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1. NOVEDADES NORMATIVAS

1.1 Publicacion de la actividad contrac-
tual en el SECOP

El 21 de junio pasado la Agencia Nacional de
Contratacion Publica -Colombia Compra
Eficiente- publicd la Circular Externa 1 de
2013, mediante la cual a recuerda a todas las
entidades del Estado la obligacion de publicar
su actividad contractual en el Sistema Electro-
nico para la Contratacion Publica -SECOP-.

En el acto administrativo se recordd a todas
las entidades que contratan con cargo a
recursos publicos la obligacion de publicar de
forma oportuna su actividad contractual en el
SECOP, sin importar su régimen juridico, o

rama del poder publico.

Asi mismo, recapituld que las instituciones
que ejecutan recursos publicos sin ser entida-
des del Estado estan obligadas a publicar en
el SECOP su actividad contractual que se eje-
cute con cargo a recursos publicos.

Publicacion en medios locales

Finaliza la Circular Externa, recordando que la
publicacion de la actividad contractual en
gacetas locales, regionales o diarios de
amplia circulacion nacional, departamental o
municipal, solo es obligatoria cuando a través
de esta forma se cumplan las obligaciones de
caracter tributario establecidas en acuerdos u
ordenanzas, y en ningun caso remplaza la
publicacion en el SECOP.

2. NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

2.1 Responsabilidad patrimonial del
Estado por incumplimiento del pliego de
condiciones

El pasado 30 de enero, el Consejo de Estado,
Sala de lo contenciosos administrativo, sec-
cion tercera, subseccién B, Consejero Ponen-
te Danilo Rojas Betancourth, con el radicado
15001-23-31-000-1996-06610-01(21492),
dio solucién a la controversia presentada
entre el actor, Apuestas Suamox LTDA, y el
demandado Loteria de Boyaca.
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El litigio tiene su inicio en 1996, cuando la
Loteria de Boyaca adelanto la licitacion publica
002, para la concesién del juego de apuestas
permanentes en el Departamento de Boyacs,
proceso en el cual participd la sociedad Apues-
tas Suamox LTDA, quién considerd que existie-
ron vicios en la adjudicacion en tanto ella
debid ser la adjudicataria del contrato licitado,
lo cual no ocurrio, a su juicio, porque la admi-
nistracion evaludé en forma errénea su oferta
respecto del criterio comercial, y porque, al
estudiar la oferta del proponente adjudicata-
rio, desconocid que peste debia estar inscrito
en la Camara de Comercio antes de la apertura
de la licitacion publica. Sin embargo, la actora
no demostré los vicios alegados.

Por lo anterior, la sociedad Apuestas Suamox
Ltda., presentd demanda en contra de la Lote-
ria de Boyaca, en ejercicio de la accién de nuli-
dad y restablecimiento del derecho.

Primera Instancia

El Tribunal Administrativo de descongestion,
Sede Bogotd, seccidn tercera, el 29 de marzo
de 2011, profirid sentencia en donde negé las
pretensiones de la demanda. Considerd, luego
de analizar lo previsto en el pliego de condicio-
nes, que no era de recibo el argumento de la
actora segun el cual, el adjudicatario no habria
cumplido con el registro en la Camara de
Comercio, pues si lo estaba, por ende, la Lote-
ria de Boyaca no desconocio los lineamientos
establecidos en el pliego de condiciones.

Consideraciones del Consejo de Estado
La Sala, inicia su pronunciamiento enunciando

la importancia del pliego de condiciones en la
licitacién publica, ya que, para garantizar la

transparencia y la seleccidn objetiva, la ley de
contratacion exige la existencia de unas bases
que deben regir la licitacion publica, razén por
la cual ordena la elaboracién de los pliegos de
condiciones en donde se indicaran los requisi-
tos necesarios para participar en el correspon-
diente proceso de seleccion, se definiran
reglas objetivas, justas, claras y completas
que permitan la confeccién de ofrecimientos
de la misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten las declaratorias de desiertas
de las licitaciones.

El pliego de condiciones es un acto prenego-
cial que contiene un conjunto de clausulas
predispuestas u con efectos obligatorios, ela-
boradas unilateralmente por la administracion
para disciplinar el desarrollo u las etapas del
proceso de seleccidn y el contrato ofrecido a
los interesados en participar en el mismo con
las aspiracion legitima que les sea adjudicado.

En el proceso de licitacién publica la evalua-
cion, estudio, calificacion, rechazo o descalifi-
cacion de las ofertas no es una decision discre-
cional de la administracién, toda vez que esta
sujeta a lo consagrado en el pliego de condi-
ciones y la ley. Esto significa a la administra-
cion en el procedimiento de la licitacion publi-
ca regulado por la ley, no le es juridicamente
permitido separarse de los criterios o factores
de escogencia consagrados en el pliego de
condiciones, ni desconoce su contenido ni la
forma de ponderarlos y por ajuste a todos y
cada uno de los puntos exigidos adjudicar al
proponente que supera a los demas.

Legislativo
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Luego de lo esbozado, el Consejo de Estado
procede por medio de una interpretacion prag-
matica sobre el pliego de condiciones, a estimar
que la interpretacion de la sociedad Apuestas
Suamox Ltda., no resulta razonable respecto de
lo pretendido y el efecto Util deseado, mediante
la consagracion del factor de seleccién del crite-
rio comercial. En ese orden de ideas, concluye
la Sala que la calificacion otorgada a Apuestas
Suamux Ltda., en el criterio comercial, es
acorde con el sentido para el cual fue estableci-
do dentro del pliego de condiciones.

Concluye el Consejo de Estado que, el recurso
de apelacion interpuesto por la parte actora no
tiene vocacion de prosperidad, toda vez que los
hechos en los que fundo las pretensiones no
fueron acreditados motivos por el cual, confir-
ma la sentencia de primera instancia.

2.2 Limites de la facultad administrativa
de configuracion de los pliegos de condi-
ciones, desviacion de poder por parte de
la Administracion dentro de un proceso
de licitacion publica

El Consejo de Estado, el 14 de marzo del afio
en curso, Sala de lo Contenciosos Administrati-
vo, Seccion tercera, Subseccion A, Consejero
Ponente Mauricio Fajardo Gomez, expidié Sen-
tencia con el radicado
44001-23-31-000-1999-00827-01(24059),
resolviendo el litigio presentado entre el actor,
Sociedad Avila Limitada y el demandado, el
Departamento de la Guajira.

Lo anterior, inicié cuando el Departamento de la
Guajira adelantd la licitacion publica 001/99,
cuyo objetivo era la construccion de la Bibliote-

ca Departamental del Municipio de Riohacha.
Luego de efectuada la evaluacion de las ofertas,
la entidad demandada concluy6 que la licitacion
debia declararse desierta porque ninguno de los
proponentes cumplia con lo requerido, y lo
formalizd mediante una resolucion de declara-
cidon de desierta de la licitacion.

Por lo anterior, la parte actora, que hacia parte
de dicha licitacion y que a su juicio cumplia con
todos los requerimientos para ser adjudicataria,
interpuso demanda de nulidad y restablecimien-
to del derecho ante el Tribunal Administrativo de
la Guaijira.

Primera Instancia

El Tribunal accedid a algunas de las pretensio-
nes de la demanda. El Tribunal concluyo, que la
Gobernacion actud con desviacion y abuso del
poder, ya que exigid documentos a los propo-
nentes que no debia, y no tuvo en cuenta la
poliza de los actores, dejandolos asi por fuera
de la licitacidn sin fundamento alguno.

Consideraciones del Consejo de Estado

El Consejo de Estado inicia con un recuento
sobre la declaratoria de desierta de una licita-
cidn publica y sus causales ya que la decision de
declarar desierto un procedimiento administrati-
vo de seleccién contractual —dadas sus impor-
tantes implicaciones y los efectos que tal deci-
sidn esta llamada a generar en el mundo juridi-
co—, también se encuentra debidamente regla-
da y, por tanto, a su adopcion sélo podra proce-
derse cuando se configuren las causales o hipd-
tesis facticas previstas expresamente en las
normas vigentes para el efecto.
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Sefala el Consejo de Estado que, al definir
que en un especifico evento concreto no
resulta posible la escogencia objetiva, la enti-
dad estatal contratante necesariamente
debera tener presente, igualmente, que tal
decision debe adoptarse con sujecion a los
principios que rigen la contratacion estatal,
entre los cuales se destacan los de transpa-
rencia, economia Yy responsabilidad; asi
mismo se impone la aplicacion de los princi-
pios constitucionales que orientan la funcién
administrativa, sefialados en el articulo 209 de
la Carta Politica, ademas del cumplimiento de
las reglas de interpretacion de la contratacion,
los principios generales del Derecho y especi-
ficamente los del Derecho Administrativo.

En este orden de ideas, el principio de trans-
parencia en buena medida encuentra concre-
cion en las reglas para la escogencia objetiva
del contratista, tal como se puso de presente
en el tramite legislativo del Estatuto de Con-
tratacidn Estatal y que se expresaba en el arti-
culo 29 de la Ley 80 de 1993, ahora subroga-
do por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 y
mas recientemente por el Estatuto Antico-
rrupcidn en su articulo 88 al prescribir facto-
res de seleccion y procedimientos diferencia-
les para la adquisicion de los bienes y servi-
cios a contratar.

En cuanto a los limites de la facultad adminis-
trativa de configuracion de los pliegos de con-
diciones, la Sala enuncia que, el principio de
seleccidon objetiva del contratista ademas de
servir de garantia para los proponentes res-
pecto de los criterios de seleccidn, permite a
la Administracion Publica cumplir con el come-
tido de adjudicar el contrato a la oferta que
realmente —segun sus propios estudios pre-
vios, realizados en virtud del principio de pla-

neacion— le resulte mas favorable. En este
sentido, el pliego de condiciones que se debe
confeccionar por la entidad publica antes de
ordenar la apertura de un procedimiento
administrativo de seleccion contractual, se
erige en la base fundamental de este deber,
pues permite concretar el concepto juridico
indeterminado de “favorabilidad” en la esco-
gencia del ofrecimiento, comoquiera que en el
pliego de condiciones se plasman tanto los
criterios o factores de escogencia como la
ponderacion precisa y detallada de los
mismos, los cuales constituyen las ‘reglas de
juego’ que permitirdan determinar objetiva-
mente cual es la oferta mas ventajosa.

Ahora bien, al ocuparse de los limites que no
pueden ser transgredidos por las entidades
estatales contratantes, la Sala estimé que:

“I) Los elementos reglados, siempre existen-
tes en toda decision de la Administracion que
participe de la naturaleza de acto administrati-
vo Xy los pliegos de condiciones lo hacen, si
bien la estirpe de los mismos, segun se expli-
cd, es mixta.

IT) Los principios generales del Derecho y en
particular de los principios que rigen u orien-
tan el ejercicio de la funcidn administrativa,
aplicables a toda la actividad contractual del
Estado por virtud de lo normado, con caracter
general, por los articulos 1, 2'y 209 de la Cons-
titucion Politica, asi como por el articulo 3 del
Codigo Contencioso Administrativo y, con
caracter particular, por el articulo 23 de la Ley
80 de 1993, circunstancia ésta que conduce a
que mas que a “principio”, deba hacerse refe-
rencia a la “regla general de la proporcionali-
dad”.

Legislativo
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Al avanzar en el analisis relacionado con los
limites que deben respetarse en la configura-
cion de los pliegos de condiciones que han de
regir en cada procedimiento administrativo de
seleccion contractual, el Concejo de Estado
estima que, hay lugar a precisar que las enti-
dades estatales contratantes no cuentan con
facultades para establecer, consagrar o crear
prohibiciones como inhabilidades o incompati-
bilidades no previstas en la Constitucién Politi-
ca o en la ley para impedir la participaciéon de
interesados que desean o deciden intervenir
en los correspondientes procedimientos admi-
nistrativos de seleccion o causales de exclu-
sion o de rechazo de las ofertas respectivas
que tampoco correspondan a previsiones pre-
viamente consagradas en normas de jerarquia
superior a la de los pliegos de condiciones.

De ahi que las entidades estatales contratan-
tes deban ser extremadamente cuidadosas y
transparentes al exigir a los oferentes el cum-
plimiento de requisitos razonables y propor-
cionales cuya inobservancia, a la vez, deter-
mina que tales entidades no pueden seleccio-
nar entonces las ofertas que se encuentren en
circunstancias de incumplimiento de requisi-
tos esenciales o indispensables establecidos
en el correspondiente pliego de condiciones
—lo cual incluye aquellos que hoy la propia ley
denomina “requisitos habilitantes”, por lo cual
no sera valido que tras la apariencia de tales
exigencias en realidad se disfracen u oculten
inhabilidades o incompatibilidades distintas a
las previstas en la Constitucion o en la ley
para impedir la participacion de ciertos intere-
sados en los respectivos procedimientos
administrativos de seleccidon contractual.

Después del anterior analisis, la Sala concluye
que no hubo ninguna falencia en la actuacion

del Departamento de la Guajira, ya que no
existid un trato discriminatorio hacia el propo-
nente Sociedad Avila Limitada, y ésta, después
de verificar los documentos, si tenia menor
puntaje que otros proponentes, y no contaba
con algunos de los requisitos exigidos, valida-
mente, por el demandado.

Por lo anterior, el Consejo de Estado ordena
que se revoque la Sentencia de Primera Ins-
tancia, y se nieguen las pretensiones del actor.

3. OBSERVATORIO LEGISLATIVO
3.1 Balance de la legislatura 2012-2013

Una vez finalizadas las sesiones del Congreso
el pasado 20 de junio, el indice de proyectos
archivados o retirados fue superior al nimero
de iniciativas aprobadas.

Avances en materia de seguridad vial y
en la ley de infraestructura

Los proyectos que presentaron mayores avan-
ces en la legislatura que termina, fueron los
relacionados con la creacion de la Agencia
Nacional de Seguridad Vial y el proyecto por el
cual se adoptan medidas y disposiciones para
los proyectos de infraestructura de transporte.

Estas dos iniciativas, la primera de origen par-
lamentario y la segunda presentada por el
Gobierno Nacional, fueron aprobadas tanto en
la Comisién Sexta como en la Plenaria del
Senado y pasan a decidir su suerte en la
Camara de Representantes en la legislatura
2013-2014.

Legislativo
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Codigo Aeronautico, reforma a la
Supertransporte y Cédigo Nacional de
Transito Terrestre no pasaron el
cohorte

Si bien en principio estos proyectos habian
generado altas expectativas en el sector
infraestructura, debido a que este era el
segundo periodo legislativo en que las iniciati-
vas eran debatidas, las propuestas debieron
ser archivadas.

El proyecto de Cddigo Aeronautico, cuyo con-
tenido superaba los 300 articulos, tenia como
objetivo compilar la normatividad existente en
un solo instrumento normativo, escindiendo la
segunda parte del Libro V del Cddigo de
Comercio e integrando las leyes y decretos
que reforman permanentemente el esquema
de transporte aéreo.

Asi mismo, planteaba regular otros aspectos
relacionados con la jurisdiccion especial Aero-
nautica y la profesionalizacion del personal
aeronautico.

En cuanto a la reforma a la Superintendencia
de Transporte, iniciativa que ya habia sido
presentada en legislaturas anteriores e inclu-
so se habia incluido en el primer borrador del
proyecto de ley de infraestructura, se propo-
nia fortalecer la actuacion administrativa san-
cionatoria, de la “Super de Infraestructura”,
ademas de la creacion de una contribucion
para la vigilancia, tributo que coexistiria con la
tasa de vigilancia existente actualmente.

Finalmente, el Cdédigo de Transito Terrestre
tenia como objetivo mejorar la gestion del
trafico tanto en las ciudades como en carrete-
ra. Sin embargo tendra que aguardar a la pre-

sentacion de un nuevo articulado para mate-
rializar esta intencion.

Puesto que durante el periodo 2013-2014, se
dara prioridad a los proyectos que cuentan con
apoyo gubernamental, tales como la Agencia
de Seguridad Vial y el proyecto de ley de
infraestructura, es incierto el futuro de los
demas proyectos relacionados con el sector y
cuyo plazo para debatir vencera en el proximo
ano.

Si desea obtener alguno de los documentos aqui rese-
Rados puede realizar la solicitud en la siguiente direc-
cion de correo

electronico: dgarzon@infraestructura.org.co

Legislativo
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