expediente 8071.  Actor Consorcio José Vicente Torres y Ricardo Ortigoza González. Ponente Carlos Betancur Jaramillo.
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