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Tema Nulidad de acto administrativo que declaré desierta la licitacién. Se

presentaron dos proponentes pero la entidad declard desierto el
proceso por ausencia de claridad en los pliegos de condiciones,
adendas y aclaraciones, lo cual impedia una seleccién objetiva e
imparcial. La regla del pliego de condiciones sdlo favorecia a un
proponente y las aclaraciones que se hicieron al pliego de condiciones
para modificar tal regla fueron extemporaneas.

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del presente proceso.

1. La demanda.

I. ANTECEDENTES

El 20 de agosto de 2009 se presentd solicitud de conciliacion prejudicial. El 18 de noviembre
de 2009 se adelantd la audiencia de conciliacion que se declaré fallida, por lo que el mismo
dia se emitid la constancia correspondiente.

El 19 de noviembre de 2009, International Entertainment Turf S.A. presentdé demanda de
controversias contractuales contra la Nacidén — Ministerio de la Proteccidon Social — Empresa
Territorial para la Salud — ETESA para que se declarara la nulidad de la resolucion 0398 del
3 de abril de 2009 y la resoluciéon 0948 del 19 de junio de 2009, esta Ultima notificada el 6
de julio de 2009, por medio de las cuales se declaré desierto un proceso de licitacion y se
confirmo tal decision. Expresamente solicito:

PRIMERA.- Declarar la nulidad del articulo 1° de la resolucién No. 0398 del 3
de abril de 2009, por la cual la entonces Presidenta de la Empresa Territorial
para la Salud —ETESA- declard desierto el proceso licitatorio No. 001 de 2008
cuyo objeto es el de “autorizar la operacion de las apuestas que se realicen
sobre los resultados de eventos hipicos en hipédromos nacionales o nacionales
y foraneos a todas las personas juridicas que reunan los requisitos establecidos
en el pliego y con quienes se suscribiran contratos de concesion”, aperturados
mediante resolucién No. 82797 de 22 de diciembre de 2008.

SEGUNDA.- Declarar la nulidad del articulo 1° de la resolucién No. 0948 del
19 de junio de 2009, “por la cual se resuelve el recurso de reposicion instaurado
contra la resolucion No. 398 del 3 de abril de 2009, dentro de la licitacidén publica
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No. 001 del 2008”, a través del cual se decidid “confirmar en todas sus partes

la resolucion 0398 de 3 de abril de 2009”.

TERCERA.- Declarar la nulidad parcial del acto de cierre de la licitacion llevado
a cabo el dia 18 de marzo de 2009, segun consta en el acta respectiva, donde
se recibieron propuestas y se procedid a su apertura, en cuanto se decidio alli
recibir una propuesta, cuando lo legal frente a las normas que rigen la
representacion en actos con consecuencias juridicas era proceder a su rechazo
por inexistente representacion, toda vez que se anuncié que quien suscribio tal
propuesta fue el sefior José Lemos Barria, y siendo que dicha persona no acudio
a dicha audiencia, correspondia a quienes asistieron alegando su representacion
probar tal representacion y no lo hicieron.

CUARTA.- Que como consecuencia de la nulidad de todos o algunos de los
anteriores actos precontractuales, se declare que International Entertainment
Turf S.A. tenia derecho a que se le adjudicara la licitacion No. 001 de 2008 por
parte de ETESA.

QUINTA.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene
a la Nacion — Ministerio de la Proteccion Social — Empresa Territorial para la
Salud — ETESA a pagar a International Entertainment Turf S.A. las sumas que
a continuacion se relacionan:

a) Por concepto de lucro cesante, solicito le sea pagado a la sociedad
demandante el valor total de las utilidades dejadas de percibir por ella, y
cuya cuantia es materia de prueba, pero para efectos de realizar una
estimacion razonada, sobresale el valor de la propuesta presentada que
asciende a los $2.988'110.000.

SEXTA.- Se actualicen las sumas reconocidas que como perjuicios se concreten
desde la fecha en que de acuerdo con el cronograma establecido por ETESA
debid suscribirse el contrato (Res. No. 0267 del 18 de marzo de 2009), esto es
a mas tardar el 4 de mayo de 2009 hasta la fecha del fallo, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 4, numeral 8 de la Ley 80 de 1993 y en el articulo 1
del Decreto 679 de 1994.

SEPTIMA.- Las cantidades liquidas reconocidas en la sentencia devengaran
intereses de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 5° del articulo 177 del CCA.

OCTAVA.- Se condene en costas y agencias en derecho a la entidad
demandada.

Como fundamento de las pretensiones se senald que ETESA adelanto el proceso de licitacion
publica 001 de 2008 para “autorizar la operacion de las apuestas que se realicen sobre los
resultados de eventos hipicos en hipddromos nacionales y/o foraneos”.

En el pliego de condiciones se establecia la regla consistente en que las terminales fijas y
moviles que tenia que acreditar el proponente debian ser nuevas o estar operando al
momento en que se adelantaba el referido proceso de licitacion. En criterio de la parte
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actora, ésta era una regla clara que no requeria aclaracion o modificacion alguna; sin
embargo, con posterioridad a la fecha en que se podian hacer modificaciones o aclaraciones
al pliego de condiciones, 6 dias antes de que se tuvieran que presentar las ofertas, ETESA
respondid una aclaracion a la mencionada regla, sefialando que las terminales no
necesariamente tenian que ser nuevas sino que debia garantizarse que funcionaban
perfectamente, por lo que podian haber sido reparadas o renovadas y estar certificadas por
una entidad competente para verificar su funcionamiento.

El 18 de marzo de 2008 se llevo a cabo la audiencia de cierre y apertura de las propuestas.
Al proceso presentaron propuesta la sociedad International Entertaiment Turf S.A. y la
promesa de sociedad futura Hipédromo de San Antonio de Bogota S.A.S. Sin embargo,
mediante la resolucion 0398 de 2009, ETESA declaré desierta la licitacién, aduciendo que
el pliego de condiciones no tenia reglas claras respecto a las exigencias de las terminales
moviles y fijas, y que ello impedia la seleccidn objetiva de un contratista. Y en la resolucion
948 de 2009, en la que confirmo tal decision, explicd que aunque la regla establecida en el
pliego de condiciones era clara, no era imparcial y objetiva pues soélo beneficiaba al
proponente que al momento de la licitacion estuviera ejecutando el contrato de concesion
con ETESA, en tanto los demas proponentes debian comprar nuevas terminales, asi las que
tuvieran estuvieran en perfecto estado. En este Ultimo acto administrativo también indico
que las modificaciones o aclaraciones extemporaneas al pliego de condiciones, aunque
ampliaban tal regla, no garantizaban los principios de imparcialidad, igualdad, objetividad
y debido proceso, pues no le daban el tiempo suficiente a los demas proponentes para
preparar su propuesta.

En criterio de la parte actora, las resoluciones No. 0398 y 0948 de 2009 se encuentran
incursas en las causales de nulidad de falsa motivacion y violacién al debido proceso porque
6 dias antes de la fecha limite para presentar las propuestas y con posterioridad al
vencimiento del término que habia para presentar observaciones al pliego de condiciones y
realizar modificaciones al mismo, la entidad, mediante la respuesta a una solicitud de
aclaracién, modificé las reglas del pliego de condiciones y le dio validez a tal modificacién.

En consideracion de la demandante, si la entidad no le hubiera dado validez alguna a esa
aclaracién extemporanea y hubiera aplicado la regla clara que habia inicialmente en el
pliego de condiciones, debia haberle adjudicado el contrato a ésta, pues aunque no tenia
terminales mdviles y fijas nuevas, si las tenia operando al momento de la licitacion porque
era la empresa que tenia contrato vigente con ETESA. El pliego de condiciones inicial, con
las modificaciones hechas oportunamente, contenia reglas claras a partir de las cuales podia
seleccionarse objetivamente al contratista correspondiente.

Respecto al acta de cierre de la licitacién, aunque en las pretensiones de la demanda se
solicitd su nulidad, en los fundamentos facticos y juridicos no se alegd causal de nulidad
alguna.

2. Actuacion procesal.

El 20 de noviembre de 2009 se repartid el proceso a esta Corporacion, Despacho del
Magistrado Alfonso Sarmiento Castro. El 20 de enero de 2011 se admitio la demanda. El 15
de febrero de 2011 el Ministerio de la Proteccidn Social contestd la demanda.
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El 25 de enero de 2010 se profirid el Decreto 175, por el cual se suprimié ETESA y se ordend
su liquidacion. El 28 de febrero de 2011 ETESA en liquidacion contestd la demanda.

El 26 de mayo de 2011 se abri6 a etapa probatoria el proceso.

El 2 de octubre de 2012 Fiduprevisora S.A. allegd oficio en el que, como vocera del
patrimonio autdbnomo de remanentes constituido por la extinta ETESA en liquidacion,
informd que: (i) la existencia legal de ETESA finalizd el 31 de agosto de 2012, como lo
establecid el decreto 873 del 27 de abril de 2012; (ii) de acuerdo con el contrato de fiducia
mercantil, el patrimonio autdbnomo constituido con las reservas establecidas por el liquidador
para la atencién de las obligaciones litigiosas es Unica y exclusivamente fuente de pago de
las obligaciones litigiosas a cargo de la entidad en liquidacién y bajo ninguna circunstancia
es sucesor procesal de ETESA en liquidacion en los procesos judiciales en que es parte la
entidad. Por tal razdn, una vez se agote el fondo de costos y gastos del patrimonio autébnomo
de remanentes debera ser repuesto por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, en su
calidad de fideicomitente, todas las veces que se agote y hasta tanto se haya cancelado la
totalidad de los costos que genere el patrimonio durante su etapa de ejecucion y liquidacion.

El 18 de agosto de 2015 se remitid el proceso a este Despacho, que en su momento era de
descongestion. El 20 de octubre de 2015 se avocd el conocimiento del mismo.

El 13 de marzo de 2020 se evidencidé que la Unica prueba pendiente por recaudar era el
dictamen pericial decretado a favor de la parte actora el 3 de julio de 2012. Aunque se habia
designado auxiliar de la justicia, ante la imposibilidad de que se rindiera tal experticio, se
relevd del cargo a la auxiliar de la justicia designada y se trasladd la carga de aportar el
dictamen pericial a la parte demandante, para lo cual se le concedié el término de 30 dias
contados a partir de la ejecutoria de tal auto.

El 17 de diciembre de 2020 se evidencid que la parte actora no habia aportado el dictamen,
por lo que se declaro su desistimiento y se corrid traslado para alegar de conclusion. El 14
de enero de 2021 la apoderada de la parte actora interpuso recurso de reposicion y
apelacién contra el auto del 17 de diciembre de 2020 porque no se le habia notificado en
debida forma el auto del 13 de marzo de 2020.

El 15 de marzo de 2021 se revocd el auto del 17 de diciembre de 2020 al evidenciarse que
hubo irregularidades en la publicidad del auto del 13 de marzo de 2020. En dicha
oportunidad se corri6 traslado a la parte actora del auto del 13 de marzo de 2020 y se indicd
que el término de 30 dias empezaba a correr desde la notificacion de tal providencia. Se
advirtié que de no cumplir con la carga probatoria impuesta, se declararia su desistimiento.

El 23 de marzo de 2021 la parte actora interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelacién contra el auto del 13 de marzo de 2020 notificado el 15 de marzo de 2021, por
considerar que no se le podia ordenar traer el dictamen pericial pues ya se habia decretado
que la prueba pericial debia traerla un auxiliar de la justicia y ordenarle ahora a la parte
traer el dictamen implicaba cambiar la prueba que habia sido inicialmente decretada.

El 18 de mayo de 2021 no se repuso la decisidon del 13 de marzo de 2020 y se rechazd por
improcedente el recurso de apelacion, pues se trata de la misma prueba inicialmente
decretada. La decision de ordenar a la parte actora que allegue el dictamen obedecié a la



Controversias contractuales

International Entertainment Turf S.A.

2009-00951

imposibilidad de designar un nuevo auxiliar de la justicia, en aras de los principios de

celeridad, economia y eficiencia y en aplicacion del articulo 116 de la Ley 1395 de 2010.

El 24 de mayo de 2021 la apoderada de la parte actora interpuso recurso de reposicion y
en subsidio queja contra el auto del 18 de mayo de 2021, que habia resuelto la reposicion.
El 21 de junio de 2021 se rechazo el recurso de reposicidon por no proceder reposicion contra
reposicion y se concedid el recurso de queja. El 30 de junio de 2021 se remitieron las copias
correspondientes para dar tramite al recurso de queja ante el Consejo de Estado.

El 20 de septiembre de 2021 se declar6 el desistimiento de la prueba pericial, ante el
vencimiento del término para allegarla por la parte actora sin que ello hubiera ocurrido. En
el mismo auto se corrio traslado para alegar de conclusion. El 5 de octubre de 2021 la parte
actora y ETESA alegaron de conclusion.

El 13 de octubre de 2021 la apoderada de la parte actora allegd el dictamen pericial. El 14
de octubre de 2021 el apoderado de la demandada solicitd no tener en cuenta tal dictamen
pericial, pues en auto del 20 de septiembre de 2021 se declaré desistida tal prueba,
providencia que quedd en firme ante el silencio que guardd la parte actora, quien por el
contrario presentd alegatos de conclusion. Ademas, resaltd que la parte actora incumplié
con el término otorgado para aportar el dictamen y que llevaba mas de un ano dilatando el
proceso injustificadamente.

El 27 de octubre de 2021 ingresé el expediente al Despacho para emitir el fallo
correspondiente.

3.- Contestacion de la demanda.
3.1. Ministerio de la Proteccion Social.

Aclaré que, conforme al articulo 39 de la Ley 643 de 2001 ETESA es una empresa industrial
y comercial del Estado con personeria juridica, autonomia administrativa y capital
independiente, vinculada al Ministerio de Salud, cuyo objeto es la explotacién como arbitrio
rentistico de los juegos definidos por esta ley como novedosos.

De tal suerte, propuso las excepciones de (i) falta de agotamiento de la via gubernativa ante
el Ministerio de la Proteccién Social; (ii) falta de legitimidad en la causa por pasiva; vy (iii)
caducidad de la accion.

3.2. ETESA.

Se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda. Senaldé que la resolucién 398
cumplia con lo dispuesto en el numeral 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, ya que la
misma en forma expresa y detallada indicoé las circunstancias que dieron lugar a la
declaratoria de desierta de la licitacion y se refirid al principio de transparencia que debe
tener todas las contrataciones y donde la eleccidn sea totalmente objetiva y sin dar lugar a
factores subjetivos. Por lo que, en ningin momento se violé el debido proceso de los
oferentes.
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En cuanto al cargo de falsa motivacion por una modificacion al pliego de condiciones de

manera ilegal, resalté que el demandante no la alegd como tal en su momento. Todo lo

contrario, acepto tal modificacién al pliego de condiciones y conforme a la misma presento
su propuesta. Luego, fue una modificacién plenamente aceptada por los oferentes.

4.- Alegatos de las partes y concepto del Ministerio Publico.

4.1.- Parte actora.

Alegd de conclusidn sefialando que la violacién al debido proceso estaba acreditada en
atencion a que “la Administracion quiso primero hacer una modificacion sustancial a
los pliegos de condiciones de forma extemporanea y haciendo uso de un instrumento
distinto a una adenda; posteriormente, a sabiendas de que esa ‘nota aclaratoria’ donde
pretendio introducir dicha modificacion no tenia posibilidad efectiva -y legal- de modificarlo,
declaré desierta la licitacion bajo el argumento de quela regla condicionante podia llevar
a varios modos de interpretacion.”

En criterio de la parte actora, ETESA violé con su actuacion el debido proceso al haberle
conferido relevancia juridica a una ‘nota aclaratoria’ como si fuera una adenda, puesto que
fue en esa ‘nota aclaratoria’ donde ETESA introdujo esa otra interpretacion, frente a una
regla que era absolutamente clara y respecto de la cual evidentemente no cabia otra
interpretacion.

También sefialé que no es cierto que la ‘nota aclaratoria’ no fuera cuestionada o ‘atacada’
por quienes intervinieron en la licitacion No. 001 de 2008, puesto que en el acta de cierre
y apertura de propuestas realizada el 18 de marzo de 2009 quedd consignado que el aqui
demandante puso de presente dicha irregularidad.

4.2.- ETESA.

Alegd de conclusion sefialando que habia caducidad de la accion.

También indico que la parte actora habia incumplido con la carga de la prueba que le impone
el articulo 176 del CGP, pues nunca aport6 dictamen pericial que permitiera evidenciar que
su propuesta era la mejor, por lo que debid habérsele adjudicado el correspondiente
contrato. La parte actora no demostrd perjuicio alguno que se le haya causado con la
declaratoria de desierto del proceso de seleccion.

Finalmente, insistid en que no se viold el debido proceso con las resoluciones cuya nulidad
se persigue. Todo lo contrario, en aras de garantizar una seleccién objetiva e imparcial a
partir de reglas claras, fue que se declard desierto el proceso de seleccion.

4.3.- Procurador.

El Procurador no rindié concepto.



Controversias contractuales
International Entertainment Turf S.A.
2009-00951

I1. DECISIONES PARCIALES SOBRE EL PROCESO

La Sala encuentra que revisado integralmente el proceso se encuentran cumplidos y
garantizados el derecho al debido proceso de las partes y el derecho a la tutela de los
derechos, por lo tanto, se proferira la sentencia.

Se aclara que no se valorara el dictamen pericial aportado por la parte actora el 13 de
octubre de 2021, pues en auto notificado el 15 de marzo de 2021, que quedd en firme el
18 de mayo de 2021 se le habia otorgado el término de 30 dias para aportarlo. Dado que
no lo aportd en término, el 20 de septiembre de 2021 se declard desistida tal prueba y se
corri6 traslado para alegar de conclusién, providencia que quedd en firme sin recurso
alguno. Incluso la parte actora lo valid6 alegando de conclusién.

Asi las cosas, tratandose de una prueba declarada desistida no hay lugar al estudio de la
misma, pues hacerlo implicaria la violacion al debido proceso, derecho de defensa y
contradiccion de la parte demandada, tal y como lo menciond el apoderado de ETESA.

III. PROBLEMA Y TESIS JURIDICA
Precisiones del caso.

ETESA adelantd el proceso de licitacién publica 001 de 2008 para “autorizar la operacion
de las apuestas que se realicen sobre los resultados de eventos hipicos en hipddromos
nacionales y/o foraneos”.

En el pliego de condiciones se establecid la regla consistente en que las terminales fijas y
moviles que tenia que acreditar el proponente debian ser nuevas o estar operando al
momento en que se adelantaba el referido proceso de licitacion. En criterio de la parte
actora, ésta era una regla clara que no requeria aclaracion o modificacion alguna; sin
embargo, con posterioridad a la fecha en que se podian hacer modificaciones o aclaraciones
al pliego de condiciones, 6 dias antes de que se tuvieran que presentar las ofertas, ETESA
respondid una aclaracion a la mencionada regla, sefialando que las terminales no
necesariamente tenian que ser nuevas sino que debia garantizarse que funcionaban
perfectamente, por lo que podian haber sido reparadas o renovadas y asi lo debia certificar
la entidad competente. Y 2 dias antes del cierre de la licitacién, ante la observacion
extemporanea de un proponente, explicd que el requisito de las terminales moviles vy fijas
no lo verificaria en la propuesta, sino una vez se hubiese adjudicado el contrato
correspondiente.

Aungue al proceso se presentaron dos propuestas, ETESA declard desierta la licitacion por
considerar que la regla que inicialmente estaba en el pliego de condiciones impedia una
seleccidon objetiva e imparcial, pues sélo favorecia al proponente que al momento de la
licitacion estaba ejecutando el contrato con ETESA y aunque se pretendié ampliar tal regla,
la entidad lo hizo de manera extemporanea y confusa, 6 dias antes del vencimiento del
plazo para presentar propuesta, lo que impedia que los demas proponentes prepararan sus
propuestas y certificaran que sus terminales funcionaban perfectamente.

En criterio de la parte actora, las resoluciones por medio de las cuales se declaré desierto
el proceso de seleccion y se confirmd tal decision se encuentran incursas en las causales
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de nulidad de violacion al debido proceso y falsa motivacion, pues el pliego de condiciones

contenia reglas claras y precisas, por lo que si se hubieran evaluado las propuestas con
tales reglas, la licitacion debid adjudicarsele a éste.

Finalmente, aunque también solicitd la nulidad del acta de cierre de la licitacion no se alegd
causal de nulidad alguna, por lo que no hay lugar al estudio de la misma.

Problema juridico.

¢Debe accederse a las pretensiones de la demanda porque las resoluciones No. 0398 y
0948 de 2009 se encuentran incursas en las causales de nulidad de violacion al debido
proceso Y falsa motivacion al haber declarado desierto el proceso de licitacién, pues no es
cierto que el pliego de condiciones no tuviera reglas claras y precisas a partir de las cuales
podian evaluarse las propuestas?

En caso de acreditarse la nulidad de los actos administrativos antes mencionados, éesta
probado que la propuesta presentada por la parte actora cumplia con todas las exigencias
del pliego de condiciones y debia habérsele adjudicado?

Tesis de la Sala.

La Sala negara las pretensiones de la demanda, pues considera que no se acreditd en el
proceso que las resoluciones demandadas fueron expedidas mediante falsa motivacion o
violacién del debido proceso.

Se considera ajustada a derecho la decisidn de la demandada de haber declarado desierta
la licitacion, en virtud de que la regla inicialmente establecida en el pliego de condiciones
respecto a las terminales moviles vy fijas si bien era clara, no era imparcial ni objetiva, en
tanto Unicamente favorecia a un proponente (al demandante), lo que impedia a la entidad
realizar una seleccion objetiva e imparcial. Y las aclaraciones que se hicieron al pliego de
condiciones para intentar ajustar tal regla fueron extemporaneas, por lo que impidieron que
los demas proponentes tuvieran el tiempo suficiente para presentar la propuesta
correspondiente y, en todo caso, siendo aclaraciones extemporaneas, no podian tener
aplicacion en el proceso.

No habiéndose acreditado que los actos administrativos son nulos, no hay lugar a que la
Sala estudie la evaluacion de las ofertas a fin de determinar si la propuesta de la demandante
era la mejor, ya que las reglas del pliego contravenian el ordenamiento juridico aplicable.
Por otra parte, la pretension de restablecimiento del dafo inexorablemente esta atada a la
prosperidad de la pretension de nulidad de los actos y, ya que no se desvirtud su presuncién
de legalidad, tampoco prosperara la pretension de restablecimiento.

IV. CONSIDERACIONES
1.- Presupuestos procesales.

1.1.- Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 del CCA, esta Subsecciéon es competente
para conocer del presente proceso, en razon a la naturaleza del asunto y a la cuantia, como
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quiera que se trata de demanda de controversias contractuales, cuya cuantia supera los 500
SMLMV, al tenor del numeral 1 del articulo 133 del Cédigo Contencioso Administrativo.

1.2.- Caducidad de la accion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 87 del CCA, no hay caducidad de la accién,
en atencion a que el acto administrativo por medio del cual se declaré desierta la licitacion,
cuya nulidad se persigue quedo en firme el 6 de julio de 2009, el tramite de conciliacion
prejudicial se adelantd entre el 20 de agosto y el 18 de noviembre de 2009 y la demanda
se presentd el 19 de noviembre de 2009.

1.3.- Legitimacion en la causa.

Conforme lo sefialado en los articulos 45 y 77 de la Ley 80 de 1993, asi como los articulos
85 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, toda persona que se crea lesionada en un
derecho amparado en una norma juridica podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo y se le restablezca en su derecho; también podra solicitar que se le repare el
dafio.

Asi las cosas, la sociedad International Entertainment Turf S.A. se encuentra legitimada en
la causa por activa por haber presentado propuesta al proceso de seleccién que adelant6
ETESA S.A., que no les fue adjudicado, pero que consideran debid adjudicarsele por cumplir
su propuesta con todos los requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

A su vez, ETESA S.A. esta legitimado en la causa por pasiva por haber sido quien adelantd
el referido proceso de seleccion y quien profirid los actos administrativos cuya nulidad se
persigue. En atencidon a que ETESA ya fue liquidada y para el pago de las acreencias se
constituyd un patrimonio autdbnomo en Fiduprevisora, administrado por el Ministerio de
Proteccion Social, en caso a que haya lugar a condenas se condenara a ETESA y/o su sucesor
procesal y se notificara la sentencia a Fiduprevisora y al Ministerio de Protecciéon Social, en
su calidad de fideicomitente del patrimonio autonomo antes mencionado.

Dado que, de conformidad con el articulo 39 de la Ley 643 de 2001, ETESA era una empresa
industrial y comercial del Estado con personeria juridica, autonomia administrativa y capital
independiente, y fue ésta la que adelantd el proceso de seleccion por el que ahora se
demanda, la Sala encuentra que, en efecto, el Ministerio de Proteccion Social carece de
legitimacion en la causa por pasiva, por lo que se declarara la misma.

2.- Argumentacion Juridica.

2.1. La estructura genérica de los procedimientos administrativos de seleccion
contractual.

En atencidn a los principios de igualdad, imparcialidad, seleccidon objetiva, transparencia,
moralidad, economia y libre concurrencia, entre otros, la regla general ensefa que la
Administracion Publica debe seleccionar a sus contratistas con estricta sujecion a los
procedimientos preestablecidos en las leyes y reglamentos, en orden a asegurar la

! CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. Bogotd, D.C., marzo catorce (14) de dos mil trece (2013). Radicaciéon nimero: 44001-23-31-000-1999-00827-01(24059).
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consecucion de los fines de la contratacion estatal y en especial la satisfaccion del interés

general que se encuentra inmerso en toda la actividad contractual de las entidades
estatales.?

El articulo 30° de la Ley 80 de 1993 se ocupd de regular con detalle? las diferentes etapas y
actuaciones que en definitiva integran el procedimiento administrativo de seleccién de los
contratistas particulares, cuya observancia resulta imperativa para las entidades estatales
cada vez que pretenden la celebracion de un contrato.

Asi pues, segun la norma legal en cita, cuando una entidad estatal requiere escoger a un
contratista privado, debe recorrer la ruta que en términos generales estd conformada por
las siguientes actuaciones, sin perjuicio, claro esta, de acudir a la aplicacion de disposiciones
especiales que se ocupen del tema, cuando a ello haya lugar:

i).- La entidad estatal, previa verificacion de la existencia de disponibilidad presupuestal y
mediante acto administrativo debidamente motivado, debe ordenar la apertura del
correspondiente procedimiento administrativo de seleccion contractual (articulo 30
numeral 1°, Ley 80);

ii).- La misma entidad estatal debe elaborar el respectivo pliego de condiciones y ponerlo a
disposicion de los interesados (articulo 30 numeral 29, Ley 80);

iii).- La orden de apertura del procedimiento administrativo de seleccion debe ser divulgada
y publicitada segun la periodicidad y el contenido minimos que al respecto sefialan las
disposiciones correspondientes (articulo 30 numeral 3°, Ley 80);

iv).- A peticidon de los potenciales oferentes interesados —sin perjuicio de que la entidad
estatal la programe de oficio— se debera(n) realizar una (o varias) audiencia(s) para
aclaracion y precision del contenido y alcance del pliego de condiciones —asi como para
revisar la asignacion de riesgos—, actuacion que no excluye la posibilidad de que
cualquier persona formule sus inquietudes, interrogantes, sugerencias, observaciones,
etc., en ejercicio del derecho fundamental de peticién cuya respuesta, asi como
cualquier ajuste, modificacion o cambio que se introduzca en el pliego de condiciones,
como es légico y para preservar el principio y a la vez derecho fundamental a la igualdad,
debe darse a conocer a todos aquellos que tengan interés en participar en el
procedimiento de seleccion contractual de que se trate (articulo 30 numeral 49, Ley 80);

v).- La entidad estatal contratante debe llevar a efecto la diligencia de apertura del
correspondiente procedimiento de seleccién contractual, oportunidad a partir de cuya
realizacion cualquier interesado podra depositar su respectiva propuesta (articulo 30
numeral 59, Ley 80);

vi).- El plazo de la licitacidn, esto es el término que ha de transcurrir entre la diligencia de
apertura y el cierre del correspondiente procedimiento de seleccidn, ha de establecerse

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 3 de diciembre de 2007, exp. 24.715, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

3 Algunos de los numerales del articulo 30 de la Ley 80 han sido modificados, en aspectos puntuales, por disposiciones de la Ley 1150 de 2007,
de la Ley 1474 de 2011 y del Decreto-ley 19 de 2012.

* En sentido similar el Decreto-ley 222 de 1983, mientras mantuvo vigencia en el ordenamiento colombiano, también regulé con precision cada
uno de los pasos que las autoridades competentes debian cumplir para la seleccidn de sus respectivos contratistas particulares, tal como lo
evidencian, entre otros, los articulos 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35 y demds concordantes del aludido y hoy derogado Estatuto de Contratacion
Administrativa.



11

Controversias contractuales

International Entertainment Turf S.A.

2009-00951

en funcion de la naturaleza —cuestion que involucra el analisis sobre la complejidad—, el

objeto y la cuantia del contrato cuya celebracion se pretende (articulo 30 numeral 59,
Ley 80);

vii).- La entidad estatal contratante debe realizar la diligencia de cierre, la cual tiene lugar
en el momento en que finaliza la oportunidad para que los interesados puedan presentar
validamente sus ofertas y, por tanto, alli se verifica cudles y cuantas se presentaron;
cuales son las caracteristicas generales de cada una de ellas; los datos relevantes de la
identificacion de cada oferente, monto o cuantia de cada oferta, plazo ofrecido para la
ejecucion del contrato, etcétera (articulo 30 numeral 59, Ley 80);

viii).- La entidad estatal debe proceder al examen y evaluacion comparativos —tanto a la
luz de las normas legales vigentes como de las exigencias y las previsiones especificas
del pliego de condiciones—, de las ofertas recibidas; de ordinario ese examen
comparativo comprende la realizacion de estudios técnicos, econdmicos y juridicos
necesarios para la calificacion de las propuestas, estudios a partir de los cuales deben
elaborarse los correspondientes informes de evaluaciéon (articulo 30 numeral 79, Ley
80);

ix).- Los informes de evaluacién de todas las propuestas deben ponerse a disposicion de
todos los oferentes para que, durante esa suerte de traslado, tengan la oportunidad de
formular sus comentarios, criticas, observaciones o inquietudes en relacion con los
mismos (articulo 30 numeral 89, Ley 80);

x).- Aungue no se encuentre plasmada de manera formal como una etapa del procedimiento
de seleccién contractual, es natural que la entidad estatal contratante deba disponer de
un término razonable para revisar las intervenciones que se hubieren producido a
propdsito del traslado de los informes de evaluacién comparativa de las ofertas y re-
examine entonces tales informes a la luz de las aludidas intervenciones, bien para
corregirlos o ajustarlos o bien para reafirmar sus conclusiones iniciales (articulo 30
numeral 99, Ley 80);

xi).- Contando con todos los elementos de juicio que resultan tanto de la evaluacion
comparativa de las ofertas —evaluacion que debe estar fundada en el estudio igualmente
comparativo de tales propuestas—, como de la revision de las observaciones, las criticas
o los comentarios formulados en relacién con dicha evaluacion comparativa, la entidad
estatal contratante debe adoptar una decision final con la cual esta llamado a culminar
el correspondiente procedimiento administrativo de seleccion contractual (articulo 30
numeral 109, Ley 80).

2.1.1.- Las decisiones de adjudicacion y de declaratoria de desierta de los
procedimientos administrativos de seleccion contractual®.

Los procedimientos administrativos de seleccidén contractual, en linea de principio, deberian
concluir o terminar con la adopcion de la correspondiente adjudicacion o seleccidn, que
siempre debera recaer sobre la oferta mas favorable, escogencia que obligatoriamente debe
efectuarse de manera objetiva, para cuyo proposito resulta indispensable entonces que la

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. Bogotd, D.C., marzo catorce (14) de dos mil trece (2013). Radicaciéon nimero: 44001-23-31-000-1999-00827-01(24059).
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evaluacién comparativa de las propuestas se realice con estricta y rigurosa sujecion tanto a

los factores o criterios de seleccion como a su ponderacion precisa, detallada y concreta,
todo segun lo consignado previamente en el correspondiente pliego de condiciones.

La decisién de adjudicacion o de seleccidn, que por regla general es irrevocable®, genera
efectos vinculantes y mutuamente obligatorios para la entidad estatal contratante y para el
oferente particular adjudicatario o seleccionado, sea singular o plural; precisamente por su
generalizada caracteristica de irrevocabilidad, por légica elemental, ese acto administrativo
no admite recursos en la via gubernativa, tal como lo precisa de manera expresa el paragrafo
1° del articulo 77 de la Ley 807.

De otro lado, esa clase de procedimientos administrativos también pueden finalizar de una
manera que naturalmente no era la que se esperaba cuando se emprendié su realizacion,
circunstancia que se materializa cuando no resulta posible efectuar una seleccion
objetiva, caso en el cual la finalizacidbn o terminacion del respectivo procedimiento
administrativo correspondera a la decision de declararlo desierto, en cuya virtud se
adoptara la determinacién de no adjudicarlo o de no seleccionar a uno soélo de los
ofrecimientos recibidos, concepto que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha concretado
en los siguientes términos:

(...) la declaratoria de desierta es aquella determinacion que adopta la
Administracion de no elegir ninguna de las propuestas recibidas para la
adjudicacion del contrato ofrecido, cuando se presentan motivos o causas
que hacen imposible cumplir con una seleccion objetiva, debiendo la
entidad dar cuenta en forma expresa en el respectivo acto administrativo de las
circunstancias que propiciaron dicha declaracion®

2.1.2. Causales de declaratoria de desierta de una licitacion®.

Ahora bien, la decisién de declarar desierto un procedimiento administrativo de seleccion
contractual —dadas sus importantes implicaciones y los efectos que tal decision esta llamada
a generar en el mundo juridico—, también se encuentra debidamente reglada y, por tanto,
a su adopcidn solo podra procederse cuando se configuren las causales o hipdtesis facticas
previstas expresamente en las normas vigentes para el efecto; asi lo ha precisado el Consejo
de Estado en anteriores oportunidades:

(...) La facultad de adjudicar la licitacién o no adjudicarla, que se reserva la
Administracion, entonces, debe entenderse en el sentido de que,
eventualmente, el proceso de seleccion adelantado podria culminar sin la
escogencia de un contratista, a pesar de constituir ésta su objeto esencial, pero

6 Se dice que la adjudicacién “en principio” es irrevocable, porque si bien el articulo 35 del Decreto-ley 222 de 1983 disponia que la resolucion
de adjudicacion es irrevocable, sin contemplar excepciones al respecto, cuestion que mantuvo el numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 en cuya
virtud se tenia que “[e]l acto de adjudicacion es irrevocable ...”, linea que reiterd el articulo 9 de la Ley 1150 de 2007, lo cierto es que en esta
ultima disposicion introdujo unas excepciones expresas al respecto, segun las cuales “... si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacién
del contrato y la suscripcion del mismo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se obtuvo por medios
ilegales, este podra ser revocado ...".

7 Asi lo precisa la parte inicial del paragrafo 1° del articulo 77 de la Ley 80, a cuyo tenor: “El acto de adjudicacion no tendra recursos por la via
gubernativa”.

8 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 14 de octubre de 2010, exp. 20.811, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

9 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. Bogotd, D.C., marzo catorce (14) de dos mil trece (2013). Radicaciéon nimero: 44001-23-31-000-1999-00827-01(24059).
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previstos por la norma.!? (Se subraya).

En consecuencia, al puntualizar que las entidades estatales contratantes no cuentan con
facultad legal para declarar desierta una licitacion por razones diferentes a las expresamente
sefaladas en la ley, se reafirma que en todas aquellas circunstancias en las cuales no se
configure un especifica causal de declaratoria de desierta, la entidad estatal competente
debe efectuar la adjudicacién a la oferta mas favorable, tal como lo ha puesto de presente
la Jurisprudencia del Consejo de Estado:

(...) la decisién sobre adjudicacion de un contrato administrativo no es
propiamente discrecional, sino reglada, vale decir, ajustada a una serie de
factores tanto objetivos como personales o subjetivos que deben pesar
razonablemente en toda la seleccidon y que tendran que estar fundados en
elementos de conviccidn que obren dentro del expediente.!!

Esta postura se reiterd en la sentencia 15.235 proferida el 24 de junio de 2004:

La regla de la adjudicacion compulsorial? obliga a la administracion publica
siempre a escoger el contratista que haya presentado la propuesta mas
favorable.3

Por su parte, la Ley 80 de 1993, segun los términos del numeral 18 de su articulo 25, redujo
las causales de declaratoria de desierta establecidas en el Decreto 222 de 1983 a una sola
que recoge todas las hipotesis en las cuales resulte imposible efectuar la escogencia
de manera objetiva, al tiempo que determind de manera imperativa que en el
correspondiente acto administrativo deben consignarse, de forma expresa y detallada, las
razones que hubieren conducido a la respectiva declaratoria de desierta, asi:

Articulo 25.- DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio:
(...) 18. La declaratoria de desierta de la licitacion o concurso!® Unicamente
procedera por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se
declarara en acto administrativo en el que se sefialaran en forma expresa y
detallada las razones que han conducido a esa decision.

Y en relacion con la necesidad de que el acto administrativo de declaratoria de desierta se
motive de manera expresa, precisa y detallada, el numeral 7 del articulo 24 del mismo
Estatuto de Contratacion Estatal también dispuso:

Articulo 24.- DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este
principio: (...) 70. Los actos administrativos que se expidan en la actividad
contractual o con ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en

10 Consejo de Estado, Sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 13.683 C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

11 Sentencia 3335 del 20 de junio de 1983 citada en la sentencia 13.683 de 2004, ya referida.

12 Cita original de la providencia transcrita: “La adjudicacion compulsoria es el derecho que le asiste al licitante que ha formulado la mejor
propuesta, a que el procedimiento administrativo concluya con un acto de adjudicacion a su favor. En otras palabras, la obligacion de la
administracion de concluir la licitacion con la adjudicacion al licitante triunfador, a menos que no se den las condiciones exigidas en los pliegos
y la administracién recurra a la declaratoria de desierta de la licitacion. La idea general es que la administracion concluya el proceso licitatorio
que inicid, con el acto que le ponga fin, bien a través de la adjudicacién o la declaracion de desierta, motivando razonadamente tal decision (art.
24.7 ley 80 de 1993)".

13 Sentencia 15.235 del 10 de diciembre de 2004. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Actor: SOCIEDAD GEOMINAS S.A.

141 a expresion “concurso” fue derogada posteriormente por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
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forma detallada y precisa e igualmente lo seran los informes de evaluacion,
el acto de adjudicacion y la declaratoria de desierto del proceso de
escogencia. (Se ha destacado).

De esta manera, al ocuparse de regular la declaratoria de desierta de los procedimientos de
seleccién contractual, la Ley 80 precisé i) que el acto administrativo que contenga la
declaraciéon de desierta de una licitacion debe estar motivado, en todos los casos, de una
manera precisa y detallada, y ii) que la motivacion del acto debe fundarse Unicamente en
motivos 0 causas que impidan la escogencia objetiva.

Ahora bien, resulta pertinente senalar que al definir que en un especifico evento concreto
no resulta posible la escogencia objetiva, la entidad estatal contratante necesariamente
debera tener presente, igualmente, que tal decisién debe adoptarse con sujecidon a los
principios que rigen la contratacién estatal, entre los cuales se destacan los de
transparencia, economia y responsabilidad; asi mismo se impone la aplicacién de los
principios constitucionales que orientan la funcion 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 especificamente los del Derecho
Administrativo.

En este orden de ideas, el principio de transparencia en buena medida encuentra concrecion
en las reglas para la escogencia objetiva del contratista, tal como se puso de presente en el
tramite legislativo del Estatuto de Contratacidn Estatal®® y que se expresaba en el articulo
29 de la Ley 80 de 19936, ahora subrogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 y mas
recientemente por el Estatuto Anticorrupcién en su articulo 88 al prescribir factores de
seleccién y procedimientos diferenciales para la adquisicion de los bienes y servicios a
contratar'’.

15“Dicho principio encuentra un complemento de significativa importancia consistente en el deber de escoger al contratista mediante la seleccion
objetiva, aspecto éste que el estatuto anterior no contemplaba de manera explicita.

En ese sentido, los articulos 24 y 29 del proyecto consagran expresamente ese deber de aplicar tal criterio de escogencia del contratista, para
resaltar cdmo la actividad contractual de la administracion debe ser en un todo ajena a consideraciones caprichosas o subjetivas y que, por lo
tanto, sus actos deben llevar siempre como Unica impronta la del interés publico.

(...) el proyecto precisa en su articulo 29 que la seleccion objetiva consiste en la escogencia del ofrecimiento mas favorable para la entidad, con
lo cual se recoge la esencia del articulo 33 del estatuto anterior, haciendo énfasis en la improcedencia de considerar para tal efecto motivaciones
de caracter subjetivo y estableciendo, a titulo meramente enunciativo, factores determinantes de la escogencia.

Adicionalmente el citado articulo del proyecto exige que la ponderacion de esos factores conste de manera clara, detallada y concreta en los
respectivos pliegos de condiciones o términos de referencia, o en el andlisis previo a la suscripcion del contrato si se trata de contratacion
directa, buscando con ello cerrar la puerta a cualquier arbitrariedad en la decision administrativa de seleccion”. Gaceta del Congreso. Exposicion
de Motivos del Proyecto de Ley No. 149 de 1992. Imprenta Nacional. Septiembre 23 de 1992, pag. 18.

16 Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion,
equipos, plazos, precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de
referencia o en el analisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad,
sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, sélo alguno de ellos, el mas bajo
precio o el plazo ofrecido (...)"” (Destaca la Sala)

7 Ley 1474 de 2011, articulo 88. FACTORES DE SELECCION Y PROCEDIMIENTOS DIFERENCIALES PARA LA ADQUISICI(f)N DE LOS BIENES Y
SERVICIOS A CONTRATAR. Modifiquese el numeral 2 del articulo 50 de la Ley 1150 de 2007 en el siguiente sentido:

“2. La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y
detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido
no sera objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta
de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para
ello.

“En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y econdmicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de
aplicar alguna de las siguientes alternativas:

“a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas sefialadas en el pliego de condiciones; o

“b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-beneficio para la entidad.

“"PARAGRAFO. Adiciénese un paragrafo 60 en el articulo 20 de la Ley 1150 de 2007 del siguiente tenor:

“El Gobierno Nacional podra establecer procedimientos diferentes al interior de las diversas causales de seleccion abreviada, de manera que los
mismos se acomoden a las particularidades de los objetos a contratar, sin perjuicio de la posibilidad de establecer procedimientos comunes. Lo
propio podra hacer en relacion con el concurso de méritos”.
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En este sentido, todo lo que de manera concreta se regule, se consigne y se exija en el
correspondiente pliego de condiciones acerca de la evaluacion de las propuestas, resulta
especialmente importante y exigente para garantizar un procedimiento objetivo y
transparente, porque solo asi sera posible cerrarle el paso a toda decisién arbitraria o
caprichosa e incluso a toda clase de consideraciones discriminatorias o de favorecimiento
por parte de las respectivas autoridades administrativas.

Pues bien, a propdsito del principio constitucional (articulo 209 C.P.) y a la vez derecho
fundamental (articulo 13 C.P.) a la igualdad, cuyos alcances resultan necesariamente
asociados con los principios constitucionales de moralidad, de imparcialidad y de publicidad,
de cuya efectiva observancia pende en gran medida la realizacion concreta de los principios
de transparencia y de seleccion objetiva, cabe mencionar que son muchas y muy variadas
las manifestaciones y actuaciones especificas en las cuales debe reflejarse, asi: i) En la
adopcidén de pliegos de condiciones que contengan disposiciones generales e impersonales
que eviten tratos discriminatorios respecto de los oferentes u otorguen ventajas a algunos
de ellos; ii) En la fijacidon de plazos suficientes y razonables que faciliten y permitan la libre
concurrencia de los interesados; iii) En la imposibilidad para los oferentes de modificar sus
propuestas después de haberse efectuado el cierre del procedimiento administrativo de
seleccion; iv) En el deber que asume la entidad estatal contratante de evaluar todas las
propuestas; v) En la obligacion de la entidad estatal contratante de aplicar de manera
rigurosa y estricta los criterios de seleccion establecidos libremente por ella; vi) En el deber
de la entidad estatal contratante de evaluar las propuestas con estricta sujecion a los
parametros de ponderacidn establecidos legal y libremente en el pliego de condiciones del
correspondiente procedimiento administrativo de seleccidn contractual, sin que le sea dable
valorar con mayor rigor o severidad a determinadas propuestas y ser laxa o permisiva con
otras; y vii) En la imposibilidad, para la entidad estatal contratante, de variar los criterios
establecidos para la evaluacidn de las ofertas y la ponderacién de tales criterios!8.

Como complemento fundamental de esa actuacion que debe cumplirse de manera objetiva
e imparcial, en las oportunidades que a titulo ilustrativo se dejan resefiadas, es claro que
también la entidad estatal contratante se encuentra en el deber de observar a cabalidad el
ya referido principio de publicidad, para cuyo proposito debe dar a conocer de manera
completa y oportuna, entre otros, los informes comparativos de las evaluaciones de las
ofertas recibidas, asi como debe también atender y dar respuesta motivada a las
observaciones que se formulen en relacion con tales evaluaciones comparativas.

En este punto resulta de especial importancia para el analisis del caso concreto retomar las
consideraciones que la Sala ha efectuado sobre la naturaleza y el contenido del pliego de

condiciones.

2.2.- Pliego de condiciones.

2.2.1.- Definicion.

Segun ha establecido el Consejo de Estado, “el pliego de condiciones se erige en uno de los
conjuntos normativos que rige las licitaciones publicas'® y constituyen un todo ldgico y

18 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 11 de noviembre de 2009, exp. 17366.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio. Sentencia de 15
de octubre de 2015. Radicacion:

250002326000200900003 01 (43.343)
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sistematico conformado por reglas objetivas definidas a partir del objeto del proyecto
consolidado por la administracion y de las necesidades reales de la comunidad.”?°

A su vez, dispone el articulo 24 de la Ley 80 de 1993:

ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este
principio: (...) 50. En los pliegos de condiciones:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion.

) Se definiran con precisidn las condiciones de costo y calidad de los bienes,
obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos
que se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas
y que impidan la formulacion de ofrecimientos de extensién ilimitada o que
dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere
lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los
contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan
renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados.

De acuerdo con la anterior disposicién normativa, las entidades estatales y los proponentes
estan sometidos al pliego de condiciones.

En desarrollo del principio de transparencia es obligatorio que la escogencia de los
contratistas esté precedida de un conjunto de reglas que rijan todo el proceso de seleccidn
y adjudicacion, asi como todo lo atinente al contrato que se proyecta celebrar, de tal suerte
que queden definidos de antemano y de manera clara y objetiva todos los aspectos juridicos,
técnicos, econdmicos y financieros del negocio juridico cuya celebracion se persigue,
conjunto de reglas que constituye precisamente el pliego de condiciones y por consiguiente
éste se constituye en una regulacién que cobija imperativamente a todo el iter contractual®..

2.2.2.- Naturaleza juridica.

Conforme lo ha senalado el Consejo de Estado, los pliegos de condiciones tienen una doble
naturaleza juridica; (i) de una parte y previamente a la adjudicacién del contrato, se
constituyen en un acto administrativo de caracter general que rige el proceso de seleccidn
del contratista y sus reglas son de obligatorio cumplimiento para la administracion y para
los proponentes y, de otra parte, (ii) una vez celebrado el contrato se convierte en el marco
juridico o conjunto de reglas que determina el contenido y alcance del negocio juridico a
celebrarlo.?

20 Reiteracion de la jurisprudencia Consejo de Estado del 13 de febrero de 2015, Exp: 30.161 y del 11 de mayo de 2015, Exp: 34.510
21 Ver CONSEJO DE ESTADO Sentencias del 22 de mayo de 2013 y 12 de febrero de 2014. Exps. 25592 y 25751 respectivamente.
22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 26 de abril de 2006, Exp. 16.041.
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Sobre la naturaleza juridica de los pliegos de condiciones, la doctrina ha sefalado?:

(...) Los pliegos, términos de referencia o solicitudes de oferta comparten una
doble naturaleza administrativa, segun la perspectiva de su ambito de
aplicacion. En primer lugar, constituyen verdaderos actos administrativos de
caracter general, de obligatorio cumplimiento para la administracion y los
proponentes, dentro de los procedimientos de escogencia correspondientes. En
segundo lugar, una vez escogido el contratista, y en la medida en que se
consideren parte integrante del contrato a celebrarse, su contenido normativo
constituira el marco de condiciones basico para la interpretacion y aplicacion
del contrato; de ahi que se sostenga su naturaleza de instrumento generador
de regulaciones concretas y especificas respecto del contrato, su ejecucion y
liquidacion (...)

Componente importante de los pliegos, términos de referencia o solicitudes de
oferta es el que se relaciona con el establecimiento de factores y demas reglas
pertinentes para permitir ofrecimientos coherentes dentro del respectivo
procedimiento de escogencia de contratistas. Segun el literal b del 24.5 de la
Ley 80 de 1993, las variables que se deben utilizar para la escogencia de
contratistas, que necesariamente deben ser el producto de toda la experiencia
decantada en el proceso de planeacion y fundamentalmente a partir del
proyecto definido en este proceso, deben quedar expresas en estos documentos
basicos del contrato estatal. Segun la disposicién enunciada, en los pliegos de
condiciones o términos de referencia “Se definiran reglas objetivas, justas,
claras y completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma
indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de
la licitacién o concurso. (...)

A mas de la garantia de objetividad de las reglas y variables incorporadas en
estos documentos, el legislador exige que las mismas sean: claras, es decir, no
generen dudas o discusiones profundas sobre el alcance de la misma;
completas, en el sentido de que su proposicién debe comprender la totalidad
de los aspectos formal y esencialmente indispensables para identificar la idea o
el proposito de la administracion con la existencia de la regla o de la norma
correspondiente; por Ultimo, debe tratarse de disposiciones justas, esto es,
conformes con el ordenamiento juridico y sin la virtualidad de atentar contra los
derechos fundamentales de los participantes en el proceso de escogencia,
obligandolos incluso a cumplir exigencias que atenten contra su dignidad, su
patrimonio o los derechos adquiridos con justo titulo. (...)

En este sentido y para efectos de establecer la base legal de la participacion
dentro del correspondiente procedimiento de escogencia de contratistas, se
deben indicar “... los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccidn...”, esto es, los requerimientos en

23 José Roberto Dromi. La licitacion pUblica, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1997, p. 92: el pliego de condiciones ... constituye en realidad la ley de
la licitacién, y en consecuencia la ley del contrato, toda vez que en él se especifica el objeto de la contratacién y se prescriben los derechos y
obligaciones del licitante y los licitadores, y luego los del Estado y su co-contratante o adjudicatario de aquella...”; citado en Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Bogota, quince (15) de octubre
de 2015. Radicacion: 250002326000200900003 01 (43.343)
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realidad necesarios para que quien desee ofrecer sus bienes o servicios a la
entidad estatal lo haga en condiciones de igualdad con todos y cada uno de los
sujetos que en el trafico juridico ordinario pueden ofrecer dichos bienes o
servicios. Seria reprochable, desde cualquier punto de vista, que se
incorporaran en los pliegos requisitos violatorios del principio de igualdad o de
interpretacion subjetiva, que pudieran dar lugar a frustrar la participacion
dentro del proceso de escogencia de uno o varios posibles proponentes (lit. a
art. 24.5 Ley 80 de 1993).%

Asi, en atencion al caracter vinculante de los pliegos de condiciones dentro del proceso de
seleccién, es claro que para que las propuestas presentadas por los oferentes sean
seleccionadas deben dar estricto cumplimiento a las reglas y requisitos alli previstos, so
pena de que la entidad se vea obligada a rechazar las ofertas correspondientes.

El desconocimiento de tal acto administrativo implica la transgresién de una normatividad
vinculante y por ende, cualquier acto administrativo que lo viole queda afectado de nulidad.

Al respecto ha asegurado la doctrina:

El desconocimiento de las reglas de construccién de los pliegos o términos de
referencia tiene expresa sancidn en el inciso final del articulo 24.5 de la Ley
80 de 1993, a través de la figura de la ineficacia de pleno derecho, que
practicamente hace inaplicables las clausulas de los pliegos, términos de
referencia, o integralmente todos ellos, cuando se violen las reglas que hemos
explicado en este capitulo; se trata de una sancidon que debe ser impuesta,
directamente, por los responsables de la contratacidn, sin necesidad de
intervenciéon de autoridad jurisdiccional alguna. En caso de que la autoridad
sea renuente a declarar ineficaz de pleno derecho el pliego o alguna parte del
mismo, conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 87 del cca, es
procedente el inicio de una accion de nulidad ante la jurisdiccion contencioso

.. . 25
administrativa“.

2.2.3.- Los limites de la facultad administrativa de configuracion de los pliegos
de condiciones?.

El principio de seleccion objetiva del contratista ademas de servir de garantia para los
proponentes respecto de los criterios de seleccion, permite a la Administracion Publica
cumplir con el cometido de adjudicar el contrato a la oferta que realmente —segln sus
propios estudios previos, realizados en virtud del principio de planeacion— 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 seleccidn
contractual, se erige en la base fundamental de este deber, pues permite concretar el
concepto juridico indeterminado de “favorabilidad” en la escogencia del ofrecimiento,
comoquiera que en el pliego de condiciones se plasman tanto los criterios o factores de
escogencia como la ponderacidn precisa y detallada de los mismos, los cuales constituyen

24 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando - Tratado de Derecho Administrativo- Tomo IV. Ed. Universidad Externado de Colombia.

25 “Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto
en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados (...)".

26 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. Bogotd, D.C., marzo catorce (14) de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 44001-23-31-000-1999-00827-01(24059).
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las ‘reglas de juego’ que permitirdn determinar objetivamente cudl es la oferta mas
ventajosa.

Tanto los criterios de seleccion como la ponderacion precisa y detallada de cada uno de
ellos se deben establecer y definir para cada procedimiento administrativo de seleccion
contractual en funcién de una adecuada etapa de planeacién?’ que efectie la entidad a
partir de unos apropiados estudios previos que aseguren la consagracion de unos criterios
de seleccién y una ponderacion de los mismos que le permitan a la entidad un grado de
certeza de que la propuesta a escoger garantizara el desarrollo del objeto contractual
materia de la adjudicacion.

2.2.4. Los limites que debe respetar la Administracion al configurar los pliegos
de condiciones o sus equivalentes?:,

Ahora bien, al ocuparse de los limites que no pueden ser transgredidos por las entidades
estatales contratantes al confeccionar pliegos de condiciones, el Consejo de Estado se refirid
a dos elementos:

i) Los elementos reglados, siempre existentes en toda decisién de la Administracion que
participe de la naturaleza de acto administrativo —y los pliegos de condiciones lo hacen, si
bien la estirpe de los mismos, segun se explico, es mixta—:

“En relacién con los elementos reglados siempre presentes en el acto
administrativo —cuya naturaleza posteriormente muta, para convertirse, en lo
pertinente, en clausula contractual— contentivo de los pliegos de condiciones
o de su equivalente, siguiendo los planteamientos de Vedel son, como minimo,
tres los aspectos en los cuales toda decisién administrativa —los pliegos, entre
ellas— esta reglada: el primero, la competencia del 6rgano actuante, siempre
prefijada por la ley, la cual establece, de forma imperativa, las atribuciones de
cada agente administrativo; el segundo, los motivos, vale decir, los
presupuestos facticos y juridicos que sustentan la decisidn, los cuales deben
ser siempre «material y juridicamente exactos», aun cuando la Administracion
disponga de discrecionalidad para apreciar las consecuencias que se derivan
de la concurrencia de los mismos y, el tercero, el fin perseguido, el cual debe
ser siempre de interés publico."*

ii) Los principios generales del Derecho y en particular de los principios que rigen
u orientan el ejercicio de la funcion 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 Constitucion Politica, asi como por el articulo 3 del Cdédigo Contencioso
Administrativo y, con caracter particular, por el articulo 23 de la Ley 80 de 1993%,

27 En relacion con los alcances, la importancia y los efectos del Principio de Planeacién en materia de contratacion estatal se pueden consultar,
entre otras, las siguientes sentencias proferidas por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado: agosto
31 de 2006, exp. 14287; agosto 29 de 2007, exp. 15469; agosto 29 de 2007, exp. 15324; febrero 25 de 2009, exp. 16103.

28 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. Bogota, D.C., marzo catorce (14) de dos mil trece (2013). Radicaciéon nimero: 44001-23-31-000-1999-00827-01(24059).

29 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 5 de junio de 2008, expediente 8.431

30 precepto cuyo tenor literal es el siguiente: “Articulo 23. De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales. Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas
que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los
particulares del derecho administrativo”.
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circunstancia ésta que conduce a que mas que a “principio”, deba hacerse referencia a la
“regla general de la proporcionalidad”, como lo ha sostenido el Consejo de Estado:

El control por los principios generales del Derecho tiene como fundamento la
plena vinculacion de toda actividad administrativa a la Ley y al Derecho,
incluyendo dentro de éste, como no podia ser de otra manera, la «(...)
condensacién de los grandes valores juridicos materiales que constituyen el
substratum del Ordenamiento y de la experiencia reiterada de la vida juridica»
en que los principios se traducen. De este modo, el ejercicio de la
discrecionalidad debe respetar como limites infranqueables principios como los
de objetividad, imparcialidad, protecciéon de la confianza legitima e igualdad,
razonabilidad, proporcionalidad, interdiccién de la arbitrariedad y respeto a los
derechos fundamentales3!.

Lo dicho conduce a concluir que ante los amplios margenes de los cuales dispone la
Administracion para confeccionar pliegos de condiciones —pues el ordenamiento, en esta
materia, las mas de las veces apenas fija pautas generales y sélo de forma excepcional
contiene normas de accidén concretas y especificas—, la intensidad del control judicial
basado en los principios referidos deberia, en principio, limitarse a la exclusion de aquellas
previsiones que, en el pliego de condiciones o sus equivalentes, resulten manifiestamente
desproporcionadas o manifiestamente irrazonables o manifiestamente arbitrarias pues, en
los demas casos si, por ejemplo, se trata de fiscalizar los criterios técnicos que tiene en
cuenta la Administracion Publica para establecer los factores de escogencia entre los
ofecimientos presentados por los proponentes, no resultaria juridicamente atendible ni
explicable que el juez sustituyera los criterios elegidos en sede administrativa por los que él
llegare a considerar mas apropiados 0 mas convenientes para el interés general®?, a no ser
que aquellos que establezca la Administracon incurran en error manifiesto de apreciacion.

2.2.6. Incidencia de los principios en la configuracion de los pliegos de
condiciones o sus equivalentes33,

Buena parte de las exigencias a que se ha venido refiriendo el Consejo de Estado se
encuentran consagradas positivamente en la Ley 80 de la forma en que a continuacion se
expone:

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, en los pliegos de condiciones o en sus
equivalentes, se deben definir “reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten
las declaratorias de desierta de la licitacion o concurso”, de acuerdo con la terminologia
empleada por la letra b) del articulo 24-5 de la Ley 80 de 1993. Sobre el contenido de esta
preceptiva legal, la Seccion Tercera explico:

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de noviembre de 2006, expediente 13074.

32 Se estaria, en estos casos, en el terreno del control judicial de las decisiones administrativas basadas en criterios técnicos o en el de lo que
ha dado en denominarse “discrecionalidad técnica”, asunto del cual se ocupd la Sala en reciente pronunciamiento en el cual fijé algunos
parametros relacionados con los alcances de la fiscalizacion judicial de este tipo de decisiones. Véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007); Referencia: 13.503; Radicacion:
110010326000199713503 00.

33 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. Bogotd, D.C., marzo catorce (14) de dos mil trece (2013). Radicaciéon nimero: 44001-23-31-000-1999-00827-01(24059).
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En ese orden de ideas, las reglas que de manera previa a la apertura del
procedimiento administrativo de seleccion deben ser fijadas por la
Administracion y que habran de gobernarlo hasta su culminacion —toda vez
que a la luz de ellas y sélo de ellas debe adjudicarse el contrato— han de ser
reglas justas, esto es, que realmente apunten a posibilitar la seleccion del
mejor contratista, a la persona natural o juridica o al grupo de personas que
de mejor manera pueda cumplir con el objeto contractual, haciendo
prevalecer, por tanto, las condiciones sustanciales de los proponentes
respecto de los meros formalismos; reglas objetivas en la medida en que se
establezcan de manera tal que sean ellas y exclusivamente ellas, las que
determinen el resultado del procedimiento de seleccién, cerrando las puertas
a que sean las estimaciones o los enfoques y criterios personales de los
evaluadores los que devengan definitivos, a tal efecto, en el momento de
aplicar las referidas reglas; éstas, por lo demds, como corolario del antes
comentado principio de objetividad, deben haber sido fijadas con fundamento
en las evaluaciones y en los estudios técnicos, econdmicos, juridicos, de
conveniencia o de oportunidad que la entidad ha debido llevar a cabo con el
proposito de ubicarse en la mejor posicion antes de configurar los pliegos de
condiciones o sus equivalentes —principio de objetividad—.

Deben ser, asi mismo, reglas claras, cuya redaccion dé lugar a que la
interpretacion que de ellas efectte la instancia que las fijo, sea exactamente
la misma que puedan realizar tanto los posibles oferentes como quienes
tengan a su cargo la evaluacion y calificacién de las propuestas, de suerte tal
que la univocidad de su configuracidon conduzca a un Unico entendimiento
posible de su contenido y, finalmente, han de ser reglas completas, esto es,
que para efectos de resultar aplicables no remitan a o no precisen de la
informacidn o de los conceptos o de los criterios incluidos en otros preceptos
0, en general, en fuentes externas o ajenas al propio pliego de condiciones,
menos aun cuando no exista certeza en punto a cuales son los elementos que
integran dichas fuentes externas, lo cual ocurriria, por via de ejemplo, cuando
se remita “al estado del arte o de la ciencia” en un especifico ambito del saber
técnico, cientifico o especializado.3*

En segundo lugar, los pliegos de condiciones deben establecer los factores y criterios de
seleccidn asi como su correspondiente ponderacion precisa y detallada, para cada caso en
particular, tomando en consideracidn la naturaleza, el objeto y la cuantia del contrato, pues
las normas reguladoras de la materia asi lo determinan —articulos 29 de la Ley 80 de 1993,
5 delaLey 1150 de 2007 y 88 de la Ley 1474— por lo cual tales criterios de escogencia y su
respectiva ponderacion deben ser proporcionados, objetivos y razonables, comoquiera que
sblo asi resultaran respetuosos de los principios de imparcialidad e igualdad de trato para
todos los oferentes, a la vez que contribuiran a que los ofrecimientos que se presenten
correspondan a las condiciones y caracteristicas que la entidad requiere para que el objeto
contractual resulte cabalmente cumplido y responda a las necesidades identificadas por la
contratante, esto es a los requerimientos derivados del propdsito de servir a los intereses
generales.

34Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 5 de junio de 2008, expediente 8.431
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Al respecto, el Consejo de Estado expuso algunos casos ilustrativos:

Asi, por ejemplo, no resultaran proporcionados, objetivos, razonables y
respetuosos de la igualdad e imparcialidad que han de gobernar el proceso de
seleccion, previsiones en los pliegos que incluyan requisitos o factores de
seleccién que, de antemano, puede saberse que sdlo seran asequibles
para un Unico eventual proponente; que respondan a consideraciones de
orden politico, racial o religioso —o cualquier otro constitucionalmente
proscrito como sustento de tratamientos diferenciales para estos eventos—;
que formulen exigencias técnicas, financieras, logisticas, entre otras, propias
del contratista de una concesion de gran envergadura, verbigracia para la
ejecucién de una obra menor; que conduzcan a que la escogencia se efectle
con base en criterios irrelevantes —como lo proscriben los principios de
razonabilidad y objetividad— de cara al cumplimiento del deber de seleccion
objetiva; que defieran la eleccidon del contratista a la interpretacion subjetiva
de la autoridad administrativa con competencia para decidir en cada caso y
no al estricto acatamiento de las reglas fijadas en los pliegos mismos o que
resulten tan vagos y etéreos que permitan el indebido direccionamiento del
proceso de seleccion.®

En tercer y ultimo término, existen diversas prohibiciones que no pueden ser desconocidas
por la entidad contratante al configurar el pliego de condiciones, no sdlo por cuanto
actualmente se encuentran consagradas, de forma expresa, en el Estatuto de Contratacion
Estatal —letras d) y e) del articulo 24-5 de la Ley 80 de 1993—, sino en consideracion a que,
de admitirse la inclusion, en los pliegos de condiciones, de previsiones que marchasen en
contravia de las aludidas restricciones, sin duda se estaria avalando la consagracion de
reglas o de criterios manifiestamente arbitrarios, desproporcionados o irrazonables.

Se trata, entonces, de las prohibiciones consistentes en (i) introducir condiciones y
exigencias de imposible cumplimiento; (ii) prever exenciones de la responsabilidad derivada
de los datos, informes y documentos que suministren las entidades; (iii) consignar reglas
que induzcan en error a los proponentes y contratistas —especialmente cuando aquellas
establezcan efectos o consecuencias contradictorios—; (iv) consagrar reglas que permitan
la formulacién de ofrecimientos de extensidn ilimitada y/o (v) fijar reglas que dependan de
la voluntad exclusiva de la entidad contratante.

En esta misma linea se encuentran también aquellos otros eventos en los cuales las propias
normas legales prohiben de manera expresa a las entidades estatales exigir determinados
requisitos a los potenciales oferentes, a través de los correspondientes pliegos de
condiciones, tal como ocurre, por ejemplo, con la disposicion consignada en el inciso 2° del
apartado 6.13¢ del articulo 6 de la Ley 1150, norma en la cual después de puntualizar que
la certificacion acerca de la calificacion y clasificacion de los inscritos en el Registro Unico
de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la CAmara de Comercio constituira plena
prueba de las circunstancias que en tal certificacion se hagan constar y después de precisar
que “... la verificacion de las condiciones establecidas en el numeral 1 del articulo 5° de la
presente ley, se demostrara exclusivamente con el respetivo certificado del RUP en donde

35 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 5 de junio de 2008, expediente 8.431
36 Norma legal que a pesar de la modificacion que a su texto introdujo el articulo 221 del Decreto-ley 19 de 2012, en el punto que aqui interesa
destacar se mantuvo inalterada.
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deberan constar dichas condiciones”, concluye de manera categdrica que “[e]n

consecuencia, las entidades estatales en los procesos de contratacion no podran

exigir, ni los proponentes aportar documentacion que deba utilizarse para efectuar
la inscripcion en el registro’’”.

2.3. - Actos administrativos.
2.3.1.- Definicion.

El acto administrativo es definido por excelencia como la manifestacion unilateral de
voluntad de quien ejerce funcién administrativa, tendiente a la produccién de efectos
juridicos.

Al respecto, ha sefialado el Consejo de Estado:

(...) en relacion con la definicion de acto administrativo, en el ordenamiento
juridico colombiano se ha adoptado una definicién material, es decir, no es la
formalidad lo que le da su caracter sino su contenido.

En consideracion a lo anterior y en auxilio de la doctrina, se encuentra la
siguiente definicion de acto administrativo, que por incluir todos los elementos
del mismo, considera la Sala la mas adecuada:

“... luego se ha de definir el acto administrativo como TODA DECLARACION DE
VOLUNTAD, JUICIO, COGNICION O DESEO QUE SE PROFIERE DE MANERA
UNILATERAL, EN EJERCICIO DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA, Y PRODUCE
EFECTOS JURIDICOS DIRECTOS O DEFINITIVOS SOBRE UN ASUNTO
DETERMINADO (...)"8 (Mayuscula propia del texto original).

Por tanto para hablar de actos administrativos, en ellos debe contenerse una
declaracion unilateral de voluntad de la administracion y que aquélla
produzca de manera directa efectos juridicos.>®

En cuanto a las caracteristicas del acto administrativo son la presuncion de legalidad,
obligatoriedad, ejecutoriedad y efectividad (Art. 66 CCA), e irretroactividad. Y con respecto a
los elementos esenciales del acto administrativo, debemos recordar que la jurisprudencia ha
sostenido que en “todo acto administrativo existen ciertos elementos esenciales, de los
cuales dependen su validez y eficacia. Esos elementos son los siguientes: 6rgano
competente, voluntad administrativa, contenido, motivos, finalidad y forma”

37 El numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150, norma a la cual hace expresa referencia el aludido inciso 2° del apartado 6.1 del articulo 6 de esa

misma Ley, para efectos de prohibir a las entidades estatales la exigencia de documentos que deban utilizarse para efectuar la inscripcion en el

Registro Unico de Proponentes —RUP—, es del siguiente tenor:
“1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacidon de los proponentes seran objeto de
verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con
excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la
naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacién documental de las condiciones antes sefialadas sera efectuada por las
Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 60 de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedird la respectiva
certificacion”. (Se deja subrayado).

38 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. Manual del Acto Administrativo. Editorial Libreria Ediciones del Profesional LTDA. Bogota 2009, pag.

108.

3% CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. Bogotd, D.C., trece (13) de marzo de dos mil

catorce (2014). Radicacion nimero: 15001-23-33-000-2013-00715-01(ACU)
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El acto administrativo contractual (pre, durante o pos) esta constituido, también, por
elementos normativos cuya fuente formal son el pliego de condiciones y el contrato, por lo
tanto, cuando se analiza cualquiera de los elementos esenciales de validez o eficacia tendra
que acudirse a las reglas y exigencias estipuladas en dichos marcos normativos para poder
saber si efectivamente se cumplen estrictamente y cuales serian las consecuencias juridicas
en caso contrario.

La definicidn tedrica del acto administrativo (general o particular) que usualmente se usa,
para esta Sala resulta insuficiente si no se tiene en cuenta que el pliego de condiciones y el
contrato son fuentes formales obligatorias e ineludibles para la formacién del acto
administrativo contractual. De esta forma, entonces, cuando se acusa la nulidad de
cualquiera de dichos actos tendra que tenerse en cuenta qué exigencias particulares y
concretas, y de qué naturaleza, son las que los configuran, con el objeto de adecuar las
causales de anulacién consagrados en el articulo 84 del CCA, al caso particular y concreto.
Asi, cuando se acusa de falta o falsa motivacidon del acto administrativo que declaré desierto
el proceso de licitacién o el que adjudica a uno de los proponentes y no a otro, quien
demanda, el juicio sobre la exigencia de las razones y motivos que fundamenten el acto
administrativo contractual se encuentran en el pliego de condiciones. Lo mismo ocurre
cuando se acusa de falta de competencia de quien suscribe el acto administrativo contractual
que impone una multa, por ejemplo. Puede ser que dentro del contrato se haya sefialado
quién sea el delegado y bajo qué condiciones se puede ejercer aquella, lo cual permite
evaluar la validez de dicho acto.

2.3.2.- Presuncion de legalidad de los actos administrativos.

La actividad de la administracion contractual. El principio de legalidad determina y
limita el ejercicio del poder publico, brinda a los administrados estabilidad y seguridad
juridica y, en relacion con la funcién administrativa, debe entenderse como “la necesaria
conformidad de sus actos con el ordenamiento juridico en general, y con el que le da
fundamentacion en especial,”® de tal manera que “la administracion no podra realizar
manifestacion alguna de voluntad que no esté expresamente autorizada por el
ordenamiento”! y que todos sus pronunciamientos “deben buscar el bienestar, el interés
publico y el bien general de los asociados.” #?

En consecuencia, si de acuerdo con el principio de legalidad la actividad de la Administracion
debe someterse plenamente a las normas de superior jerarquia, se infiere que, mientras no
se suspendan provisionalmente o declaren nulos, una vez queden en firme los actos que la
comprenden, toda ella estd conforme con el ordenamiento y por ende queda cobijada con
la presuncion de legalidad.

En otras palabras, “se considera que la manifestacion voluntaria de la administracion se
encuentra conforme a derecho, y se acepta que relne todas las condiciones y elementos
indispensables para concluir que es un acto regular y perfecto, mientras no se demuestre
lo contrario. Es decir, en sentido opuesto, por profundos que sean los vicios en que pueda
incurrir un acto administrativo, tendra validez y fuerza ejecutoria hasta tanto la autoridad
competente no se hubiere pronunciado al respecto.”

40 3, 0. SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo. Acto administrativo. Op. cit. p. 41.
41 Ibidem, p. 42.

42 Tbidem, p.43.

43 Ibidem, p. 54-55.
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Esta presuncidn de legalidad se encuentra desarrollada en los articulos 64 y 66 del Cédigo
Contencioso Administrativo que disponen que “salvo norma expresa en contrario, los actos
que queden en firme al concluir el procedimiento administrativo seran suficientes, por si
mismos, para que la administracion pueda ejecutar los actos necesarios para su
cumplimiento” y que “salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccién en lo
contencioso administrativo.”

Asi las cosas, quien pretenda la declaratoria de nulidad de un determinado acto
administrativo no sélo tiene a su cargo la obligacién de expresar claramente los cargos en
los cuales funda la ilegalidad que alega sino que también tiene la carga de demostrar los
hechos en que hace consistir la ilegalidad, pues de no hacerlo asi, de un lado, el juez no
podra acometer oficiosamente el estudio de la ilicitud del acto y, de otro lado, se mantendra
incélume la presuncion de legalidad que lo ampara.

2.3.3.- Causales de anulacion.

Previo a referirse sobre las causales de nulidad de los actos administrativos, es importante
precisar la diferencia existente entre la existencia, eficacia y validez de los mismos, por lo
que resulta pertinente traer a colacion lo expuesto por el Consejo de Estado, en sentencia
del 24 de septiembre de 2015* precisa que el objeto de la anulacidon de los actos
administrativos se refiere a la existencia, validez y eficacia de los mismos. El primero surge
desde su expedicion y se trata de la “constatacién de su presencia en el mundo fisico”. El
segundo, “alude a la oponibilidad” y se verifica desde su publicacion o notificacion, segln
sea un acto general o particular. En “cuanto a la validez de los actos administrativos, ya
sean generales o particulares, esta se determina por los mismos factores que subyacen en
las causales de nulidad, como son el respeto a las normas que lo gobiernan, la expedicion
por parte de autoridad competente, la garantia del derecho de defensa y la existencia de
una motivacion real y juridicamente aceptable, asi como ejercer la autoridad con el propésito
de satisfacer el interés general de la administracion”.

En concordancia con lo anterior, en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, se
advierten las causales de anulacion de los actos administrativos.

2.4.- Carga de la prueba en los procesos en los que se persigue la nulidad de

actos administrativos y/o de contratos estatales.

Respecto a este tipo de normas, el articulo 141 del Codigo Contencioso Administrativo
establecid:

Si el demandante invoca como violadas normas que no tengan alcance
nacional, deberd acompanar el texto legal que las contenga, debidamente

autenticadas, o solicitar del ponente que obtenga la copia correspondiente.

En concordancia con lo anterior, el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Civil sefiala:

44 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B. Consejera Ponente: Doctora SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogoté D.C.,
veinticuatro (24) de septiembre de dos mil quince (2015). Radicado No.: 110010325000201000286 00 (2360-2010).
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El texto de normas juridicas que no tengan alcance nacional y el de las leyes
extranjeras, se aducira al proceso en copia auténtica de oficio o a solicitud de
parte.

La copia total o parcial de la ley extranjera debera expedirse por la autoridad
competente del respectivo pais, autenticada en la forma prevista en articulo
259. También podra ser expedida por el Consul de ese pais en Colombia, cuya
firma autenticara el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Cuando se trate de ley extranjera no escrita, ésta podra probarse con el
testimonio de dos o mas abogados del pais de origen.

Asi las cosas, forzoso es concluir que la carga de la prueba en los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter contractual se encuentra a cargo del demandante,
quien debe acreditar las causales de nulidad alegadas contra el acto administrativo
demandado.

V. CASO CONCRETO.

1. Medios de prueba relevantes.

Habiendo hecho las anteriores precisiones, a continuacion se relacionan los diferentes
elementos materiales probatorios que obran en el proceso y que resultan relevantes para
resolver el problema juridico planteado:

1.1. Expediente precontractual de la licitacién objeto de litigio (CD, fl. 257, c. 1):

1.1.1. Resolucion 82583 del 27 de noviembre de 2008, por la cual se ordend suspender los
términos de la etapa de proyecto de pliego de condiciones para la licitacion publica
No. 001 de 2008, en atencidn a que cursaba en el Congreso un proyecto de Ley que
tenia por objeto modificar parcialmente la Ley 643 de 2001, que fija el régimen propio
del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar y existia la posibilidad de que se
trasladara la competencia de la explotacién de las apuestas a los departamentos y al
distrito capital conjuntamente y en coordinacion con el gobierno nacional.

1.1.2. Resoluciéon 82747 del 18 de diciembre de 2008, por la cual se reinicid la etapa de
proyecto de pliego de condiciones de la licitacion publica No. 001 de 2008.

1.1.3. Resolucidon 82797 del 22 de diciembre de 2008, por la cual se ordend la apertura de
la licitacion publica 001 de 2008. Alli se establecié que el cierre de la licitacion seria
el 6 de febrero de 2009 a las 3:00 p.m.
1.1.4. Pliego de condiciones de la licitacion publica No. 001 de 2008:
RECOMENDACIONES GENERALES
La Empresa Territorial para la Salud - ETESA se encuentra interesada en recibir

propuestas para: “AUTORIZAR LA OPERACION DE LAS APUESTAS QUE SE REALICEN
SOBRE LOS RESULTADOS DE EVENTOS HIPICOS NACIONALES O EVENTOS HIPICOS
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NACIONALES Y FORANEOQS, A TODAS LAS PERSONAS JURIDICAS QUE REUNAN LOS
REQUISITOS ESTABLECIDOS EN ESTE PLIEGO Y CON QUIENES SE SUSCRIBIRAN
CONTRATOS DE CONCESION”, sin que por ello se entienda que los concesionarios o
autorizados ostenten o adquieran la exclusividad en la operacién del juego, ni que
ETESA pierda la facultad de realizar posteriormente una nueva convocatoria publica.

(...) Los contratos de concesion se adjudicaran a solo dos (2) proponentes, que
cumpliendo con los requisitos habilitantes obtengan el maximo puntaje para operar
el hipddromo en dos (2) Departamentos (Entidades Territoriales) diferentes, los que
podran optar por las siguientes posibilidades:

1- OPERAR EXCLUSIVAMENTE APUESTAS NACIONALES.

2- OPERAR APUESTAS NACIONALES Y FORANEAS

(...) 1.5. CRONOGRAMA

09 de septiembre de 2008

AVISO A CAMARA DE COMERCIO

PUBLICACION VEEDURIAS =, ", /10 de septiembre de 2008
PUBLICACION TRANSPARENCIA | 19 de diciembre de 2008
POR COLOMBIA b

PUBLICACION PROYEGCTO PLIEGOS
EN LA PAGINA WEB" "5, wu’
TERMINO RECIBO OBSERVACIONES
PROYECTO /DE~, PLIEGOS DE
CONDICIONES" .,

ESTUDIO DE OBSERVACIONES
PUBLICACIONAER AVISO
PUBLICACION 2D0O AVISO
PUBLICACION TERCER AVISO -
PRORROGA PUBLICACION
PROYECTO DE PLIEGOS

ACTO DE SUSPENSION TERMINOS
DE LAS ETAPAS DEL PRE - PLIEGOS
PUBLICACION CUARTO AVISO -
REINICIO DEL PROCESO ACTO DE
REINICIACION DE LA ETAPA DE
PREPLIEGOS

RESPUESTAS A LAS
OBSERVACIONES AL PROYECTO DE
PLIEGOS EN LA WEB

ACTO ADMINISTRATIVO QUE
ORDENA LA APERTURA DEL
PROCESO - PUBLICACION DE
PLIEGOS DEFINITIVOS.

Desde el 19 de septiembre hasta el 04 de
noviembre de 2008
Desde el 19 de septiembre al
noviembre de 2008

04 de

Desde el 07 al 14 de noviembre de 2008
19 de septiembre de 2008

23 de septiembre de 2008

10 de octubre de 2008

14 de noviembre de 2008

18 de diciembre de 2008.

19 de diciembre de 2008

22 de diciembre de 2008.

AUDIENCIA PARA ALCANCE Y
PRECISION PLIEGOS, ASI COMO
DISTRIBUCION DE LOS RIESGOS DE
LA CONTRATACION.

15 de enero de 2009 a las 10:00 a.m.,Sala de
Juntas ETESA, Avda 15, No 103-37, 5° Piso,
Bogota. £ &~

TERMINO MAXIMO PARA
PRESENTAR  SOLICITUDES DE
MODIFICACIONES A LOS PLIEGOS
DEFINITIVOS ¥ PARA EXPEDIR O
PUBLICAR ADENDAS

02 de febrero de 2009 hasta lag 03:00 p.m.

AUDIENCIA DE CIERRE DE LA
LICITACION ¥ APERTURA DE LAS
PROPUESTAS.

06 de febrero-de 2008 a las 03:00p.m., Sala
de Juntas de ETESA, 5° Piso, Avda. 15, No
103-37, Bogota.”

EVALUACION PROPUESTAS

Desde el 09" al 24 de febrero de 2009

PUBLICACION DE INFORMES DE
EVALUACION Y TRASLADO

Desﬂe el Q?- al 06 de marzo de 2009
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AUDIENCIA DE ADJUDICACION 13 de marzo de 2009 a las 03:00 p.m., Sala
de-duntas ETESA, 5° Piso, Avda. 15 No 103-
35 Bogota.

SUSCRIPCION DE LOS CONTRATOS | Desde el 16 al 31 de marzo de 2009

1.6. MODALIDAD DE SELECCION Y FORMA DE ADJUDICACION

Las apuestas en eventos hipicos es una modalidad de juego de suerte y azar regulada
por la Ley 643 de 2001, especialmente en sus articulos 36 y 37.

La operacion de conformidad con el articulo 7 de la Ley 643 de 2001, se realiza por
intermedio de terceros, personas juridicas, en virtud de autorizacion, mediante
contratos estatales de concesidn o contratacion en términos de la Leyes 80 de 1993
y 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios y complementarios en especial los
Decretos 2170 de 2002 y 2474 de 2008, asi como el Decreto 2482 del 2 de septiembre
de 2003, Acuerdos 004 de 2004 y 008 de 2005 del Consejo Nacional de Juegos de
Suerte y Azar, reglamentos de las apuestas en eventos hipicos, y el Reglamento de
Carreras expedido por la Comisién Colombiana de carreras de Caballos P.S.I., que no
sean contrarias a las normas legales antes mencionadas.

La modalidad de seleccién que considera la Empresa Territorial para la Salud - ETESA
para autorizar la operacion de las apuestas que se realicen sobre los resultados de
eventos hipicos nacionales y/o nacionales y foraneos, a todas las personas juridicas
que reunan los requisitos establecidos y con quienes se suscribiran contratos de
concesion es la sefialada en el numeral 1° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, es
decir: LICITACION PUBLICA, teniendo en cuenta que es la regla general de la
contratacién Estatal, con la cual, en atencién a la naturaleza del objeto propuesto y
su connotacion en el Estado Colombiano, se asegura entre otros aspectos, el
cumplimiento de los principios que rigen la contratacion Estatal.

Dada la naturaleza del objeto de la Licitacion Publica, se concedera la autorizacion
para la operacion, a solo los dos proponentes que obtenga los mayores puntajes
segln el departamento donde ofrezcan ubicar el hipédromo nacional, y que retnan
los requisitos establecidos en este pliego de condiciones, con quienes se suscribiran
contratos de concesidn, sin que por ello se entienda que los Concesionarios ostenten
0 adquieran la exclusividad en la operacion del juego, ni que ETESA pierda la facultad
de realizar posteriormente una nueva convocatoria publica. Las concesiones se
otorgaran en Audiencia Publica de conformidad con el articulo 15 del Decreto 2474
de 2008.

(...)

1.11. ADENDAS

Cualquier modificacion del pliego de condiciones se efectuara a través de adendas,
las cuales se publicaran en la pagina Web de la Empresa Territorial para la Salud —

ETESA y haran parte integral de la licitacién.

En atencion al articulo 7 del Decreto 2474 de 2008, dichas Adendas solo se podran
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expedir hasta los cinco (5) dias habiles anteriores a la fecha prevista en el Pliego de
Condiciones como de cierre de la Licitacion Publicas.

(..)

2.11 DECLARATORIA DE DESIERTA DE LA LICITACION.

Dentro del mismo término de adjudicacién, la Empresa Territorial para la Salud —
ETESA, por motivos o causas que:

e Impidan la escogencia objetiva del contratista (en este caso la verificacion y
cumplimiento de los requisitos exigidos en el pliego de condiciones con el fin de
obtener la autorizacién para poder operar y suscribir el respectivo contrato de
concesion).

e Cuando no se presente ningun participante habil que cumpla con los requisitos
exigidos en la convocatoria.

e Cuando ninguna de las propuestas se ajustare al pliego de condiciones.
Podra declarar desierta la licitacion, mediante acto administrativo motivado, conforme

con lo previsto en el articulo 30, numeral 90, Inciso 30., de la Ley 80 de 1993, en
concordancia con el numeral 18 del articulo 25 de la misma norma.

(..)
3.3.5.7. EXIGENCIAS MINIMAS EN MATERIA DE SISTEMAS

En el documento Anexo Técnico se detalla y explica numeral por numeral cada una
de las exigencias minimas en materia de sistemas.

(...)

3.3.5.7.3.- TERMINALES FIJAS. Remitirse a anexo técnico.

3.3.5.7.4.- TERMINALES MOVILES. Remitirse a anexo técnico.

Anexo técnico definitivo (fl. 20 — 22, c. 8)

(...) TERMINALES FIJAS.

(...) Los terminales deben ser nuevos a menos que se encuentren operando
al momento de la publicacion de los pliegos en el pais, ademas contaran
con aceptacion tecnoldgica en el mercado de los juegos.

(...) Las terminales seran de propiedad del concesionario o de la red de distribucion

que contrate para el efecto. No se aceptaran ni permitiran terminales de propiedad
del punto de venta.
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TERMINALES MOVILES.

(...) Los terminales deben ser nuevos a menos que se encuentren operando
al momento de la publicacion de los pliegos en el pais, ademas contaran
con aceptacion tecnoldgica en el mercado de los juegos.

(...) Las terminales seran de propiedad del concesionario o de la red de distribucién
gue contrate para el efecto. No se aceptaran ni permitiran terminales de propiedad
del punto de venta. (...)

Audiencia para alcance y precision de pliegos y distribucion de riesgos de la
contratacién dentro de la licitacion, realizada el 15 de enero de 2009, en la que no se
hizo ninguna observacién respecto a las exigencias para las terminales fijas y moviles.

Respuesta a observaciones realizadas al pliego de condiciones por Equus Comuneros
S.A. y Empresas Afiliadas, dentro de las cuales se discutieron las exigencias para las
terminales mdviles vy fijas:

()

PREGUNTA 24: Solicitamos excluir la obligacion estipulada en el Anexo Técnico
(paginas 21 y 22) para que las terminales fijas y mdviles deban ser nuevas, lo
anterior, solo beneficia a algin proveedor y/o fabricante de las mismas,
ademas, carga costos innecesarios al proyecto. Las terminales deben cumplir
los requerimientos exigidos, especialmente, los tiempos de respuesta solicitados
independientemente de ser o no nuevas. En nuestro caso particular, la terminales
que operaban el contrato de concesidon que vencid en febrero del afio pasado,
cumplen a cabalidad los requerimientos exigidos, por tanto, no tendria sentido,
desecharlas sin ser necesario.

RESPUESTA: Los Anexos Técnicos Definitivo en las paginas anotada por el
interesado, no estipula como obligacién Unicamente que los terminales deban ser
nuevos, se permite terminales que al momento de la publicacion de estos
pliegos de condiciones (22 de diciembre de 2008), se encuentren
operando, como lo estipula las paginas mencionadas.

PREGUNTA 25: Igualmente, en las mismas paginas del Anexo Técnico, para las
terminales fijas y mdviles, se solicita que éstas cuenten con aceptacion tecnoldgica
en el mercado de los juegos. Respetuosamente, solicitamos precisar quién certifica
tal aceptacion y en qué condiciones lo haria. En su defecto, por ser un criterio
ambiguo, solicitamos su exclusion.

RESPUESTA: Algunos laboratorios capaces de certificar las terminales fijas y
moviles para juegos son, entre otros: GLI, TST, BMM.

GLI: Gamming Laboratories International, con sede principal en New Jersey, USA.
GLI puede certificar el software de terminales de juego a través de UNLP, La
Universidad Nacional de La Plata, Argentina. http://www.gaminglabs.com.
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TST: Technical Systems Testing North America Incorporated, con sede principal en
Vancuver, Canada, es otro laboratorio dedicado a certificacion de juegos.
http://www.tstglobal.com.
BMM: BMM North America, Inc: tiene presencia en Lima, Perd.
http://www.bmm.com.

(...)

Solicitud de revision de los términos de la licitacién publica No. 001 de 2008
presentada el 2 de febrero de 2009 por Andrés Gil Escobar. Se solicitaba ampliar el
plazo para presentar propuesta.

Solicitud de modificacion a los pliegos de condiciones de la licitacion publica No. 001
de 2008 presentada el 2 de febrero de 2009 por International Entertainment Turf S.A.
Ninguna observacion relacionada con las exigencias de las terminales moviles vy fijas.

1.1.10. Resolucion No. 0095 del 2 de febrero de 2009, por medio de la cual se amplié

el plazo y modifico el cronograma en el proceso de licitacién publica No. 001 de 2008.

RESUELVE:

ARTICULO 1°. Ampliar el plazo del proceso de licitacion publica No.001 de
2008, en consecuencia el cronograma a partir del término para presentar
solicitudes de modificacion a los pliegos quedara asi:

ETAPAS FECHA
TERMINO MAXIMO PARA PRESENTAR
SOLICITUDES DE 02 de febrero de 2009
MODIFICACIONES A LOS PLIEGOS hasta las 03:00 p.m.
DEFINITIVOS
TERMINO MAXIMO PARA
EXPEDIR O PUBLICAR ADENDAS 18 de febrero de 2009
AUDIENCIA DE CIERRE DE LA 26 de febrero de 2009 a las
LICITACION Y APERTURA DE LAS 03:00p.m., Sala de Juntas de
PROPUESTAS. ETESA, 5° Piso, Avda. 15, No 103-
37, Bogota. B
EVALUACION DE LAS PROPUESTAS Del 27 de Febrero al 13 de
. Marzo de 2009
"PUBLICACION DEL INFORME DE
EVALUACION, TRASLADO Y RECIBO DE | Del 18 al 20 de Marzo de 2009
OBSERVACIONES A LA EVALUACION POR
PARTE DE LOS PROPONENTES. ARCHIVO Y
CORRESPONDENCIA, O
CONTACTENOS@ETESA.GOV.CO = : B
ESTUDIOS A LAS OBSERVACIONES
PRESENTADAS A LOS Del 24 al 27 de Marzo de 2008.
INFORMES DE EVALUACION
| 30 de marzo de 2009 a las 03:00
| AUDIENCIA DE ADJUDICACION p.m., Sala de Juntas ETESA, 5°
| Piso, Avda. 15 No 103-35 Bogota
| SUSCRIPCION DE LOS CONTRATOS De 6 al 13 de Abni de 2009

ARTICULO 2°. La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su
expedicién y debera publicarse en el SECOP asi como en la pagina web de
Etesa.

~
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1.1.11. Respuesta emitida el 11 de febrero de 2009 a observaciones realizadas al
pliego de condiciones por Andrés Gil Escobar. Ninguna observacion relacionada con
las exigencias de las terminales fijas y moviles.

1.1.12, Adenda No. 1 al pliego de condiciones emitida el 18 de febrero de 2009. No
se realizd ninguna modificacion a las exigencias de las terminales fijas y moviles.

1.1.13. Oficio del 19 de febrero de 2009 presentado por International Entertaiment
Turf S.A., en el que se le solicita a ETESA que dé respuesta a las observaciones hechas
oportunamente, dado que vencid el término para contestar observaciones y realizar
adendas, sin que ello ocurriera.

1.1.14. Respuesta emitida el 23 de febrero de 2009 a observaciones realizadas al
pliego de condiciones por International Entertaiment Turf S.A. Ninguna relacionada
con las exigencias de las terminales moviles vy fijas.

1.1.15. Respuesta a observaciones realizadas al pliego de condiciones por Luis
Fernando Garcia, Carlos Rojas, José Lemus Barria y Raimundo Vélez. Ninguna
relacionada con las exigencias de las terminales méviles y fijas.

1.1.16. Resolucion No. 0174 del 25 de febrero de 2009, por medio de la cual se ordend
suspender el proceso de licitacion por 15 dias habiles, en atencién a que en el proceso
de licitacién se encontraban interesadas personas de otros paises y requerian del
tramite de documentos en su pais de origen, para lo cual no alcanzarian a presentar
la propuesta en la fecha inicialmente prevista.

1.1.17. Respuesta emitida el 10 de marzo de 2009 a observaciones realizadas al pliego
de condiciones por Equus Comuneros S.A. y empresas afiliadas. Ninguna relacionada
con las exigencias de las terminales moviles vy fijas.

1.1.18. Respuesta sin fecha a observaciones realizadas al pliego de condiciones por
Equus Comuneros S.A. y empresas afiliadas, dentro de las cuales se sefialé lo
siguiente respecto a las exigencias de las terminales moviles Yy fijas:

(...) RESPUESTA: Es de manifestarle que respecto de las observaciones planteadas por
usted de fecha 16 de Febrero del 2009 las mismas se encontraban por fuera del término
establecido en el cronograma que se encuentra en la resoluciéon No 0095 del 2009, por
medio de la cual “ Se amplia el plazo y se modifica el cronograma del proceso de licitacion
publica 001 de 2008" , motivo por el cual, en el transcurso de este proceso se han venido
dando respuestas a todas sus observaciones, las cuales fueron presentadas en varios
escritos, algunas dentro del término para efectuar modificaciones a los pliegos y otras no.

En el dia de hoy en todo caso se da respuesta a su comunicacion del 16 de Febrero de 2009,
haciendo las aclaraciones que requieren sus inquietudes. Por lo tanto, consideramos que
tanto las respuestas a sus observaciones como el tiempo concedido son suficientes vy
necesarios para efectuar los ajustes pertinentes, entre ellos sus estandares tecnoldgicos
que es hacia donde se dirigen todos los juegos de competencia de ETESA y el cual no puede
ser ajeno a las apuestas en eventos Hipicos Nacionales y Nacionales y Foraneos.
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(--)

SEPTIMA: Sobre la precision dada en la respuesta a la pregunta 25 referente al aspecto de
la certificacion técnica de las terminales fijas y moviles queremos se precise que aspecto de
las terminales debe ser certificado, la relacion de laboratorios capaces de realizar la
certificacion por si sola no precisa nuestra inquietud. Igualmente, queremos dejar expuesto
que todos los laboratorios se encuentran por fuera del pais, aspecto que conlleva un tramite
adicional y complejo para su cumplimiento.

RESPUESTA: En respuesta pasada se le manifestd cuales eran los laboratorios que pueden
expedir certificaciones entre ellos GLI, TST Y BMM, si bien es cierto todos se encuentran
por fuera del pais es un requisito indispensable que tienen que cumplir, a mas de ello se le
informa que no necesariamente tienen que enviar todas las terminales fijas o mdviles, se
envia una muestra de cada una, la cual por casos presentados con nuestras maquinas
tragamonedas efecttan la certificacion de manera rapida, eficiente y a un costo moderado.
La certificacién como tal hace relacién a todos los aspectos de la terminal de acuerdo con
las condiciones establecidas en el anexo técnico de la presente licitacion.

(..)

NOVENA: Respecto de la pregunta 24 y su respuesta que versa sobre la condicidon de que
las terminales fijas y moviles sean nuevas o se encuentren en operacion al 22 de
diciembre de 2008 es claro que el requerimiento se compone de dos posibilidades y, por
tanto, restringe otras razonablemente posibles, generando sobre costos innecesarios al
proyecto.

Fundamentamos nuestra apreciacion en el hecho que, como es de conocimiento de ETESA,
las terminales utilizadas por nosotros en operacion del contrato No. 059 de 2000, son
Optimas para operar el contrato que resulte de la posible adjudicacidon de la licitacion en
cuestion. Al respecto, es importante tener en cuenta que las terminales, por un lado, no
estan obsoletas y; por otro, no se encuentran en operacién porque hasta el inicio del
proceso licitatorio 01 de 2008 era imposible hacerlo.

Entonces, el requerimiento, en nuestro caso particular, nos obligaria a trabajar en dos
caminos. El primero, reemplazarlas realizando una cuantiosa inversion innecesaria pues
como se menciond nuestras terminales estan lejos de su obsolescencia. El segundo,
obligados a tener que utilizar algunas que se encuentre en operacion al 22 de diciembre de
2008, ETESA sabe con precision que las Unicas actualmente en operacion estan al servicio
del contrato en ejecucidon por parte de International Entertainment Turf, opcion
absolutamente inviable.

Por lo anterior, de manera respetuosa, solicitamos nuevamente a ETESA se reconsidere el
requerimiento sobre este particular y nuestra solicitud.

RESPUESTA: Cuando se manifiesta que las terminales fijas y mdviles deben ser nuevas o
se encuentren operacion al 22 de diciembre del 2008, es necesario aclarar la importancia
que juegan los laboratorios certificadores de las terminales tales como GLI, TST Y BMM, y
en el pais por parte de las Universidades que tengan la capacidad de certificar las
condiciones Técnicas requeridas en los pliegos, como la Universidad Catdlica, entre otras,
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pues son ellos quienes verificaran y daran fe que las terminales que seran utilizadas en las
apuestas, se encuentran en éptimas condiciones y no sean obsoletas.

Ahora bien si una terminal, es enviada a un laboratorio certificador y la misma
al no cumplir con los requisitos, implica un cambio en alguna de sus piezas se
considerara para tal efecto que la misma ha sido renovada en su tecnologia
considerandose para tal efecto nueva, igualmente si una la terminal que es
certificada por el laboratorio porque la misma es eficiente y apta para las
apuestas, si es de aios anteriores la misma debe ser actualizada en su programa
y entonces la misma sera considerada renovada o nueva.

Para la administracién y de conformidad con los pliegos, en su andlisis integral de los
acapites “TERMINALES FIJAS” y “"TERMINALES MOVILES” se evidencia que lo que prima es
que estas cumplan las condiciones técnicas y tecnoldgicas, ademas de las especificaciones
establecidas en los pliegos: Se aclara que lo expresado en cuanto a que sean terminales
nuevas o en operacion sélo es un parametro o criterio de orientacion y no es una condicién
necesaria 0 excluyente para participar en la Licitacién, y que los aspectos fundamentales
son; como ya se dijo; el cumplimiento y demostracion de las condiciones técnica,
tecnoldgicas y todas las especificaciones de las terminales consignadas en los pliegos
(Anexos Técnicos).

(--)

Observaciones respecto al anexo técnico:

()

SEPTIMO: Finalmente, respetuosamente recordamos a la Entidad que el dia 20 de febrero
de 2009 radicamos un comunicado con observaciones y solicitudes que aun no han sido
respondidas. Las precisiones sobre las mismas son absolutamente necesarias para la
correcta construccidon de propuestas para cualquier posible proponente. Al respecto
queremos reiterar las siguientes:

a. Reconsiderar el requerimiento de exigir que las terminales fijas y mdviles sean nuevas.
Si bien el requerimiento también permite terminales actualmente en
operacion, este requerimiento, como es de pleno conocimiento de ETESA,
sdlo puede cumplirio International Entertainment Turf. Por tanto la Unica opcién
es realizar una innecesaria inversion reemplazando terminales que estan lejos de su
obsolescencia.

RESPUESTA: En el presente documento se da respuesta a todas las inquietudes
presentadas en su comunicacion de fecha 20 de febrero de 2008.

1.1.19. Respuesta sin fecha a observaciones realizadas el 16 de marzo de 2009 al
pliego de condiciones por Promesa de Sociedad Futura HIPODROMO SAN ANTONIO
DE BOGOTA S.A.S.:

(...) EN LA NUMERO 8: "...8. En cuanto a las respuestas dadas en relacion con nuestra
solicitud para modificar el requerimiento que exigia que las terminales fijas y mdviles fueran
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nuevas, independientemente de si la modificacién indicada en la respuesta requiere o no
adenda modificatoria, se establecen dos procedimientos que de ninguna manera
podemos cumplir faltando menos de tres dias habiles para el cierre del proceso.
También importante dejar constancia que la solicitud la realizamos desde el dia 28 de enero
de 2008 y la respuesta dada por la Entidad el 18 de febrero no fue suficiente para establecer
con precisién, la forma correcta de cumplir con la exigencia estipulada en el pliego de
condiciones. Sélo hasta la publicacidon de respuestas del 13 de marzo de 2009 se logrd la
precision requerida para cumplir la exigencia en cuestion.”.

RESPUESTA: Los requisitos en relacion con la terminales en los pliegos tiene dos variables
o alternativas que vienen establecidas desde los prepliegos y todos los interesados las
conocian, y bien podian haber acudido a una de las dos. En principio usted planted su
inquietud en relacion con una sola de ellas, que fue en cuanto a los laboratorios o entidades
que les permitieran acreditar una de las opciones y ETESA le dio una orientacién sobre el
particular porque es claro que a los interesados les corresponde averiguar en el mercado
que entidades publicas o privadas nacionales o internacionales que tienen la capacidad,
experiencia o posibilidad de hacerlo. Etesa en este tema se limitd a sefalarle al interesado
algunas de las opciones existentes en el mercado, pero es claro que contd desde el principio
con las dos opciones y en particular frente a una de ellas (La primera) contd con el tiempo
suficiente para hacer las gestiones sobre el particular.

EN LA NUMERO 9: "...9. Para precisar lo anterior, el nuevo requerimiento establece dos
caminos de accion para las terminales. Uno para las terminales nuevas y otro para las
terminales no nuevas que deben ser “actualizadas”. En nuestro caso particular, para cumplir
el plan de expansion estimado, utilizaremos terminales nuevas y “no nuevas”.

RESPUESTA: Se insiste en que no existe un nuevo requerimiento que se desprenda de la
respuesta dada al interesado, pues lo planteado por el interesado en relacién con las
terminales viene establecido desde los prepliegos.

EN LA NUMERO 10 y 11: “...10. Segun las respuestas dadas, para que se acepten
terminales “no nuevas” cada una de ellas debe ser entregada a un laboratorio en el exterior
de los referenciados 6 a una Universidad con capacidad para certificar terminales, se
referencia la Universidad Catdlica, para que se establezca si para cada una de ellas debe ser
reemplazada alguna de sus piezas y/o debe ser actualizado su programa, en caso afirmativo
a lo anterior, ésta se entendera “renovada” y ETESA la considerara como nueva. Sera que
tal procedimiento necesario para cumplir el requerimiento se puede realizar en
menos de tres dias habiles. Sera qué podremos entregar mas de 100 terminales
a la Universidad Catdlica, hoy 16 de marzo de 2009, ésta ultima realizar la
respectiva evaluacion, cambio de elementos y/o actualizacion de programas,
expedir las certificaciones necesarias y nosotros adjuntarla a nuestra propuesta
en menos de tres dias habiles. La respuesta es: No, es absolutamente imposible
cumplir el requerimiento.

“....11. Para las terminales nuevas se establece que se debe enviar a algun laboratorio de
los referidos, en el exterior, una de las terminales para que sea certificada. Se indica que en
la experiencia con maquinas tragamonedas, el proceso es rapido, eficiente y a un costo
moderado. Sera tan rapido y eficiente para podamos comprar una terminal nueva, que ésta
llegue a nuestras manos, que enviemos al exterior la terminal para su certificacién, que el
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laboratorio la reciba y la certifique; que el laboratorio expida la respectiva certificacion, que
recibamos la certificacion y que la anexemos a nuestra propuesta en menos de tres dias
habiles (como es claro, nadie, razonablemente, compraria equipos hasta obtener la
respectiva adjudicacién por qué si), hoy con la precision dada, estamos obligados a comprar,
al menos, una terminal para enviar al exterior. COmo sea, la precision/modificacion del
requerimiento es imposible de cumplir en el tiempo disponible. Si la modificacién se hubiera
establecido con precision desde el dia 18 de febrero de 2009 de pronto el tiempo para
cumplir el requerimiento seria suficiente. ..”

RESPUESTA: (...)

1. En la propuesta DE CONFORMIDAD CON LOS PLIEGOS DE CONDICIONES Y EL ANEXO
TECNICO se expresa que se deben especificar detalladamente las caracteristicas técnicas
de las terminales, tales como marca, tipo, velocidad, modelo, memoria interna, precio,
y demas aspectos basicos, entre ellos, su calidad en cuanto a condiciéon de nuevas o ya
operadas. Este requerimiento esta claramente especificado en el anexo técnico de los
pliegos de condiciones.

2. Si bien se debe certificar la aceptacidn tecnoldgica de las terminales en el mercado de

los juegos, esta certificacion en los pliegos y en el anexo técnico no se exige

que debe presentarse como requisito para la evaluacidn lo que evidencia que
puede acreditarse para la ejecucidon de la concesion; de tal manera que el

proponente cuenta con el tiempo suficiente para certificar sus terminales.

3. El procedimiento de certificacion sugerido por Etesa, y examinado en detalle por ustedes,
para la certificacion de las terminales, en ningin modo es el Unico posible. Por ejemplo,
si las terminales a usar son nuevas, es muy facil exigir al fabricante, importador o
distribuidor la certificacién del modelo a adquirir en materia de especificaciones técnicas,
seguridad y proteccidon contra fraude, entre otros aspectos, por parte de laboratorios
certificadores de terminales de juego. Si, a pesar de las comodidades ofrecidas por el
uso de terminales nuevas, como garantia, soporte, bajo consumo de energia,
certificacién tramitada por el fabricante, dimensiones y peso eficientes, posibilidad de
actualizacion, etcétera, el proponente insiste en utilizar terminales ya operadas, debera,
antes de certificar el modelo de terminal, garantizar la autenticidad u originalidad de
cada terminal especifica. Una vez avalada o garantizada la originalidad de las terminales
podra acudir al fabricante o distribuidor para solicitar la certificacién del laboratorio o
acudir directamente a este. No esta de mas sefalar que el uso de terminales ya operadas
conlleva un riesgo de obsolescencia, que afecta directamente la seguridad de la
maquina.

1.1.20. Resolucion No. 267 de 18 de marzo de 2009 por la cual se reactivo el proceso
de licitacion publica, por haber concluido el término de suspension.

1.1.21. Acta de cierre y apertura de propuestas realizada el 18 de marzo de 2009, en el que
consta que presentaron propuesta: (i) International Entertainment Turf S.A. y (ii)
Proyecto de Sociedad Futura Hipddromo de San Antonio de Bogota S.A.S. Se
realizaron las siguientes observaciones:

- El Jefe de la Oficina Asesora Juridica manifestd que se estudiaria la posibilidad de
que International Entertainment Turf S.A. pudiera participar en el proceso y
presentar propuesta, teniendo en cuenta que para ese momento tenia contrato
vigente con ETESA.
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La Sociedad en promesa Promotora Hipica de Colombia S.A.S. alegd que existia
nulidad en el proceso y que por eso no habia presentado propuesta. Argumentos a
los que se adhiri6 Promotora Hipddromo Regidén Capital S.A., quien tampoco
presentd propuesta por considerar que habia nulidad en el proceso.

Otro posible oferente informd que el 10 de marzo de 2009 habia radicado queja en
la Procuraduria por las irregularidades que habia en dicho proceso de seleccion,
particularmente en lo que se refiere a la transparencia, imparcialidad y moralidad.
También se puso de presente que aunque el término para presentar observaciones
habia terminado el 2 de febrero de 2009, ETESA habia contestado a observaciones
realizadas el 12 y 16 de marzo de 2009 y habia hecho aclaraciones al pliego de
condiciones, que en realidad eran modificaciones que debieron haberse hecho por
adenda oportunamente. Esta Ultima respuesta fue dada tan sélo 1 dia habil antes
del cierre del proceso.

Propuesta presentada por International Entertainment Turf S.A. (c. 9 — 12, 21).

Propuesta presentada por la promesa de sociedad futura Hipédromo San Antonio
de Bogota Sociedad por Acciones Simplificada S.A.S. (c. 17 — 19, 22<).

Resolucion 0398 del 3 de abril de 2009, por medio de la cual se declara desierta la
licitacion publica No. 001 de 2008:

CONSIDERANDO: (...)

Que tal y como lo preceptia el inciso 3° del articulo 3° del Decreto 2474 de 2006,
“en desarrollo de lo sefialado en los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
ﬁémdiﬂx ¥ documentos previos estardn conformados por los documentos definitivos que
sirvan de soporte para la elaboracién del proyecto de pliego de condiciones de manera
que los proponentes puedan valorar adecuadamente el alcance de lo requeride por la
entidad, asi como el de la distribucion de riesgos que la entidad propone...” (negrilla y
cursiva fuera de texto). K

Por otra parte el Articulo 6° del citado decreto establece del “Contenido minimo del
pliego de condiciones. Sin perjuicio de las condiciones especiales que correspondan a los
casos de licitacion, seleccidn abreviada y concurso de méritos, y de los requisitos exigidos
en el numeral 5 del articule 24 de la Ley 80 de 1993, el pliego de condiciones deberd
detallar claramente los requerimienios para la presentacidn de la propuesta...” (negrilla
fuera de texto).

Que el articulo 25 de la ley 80 de 1993, en su numeral 18 reza:
“ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio:

. 18. La declaratoria de desierta de la licitacidn tmicamente procederd por
mofivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se declarard en acto
administrativo en el que se sefialarcn en forma expresa y detallada las razones que
han conducido a esa decisidn...”

Que de conformidad con las normas precitadas las reglas contenidas en los
pliegos de condiciones y sus anexos, deben ser claras, objetivas e imparciales que
permitan a la entidad realizar una seleccién dentro de los parametros de igualdad,
sin elementos subjetivos que permitan la pluralidad de oferentes y la escogencia
en igualdad de condiciones.

Que tal y como figura en el anexo técnico en los acdpites TERMINALES FIJAS y
TERMINALES MOVILES en gue se establece una condicién con relacién a las
mismas que reza: “TERMINALES FIJAS.... Los terminales deben ser nuevos a menos que se
encuentren operando al momento de la publicacidn de los pliegos en el pais, ademds contardn con
aceptacion  tecnolégica en el mercado de los juegos... TERMINALES MOVILES... Los
terminales deben ser nuevos a menos que se encuentren operando al momento de la publicacion de
los pliegos en el pais, ademds contardn con aceptacidn tecnoldgica en el mercado de los juegos. ... "
sobre la cual han existido cuestionamientos por parte de los oferentes en cuanto a
su redaccién, sentido y alcance, asi como en cuanto a las aclaraciones que la
entidad intenté hacer dentro del presente proceso.
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Que por lo anterior, se puede colegir evidentemente la absoluta imposibilidad de
dar aplicacién a una regla condicionante que no guarda congruencia al factor
técnico como tal y que podria conllevar a varios modos de interpretacion y a la
vez, establecer limitante injustificada la cual no se ajusta a los fines de la
contratacion que se pretende y a las necesidades basicas de la misma, que podria
vulnerar el principio de transparencia conforme al referente establecido en

encia C-508 de 2002, en donde se expresa lo siguiente: “(...) Asi las cosas en
% del principio de transparencia, se consagré por el legislador con el fin de garantizar
la imparcialidad, que la escogencia del contratista siempre se efectuard a través de la
licitacion o concurso piblico, que no es otra cosa que el ejercicio de la funcién
administrativa; ... la seleccion del contratista mediante la licitacion piblica o concurso,
como lo sefala este tribunal, es uno de los aspectos aue merece especial interés en el
estatuto de contratacion publica (...), pues se garantiza que los procedimientos que han de
ser utilizados para la escogencia del contratista serdn claros, nitidos, transparentes en
aras de asegurar la prevalencia del interés general come principio fundante del estado
social de derecho (Art. 1°C.P.)."

El literal b) del numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 establece que en los
términos de referencia “ se definirdn reglas objetivas, justas, claras y completas
que permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacién o concurso”.

El articulo 29 de la Ley 80 de 1993 denominado seleccién objetiva establece que
es objetiva la seleccién en la cual ° la escogencia se hace al ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion

subjetiva”.

El Consejo de Estado en reiteradas oportunidades ha sefialado que el pliego de
condiciones o términos " es un acto juridico prenegocial con caracter vinculante y
obligatorio para los participantes en el proceso de licitacion, que Unicamente
puede ser objeto de modificaciones en las oportunidades previstas en el estatuto
de contratacién, que lo son exclusivamente con antelacion al cierre del proceso, y
finaimente que la declaratoria de desierta Gnicamente procede por motivos o
causas que impidan una seleccion objetiva; que debe ser elaborados previamente
de manera completa sin expresiones ambiguas o confusas que conduzcan a
decisiones de caracter subjetivo”,

El doctrinante JOSE PINO RICCI, en su tratado “Régimen Juridico de los contratos
estatales - pagina 256 sefala: Cuando un proceso selectivo publico resulta fallido, es
decir, no culmina con la adjudicacidn del contrato en razén a la imposibilidad de
garantizar el deber de seleccidn objetiva, se generan dos hipdtesis de contratacidn directa.
Estas causales estdn previstas en los literales g y h numeral | del articulo 24 EC. En ¢
literal g se incorpord la declaratoria de una licitacion o concursoe, y en el literal h de la
declaratoria de desierto de un proceso de contratacion directa que se realiza por
convecatoria piblica...

Es claro que el evento de contratacion directa que se deriva de la declaratoria de desierta
no surge si las razones que le permiten a la entidad adoptar la determinacidn son
imputables a errores u omisiones en los que ha incurrido o que ha cometido, o a la
incorporacidén de reglas inconstitucionales o ilegales. Las entidades podrdn utilizar este
guu de contratacidn directa si los motivos en los que se poyva la declaratoria de desierto

I proceso corresponden a la no presentacion de ofertas a sus defecios, es decir. a
circunstancias imputables a los mismos oferentes, o en general, a factores ajenos a la
voluntad de la administracion. Si la entidad declara fallido el proceso selectivo piiblico por

sus propios errores, no podrd acudir al mecanismo de la contraccion directa sino que
Y
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deberd tramitar, en debida forma, una nueva licitacion, concurso o convocatoria piiblica.”
(Cursiva fuera de texto).

Se destaca que si bien existié error en los términos de referencia, este yerro no
fue evidenciado por los oferentes en su oportunidad y tampoco por parte de la
administracién, razén por la cual no procede la modificacién a tales términos, en la
etapa para ello previsto y no es esta la oportunidad para realizar algin tipo de
modificacién o precision, lo que da lugar a que la administracién tome una decisién
sobre el particular a efectos de preservar la seleccion objetiva.

RECOMENDACION

El comité de Contratacion celebrado en fecha 02 de abril de 2009 a las 10:00 am.,
en la Sala de Juntas de la Empresa Territorial para la Salud — ETESA, recomienda
al ordenador del gasto, declarar desierto el proceso de Licitacién Pablica No 001
de 2008 cuyo objeto es la operacién de las apuestas que se realicen sobre los
resultados de eventos hipicos nacionales o nacionales y foraneos a todas las
personas juridicas que rednan los requisitos establecidos en este pliego y con
quienes se suscriban contratos de concesion de conformidad con lo establecido en
el Paragrafo 1 del articulo 5 Del Decreto 2474 del 2008, al ser confusa, imprecisa
y ambigua la condicion consignada en los acapites de TERMINALES FIJAS y
TERMINALES MOVILES y por ende, resultar imposible evaluar de manera
objetiva las propuestas presentadas dentro del proceso.

Que para tal efecto debera expedirse acto administrativo motivado que declare
desierto el proceso, el cual se comunicara a los oferentes.

De igual manera se recomienda que en el proceso de seleccién a iniciar por el
mismo objeto, esta condicion desaparezca y quede redactado de la siguiente
manera:

‘Las terminales deben cumplir con las condiciones y requernmientos técnicos
establecidos en los pliegos de condiciones”.

Igualmente se recomienda examinar los pliegos a efectos de establecer que todas
las condiciones o requisitos sefialados tanto en los anexos técnicos como en los
pliegos de condiciones permitan una seleccién objetiva.

% después de analizar la recomendacion del Comité de Contratacion, se
cluye que esta es acertada y razonable al resultar imposible la seleccién
objetiva de las propuestas presentadas, y {ﬁ'

Por todo lo expuesto,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Declarar desierto el Proceso de Licitacion No. 001 de
2008, cuyo objeto es el de autorizar la operacion de las apuestas que se realicen
sobre los resultados de eventos hipicos en hipédromos nacionales o nacionales y
foraneos, a todas las personas juridicas que reunan los requisitos establecidos en
el pliego y con quienes se suscribirdn contratos de concesién, aperturado
mediante Resolucién No. 82797 del 22 de diciembre de 2008.

1.1.25.

Resolucion 948 de 19 de junio de 2009, por la cual se confirmd la resolucion

No. 398 de 3 de abril de 2009, dentro de la licitacion publica No. 001 de 2008.

(...)
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CONSIDERACIONES DE LA EMPRESA TERRITORIAL PARA LA SALUD:

Er. principio el tema de las terminales fijas y maviles durante el desarrollo del
proceso presenid confusicnes, para los inferesados en lo relacionado con la
cerfificacion de las mismas y para la entidad en el aspecto de la condicién que
Ilevé a la declaratoria de desierta al momento de clarificarla, en relacién con su
'n1erpreic:cson a la hora de calificar y finalmente frente a toco el contexto de
una condicién ambivalente que abarcaba el aspectio de que las T%[mmc::ies

aveniualmente fuesen nuevas vy que en el olro exiremo estuviesen operando en
e pais al momento de la publicocion de los pliegos, lo que obligo a ETESA o
femar vna decision en agras de proteger la objstividad de la seleccicon, dentfro
d=l marco de ko justo, amparada en la l&gica, en un sans juicio v con toda
conviccldn juridica para un caso como el gue se examing como s o
daclaratoria de desierta,

|

3e limita el recurrente a cuestionar el aspecto que liene que ver con &l término
nueve y reduce su debole a este término centrando su censura Unicamente d su
definicién y centra fodo en este elemento, cuando para lo administracion la
condicion que no le permite . realizar una seleccicn dentro de los pardametros
de igualdad, sin elementos subjetivos que permitan la pluralidad de oferentes y
lo escogencia en igualdad de condiciones...", tal como se expresd en el acto
::ldrnlnls’rrmwc: estd contenida en todo el TExto de la misrma, &s decir, en el texto
cﬁmpleic que la compone, el cual manifiesta fextualmente: *  TERMINALES
FIIAS...Los terminales deben ser mevos a menos que se encnentren operando al momento de la
pblicacion de los pliegos en el mercado de juegos. TERMINALES MOVILES . Los
fecminales deben ser nuwevos a menos que se encueniren operando al momento de la publicacidn
: fos pliegos en el pals, ademdys contardn con acepracidn en el mercado de juegos. "

!ﬁ.r'i'r'na el recumrente que el Onico proponente que no quiso atender la condicion
de ferminales nuevos fue aguel quien indujo a la administrocién, segin &l a
lemar la decision fuera alejada de los supusstos normatives, afimacion esta
fescomedida y aparfada de la reclidad, mdxime cuando en la propuesta
presentada por la firma INTURF, se evidencia que las terminales que ofrece no
fon nuewvas,

'LL-egc el recurente confunde laregla contenida en los pliegas, que es la que se
::ul-:: completa en el acto adminstrativo, con la eventual aclaracion que de uno
de sus aspectos se intentd hacer por parte de la administracion, la regla como
fal es todo el texto de lo condicién contenido en los pliegos, que es diferente a
lo aclaracién que se cita, que solo foca un aspecto de ella. La regla del pliego
58 exprasa en todo un pdmrafo que se ha franscrito en el acto administrative no
en una expresion o un solo 1émino de la misma, puss es una proposicién
!:or‘-drcmnun’re compuesta de dos exiremos que en ninguno de los mismos
permr’re la selecciéh objetiva y lo administracién la tomd come tal, v asl fue que
temé su decision al declarar desierlo el proceso. Bl recurente incure en &l eror
de mirar el arbol v pierde de vista el bosgue.

I
Mo le asiste razdn al apoderado de la impugnante al alegar la falsa motivacion

del acto administrativo, pues son cloros los tres aspectos se resallaron en la

resolucion impugnada:
[

“...la absoluta Impesibilidad de dar aplicacién o una regla gue no guarda
relacion con el aspecto técnico come tal...", JHC
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———— = e

1}‘. Ura regla que ... podria llevar o varios mocdos de interpretacian.™, v

3. Una regla gue lleva a “...establacer una limitante injustificada la cual no se
! ajusta a los fines de la contralacion que se pretende. ..

é_l intergs publico de la contraiacidn, que estd insita en los fines del estado frente
a la licitacion No, 001 de 2008 en cuanio al contar con unas “erminales para g
bperacion del juano as que dichos terminales estén en oplimas condicionss de
funcionamiento v que rednan las condiciones técnicas que sefalan los pliegos,
por elle cualquier limitante que eventualmenle se establezca frente a las mismas
debe guardar relacion |&gica, objetiva, razonable y ser coherente con estos
fines. Resallandose una vez m&s que toda la condicién como tal estd incluida
dentro de un anexo técnice v que en si misma no hace relacién o aspectos
fecnicos. La administracion cayd en la cuenta que no es dable limitar la licre
barticipacion de oferentes en un aspecto que no satsfoce lo necesidad de o
é:qn’rmtr::cfén. como es lo exigencia excluyente v subjetiva de gue por un lado
las lerminales fijas y maviles fuesen nuevas o por el otro de que estas estuviesen

perando al momento de la publicacidn de los pliegos a esto es lo que se refiere
el acto administrativo cuando expresa que es una regla .. regla condicionante que
ha guarda relacidn con el focie tdovico como dal p ogue podria Hever a vavios modos de
imterpretacion .y se resalla por demdas que Vg la ves, establecer nna limitante
nustificada gue no se ajnsia a los fines de la contratacion gue se prefends v o los necesidades
besicas de lo misma...", slendo asl los cosos, al observar el riesgo se fomd a tiempo
lo decisidn de declaratorio de desierta que todos conocen con sus respectivos
fundamentos,

l\lﬂ existe falsa motivacidn del aslo administrativo, pues la decisidn se funda en
E ausencia de cbijetividad en lo seleccidn del confratista, la cual consisle en

ve en un exfremo se exige gque los terminales sean nuevas para los que no
estén operando en la aclualidad, pero a guiesnes estén operando al momento
de o publicacion de los pliegos se les favorece siendo los Unicos que podrian
proponer terminales usadas, vulnerandoe el principio de igualdad, al establecer

na condicion que injustiicadamente favorece a gquienes eslén operando
opuestas en evenlos hipicos lo cual en definifiva vulnera el principio de
ransparencia. A esle aspeclo es lo que se refiere la resolucion impugnada
tuando se manifiesta dentro de su motivacidn, la existencia de ".._una limitante
Injustificada o cual no se djusta o los fines de la contratacion que se
prefende...”.

s, de sostenerse esta condicidn, la cual no es objetiva ni justa, que restringe la

pluralidad de oferentes. la cual beneficio solamenle a una sociedad,

excluyendo automdaticamente a las demds no se estardan acatando  los

h‘-c—ndams del estatuto de  conbratacidn, noma legal de obligatorio

cumplimiento come lo corsagran el inciso 3 del decrelo 2474 del 2004 | el

ariiculo & del mismo decreto , el 25 de la ley 80 de 1993, las reglas contenidas
—en los pliegos de condiciones y sus anexos las cuales deben ser claras, objetivas
i AN
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éirnpurciﬂles gue permitan a la entidad  realizar una seleccion  dentro de los
pardmetros de igualdad, sin elementos subjetivos que permitan pluralidad de

ferentes vy escogencia en igualdad de condiciones, iguolments,  los

vestionamientos por parte de los oferentes en cuanio a su redaccion, senfido
vy alcdance, asi como  las aclarociones que lo enfidod intento hacer dentro del
presente procesoe, gue podia conllevar a varos modos de inferpretacion y ala
vez, establecer limitante injustificodo 1o cugl no se gjusta o los fines de o
confratacidn estatal que se pretende v a las necesidades basicas en la misma,
que podria vulnerar el principio de fransparencia se recomend? la Presidenta de
et enfidad, en comite directivo de fecha 2 de obwil imposibilidad de dar
aplicacidn a una regla condiciononie que no guarda congruencia al tacior
técnico como tal,

I;.A INTERPRETACION REALIZADA DENTRO DE LA LICITACION:

Ahora bien, respacio de la inlerpretacion dada por esta entidad o la condicidn
de las terminales fijas y moviles en las aclaraciones efeciuadas dos dias antes del
ciarre de la licitocion 001 de 2008, se hace necesaro destacar lo ha
imerpretado por el Honorable Consejo de Estado, cuando manifestd que los
pleges de condiciones pueden ser objeto de interpretacion por parte de la
entidad licitante, procurondo que durante el proceso licilatorio, se logre
obtener propuesio posible, fanfo en precio como en condiciones técnicas

dgidas en los plleges de condiciones , por lo que ial fin resuila valido, que o
entidad licitante realice interpretacidn telecldgica  de los preceptos que rigen
I-::::. plegos de condiciones que rigen el proceso licitatorio, en tal asper::fc ha
dizho el alto tribunal de lo contencioso:

' Bl pliego de condiciones, en razdn de las normas de derecho que contiene,
J’Egufﬂdﬂrﬂj del praceso licifafaro, es obhjeta de interpretocidn  como cuaiguier
harma juridica, hechao la humana  consideracion de la imposibiidad en que se
encuentra la enfidad citante, de prever con absoluta exactifud  todas  las
circunstancias que se van presenfando en el desarrollo del concursa , para tal
albor, el interprete estard bien guiodo , si ocude con ayudo de un crifero
telecldgico . a la rozon de la exigencio que consagran fos pliegos v cuyo
cumplimiento por uno de los proponenies es discutido por los demds o por o
propia administrocion . sofo esfe fipo de andlisis podria amojar conclusiones
claras  en cuanto atofie a la colificacién  de esenciales o occidentales que
revisten tales requerimientos, o. permifird deducr'r . 5i el requisito discufido se
cumpliéd o no  por lo oferta cuestionada [...) si el proponente que resulto
favorecido habig sido conocida con Gn.‘renﬂndad v de modo directo, por ia
entidad por la entidad licitonte la cual, por o misme, estabg en copocidod
de certificar su sefiedad idoneidod,  no se ve obsfoculo olguno para que
utlizara ese conocimienfo  en la evaluacién de las oferfas , sir que por ese solo
hecho se pueda apreciar quebranto al principio de igualdad de los licitonfes”

Finalmente, como se observa si el mencionada proceso licitatario fue declarado
desierio es  porgue confiena una regla inequitativa v discriminadorg, e
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establece condiciones desigucles para lo poricipocion vy seleccion de los ¢
proponentes, en ella igualment= existian expresionas ambiguas y subjelivas, en
ambos extremos de o regla gue se hg citodo, considerondo su texto v sentfido
domo un fodo, que impedian o escogencia objetiva que fue 1o gue llevd a fa
declaratoria de desierta de lo licitacion, aln cuando dentro del proceso 1os
interesados cusslionaron uno de los aspectos o exlremos de b condicidn, a la

drministracion le carespondia en arzs del interés general considerar la regla en
toda su extension, asl esta enfidad analizé con sano juicio v de manera
responsable considerd que no era procedente calificar las propuestas, v por ello
se deferming no efectuar evaluccidn alguna frenle o la decloroloria de desierta
ﬁje la licitacicn.

Er cuanto a la aclaracién que se hizo a los pllegos. cabe decir, que en ningln
momento  fuvo  lugar uno  modificacion  sustanclal de  los mismos, g
adminisiracidn lo gue hizo fue efeciivamenie fue proferir una manifestacidn con
base en el sentido gramatical del vecablo "Mueve" o "nueva”. logque implica
aclarar ef alcance de la palabra,

Lz Ley BO de 1993, &n su arficuls 28 establece:

[ ARTICULO 28 DE LA INTERPRETACION DE LAS REGLAS CONTRACTUALES. En la
Immerprefacion de fox normar sobre confraros estafales, relativas o procedimienios de seleccider v
eseopecia e contratisias » en la de lay eldusilas y estipulaciones de los coniratos, se fendrd en
bamsideracian Ins fines y los principios de que trata esta ley, los mandaios de la biena fe y la
ighaldad y equilibrio enire presiociones y derechos que caracieriza a los confraios
E:f;-.'mm.rar.l'uras "

Esta aclaracion se hizo dande alcance a la definicién gramatical numero *3." y
5" de lo palabra nuevo, de conformidad con el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espofola, segunda edicidn, que sefala:

nuevo, va.

! {Dal lat. novus).
1. adj. Recién hecho o fabricado,
2 .

| 3 adj Repetido o reiterado para renovarlo,
4

| 5 adj. Que sobreviene o se afiade a algo gque habia antes,
! 6 ..."

La administracion procedio "dentro del plazo de la licitacién® a dar respuesta a una
olicitud de una de los proponentes con fundamento en la parfe final del numeral 47, del
riculo 32 de la Ley 1150 da 2007, que derogd el numeral 4. Del articulo 30 de la Ley 80

de 1993, el cusl expresa;

ARTICULO 30, DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DiE SELECCTON, Lo
lieitactdin o ecnewsa se efectiard conforme o Jox siguientes reglas: W
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f, ct.-il;mr;e tachads derogods por el articilo 3? de la Lev 1150 de 2007, Entrar a regiv a parfir
f.ii"-l'.’.'r 16 de enero de 2008>

Lo anierior no impide gue denfro_del plage de la licitocidn o conowrse, cualquier interesado
pueda solicitar aclaraciones adicionales que ln entidad conmfratarte responderd  medinnie
comunicacicn escrita, copia de la cual envinrd a todos ¥ coda wni de las personas que refivaron
Pliegos o-rdemines de-raferensia. ”.

i;hegrillas ¥ subrayado fuera de lexl2).

|
En consecuencia, no se ho desvituodo por parte del recumente gue o

condicién o regla que llevd a lc declaratoria de desierio del proceso licitatorio,
ne permite la seleccion objetiva, lo cual es en essncia lo gque conllevd a la
decision de la enfidad, pdr lo ‘anto no encuentra este Despacho argumento
alguno para acceder a la pelicion del impugnante en el senfide de revocar la
resolucion MNo. 0398 dal 3 de abril del 2009, loda vez que es evidente que fiens
plena aplicacidn el numeral 18 del articulo 25 de la Ley BD de 1993, =l cual
Ieﬂﬂblece:

"ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virind de este principio:

()

I8 La declaratoria de desierta de o Feitacidn o eenewsse tnicamente procederd por motivas o
lcanisais qive impidan la escogencia’ abjetiva y se declarard en acto admimsirativo en el que se
sefialardan en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa decisidn,

If..)2:

IEn cuante a las ofras solicitudes del recurrente ya se encuentian plasmadas en
el contenido de lo presente parte motfiva aguellos adiciones que se
|cansideraron perfinentes,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERC: COMNFIRMAR en todas sus partes g resolucion 0398 det 3 de
tALrl del 2009, por medio de la cual se declara desierta la licilaocidn plblica No
1001 del 2009, de conformidad con lo expuesto en la parle considerativa de este
aclo administrative.

|
ARTICULO SEGUNDO: Disponer que a los asuntos que no guardan relacion con el
| presente recurso se les de respuesta por separado, de conformidad como viens

expueastos en los considerandos del presenie acto adminisirative. w{&f
| "

1.2.Contrato de fiducia mercantil No. 3-1-29216 suscrito entre Fiduprevisora S.A. y ETESA
en liquidacion, en el cual se establecid que la fiduciaria administraria los recursos de
ETESA en liquidacion para pagar todas las sentencias judiciales que le correspondieran
(fl. 209 — 223, c. 1).

2. Analisis probatorio.

A partir de los elementos materiales probatorios que obran en el expediente, la Sala negara
las pretensiones de la demanda porque no se acredité en el proceso que las resoluciones
demandadas fueron expedidas mediante falsa motivacion o violacién del debido proceso,
conforme a las siguientes razones:

2.1.- La licitacion se declaré desierta porque la regla establecida en el pliego de
condiciones impedia una seleccion objetiva e imparcial y la modificacion que se
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hizo para ampliar esta regla, se realiz6 de manera extemporanea, por lo que no

podia tener aplicacion.

Mediante resolucién 0398 del 3 de abril de 2009, ETESA declaro desierta la licitacion publica
No. 001 de 2008, con fundamento en los articulos 3 y 6 del Decreto 2474 de 2006 que
exigian que el pliego de condiciones tuviera las reglas y exigencias claras, objetivas e
imparciales de tal suerte que los proponentes pudieran valorar adecuadamente el alcance
de lo requerido por la entidad y en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 que sefalaba que la
licitacién debia declararse desierta cuando no fuera posible la seleccidn objetiva (1.1.24).

Ello en atenciéon a que, en criterio de la entidad, a lo largo del proceso de licitacion se
presentaron cuestionamientos por parte de los proponentes sobre la redaccidon de las
exigencias de las terminales fijas y moviles, regla que dada su redaccién ambigua y que no
guarda congruencia con el factor técnico como tal, podria llevar a una seleccién parcializada
y subjetiva. Expresamente se dijo:

Que de conformidad con las normas precitadas las reglas contenidas en los
pliegos de condiciones y sus anexos, deben ser claras, objetivas e imparciales que
permitan a la entidad realizar una seleccion dentro de los parametros de igualdad,
sin elementos subjetivos que permitan la pluralidad de oferentes y la escogencia
en igualdad de condiciones.

Que tal y como figura en el anexo técnico en los acapites TERMINALES FIJAS y
TERMINALES MOVILES en que se establece una condicién con relacién a las
mismas que reza: “I'ERMINALES FIJAS....Los terminales deben ser nuevos a menos que se
encuentren operando al momento de la publicacion de los pliegos en el pals, ademds contardn con
aceptacion  tecnologica en el mercado de los juegos... TERMINALES MOVILES.. Los
terminales deben ser nuevos a menos que se encuentren operando al momento de la publicacién de
los pliegos en el pais, ademds contardn con aceptacion tecnoldgica en el mercado de los juegos. ... "
sobre la cual han existido cuestionamientos por parte de los oferentes en cuanto a
su redaccién, sentido y alcance, asi como en cuanto a las aclaraciones que la
entidad intenté hacer dentro del presente proceso.

Que por lo anterior, se puede colegir evidentemente la absoluta imposibilidad de
dar aplicacion a una regla condicionante que no guarda congruencia al factor
técnico como tal y que podria conllevar a varios modos de interpretacion y a la
vez, establecer limitante injustificada la cual no se ajusta a los fines de la
contratacion que se pretende y a las necesidades basicas de la misma, que podria
vulnerar el principio de transparencia conforme al referente establecido en
Septencia C-508 de 2002, en donde se expresa lo siguiente: “(...) Asi las cosas en

()

Se destaca que si bien existié error en los términos de referencia, este yerro no
fue evidenciado por los oferentes en su oportunidad y tampoco por parte de la
administracién, razén por la cual no procede la modificacién a tales términos, en la
etapa para ello previsto y no es esta la oportunidad para realizar algin tipo de
modificacién o precision, lo que da lugar a que la administracién tome una decision
sobre el particular a efectos de preservar la seleccion objetiva.
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RECOMENDACION

El comité de Contratacion celebrado en fecha 02 de abril de 2009 a las 10:00 a.m.,
en la Sala de Juntas de la Empresa Territorial para la Salud — ETESA, recomienda
al ordenador del gasto, declarar desierto el proceso de Licitacion Publica No 001
de 2008 cuyo objeto es la operaciéon de las apuestas que se realicen sobre los
resultados de eventos hipicos nacionales o nacionales y foraneos a todas las
personas juridicas que retnan los requisitos establecidos en este pliego y con
quienes se suscriban contratos de concesion de conformidad con lo establecido en
el Paragrafo 1 del articulo 5 Del Decreto 2474 del 2008, al ser confusa, imprecisa
y ambigua la condicién consignada en los acapites de TERMINALES FIJAS y
TERMINALES MOVILES y por ende, resultar imposible evaluar de manera
objetiva las propuestas presentadas dentro del proceso.

Que para tal efecto debera expedirse acto administrativo motivado que declare
desierto el proceso, el cual se comunicara a los oferentes.

De igual manera se recomienda que en el proceso de selecciéon a iniciar por el
mismo objeto, esta condicién desaparezca y quede redactado de la siguiente
manera:

“Las terminales deben cumplir con las condiciones y requerimientos técnicos
establecidos en los pliegos de condiciones”,

Igualmente se recomienda examinar los pliegos a efectos de establecer que todas
las condiciones o requisitos sefialados tanto en los anexos técnicos como en los
pliegos de condiciones permitan una seleccion objetiva.

% después de analizar la recomendacion del Comité de Contratacion, se
ncluye que esta es acertada y razonable al resultar imposible la seleccion
objetiva de las propuestas presentadas, y {7.&

En resolucion 948 de 19 de junio de 2009 ETESA confirm6 su decisién por considerar que
la regla de exigir que las terminales fijas y moviles fueran nuevas o estuvieran operando al
momento de la licitacion era una exigencia que no guardaba relacion con el aspecto técnico,
podia llevar a varios modos de interpretacién dadas las aclaraciones hechas durante el
proceso y era una limitante injustificada, la cual no se ajustaba a los fines de la contratacién
que se pretendia (1.1.25).

En la resolucidon 948 de 19 de junio de 2009 ETESA aclar6 que no habia falsa motivacion en
tanto la decisién se habia fundado en la ausencia de obijetividad en la seleccion del
contratista, la cual consiste en que en un extremo se exige que las terminales sean nuevas
para los que no estén operando en la actualidad, pero a quienes estén operando al momento
de la publicacién de los pliegos se les favorece siendo los Unicos que podian proponer
terminales usadas, vulnerando el principio de igualdad, al establecer una condicion que
injustificadamente favorece a quienes estén operando apuestas en eventos hipicos, lo cual
vulneraba ademas el principio de transparencia.

2.1.1.- Es cierto que la modificacion que se hizo a la referida regla era
extemporanea, por lo que no podia tener aplicacion en la licitacion, pues en todo
caso no le daba la oportunidad a los demas oferentes de ajustar sus propuestas
a las ultimas exigencias para poder presentarse al proceso.
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La Sala observa que el 22 de diciembre de 2008 ETESA profirié acto administrativo mediante
el cual abrid la licitacion publica 001 de 2008 (1.1.3), por lo que se publicd el pliego de
condiciones correspondiente (1.1.4).

En el pliego de condiciones se establecié que el término maximo para presentar solicitudes
de modificaciones a los pliegos definitivos y para expedir adendas era el 2 de febrero de
2009 a las 3:00 p.m. Asi, la audiencia de cierre de la licitacion y de apertura de propuestas
seria el 6 de febrero de 2009 (1.1.4).

Sin embargo, el 2 de febrero de 2009, mediante resolucién 0095 se establecié que el término
maximo para presentar solicitudes de modificaciones a los pliegos definitivos seria hasta el
2 de febrero de 2009 a las 3:00 p.m., el término maximo para expedir o publicar adendas
seria hasta el 18 de febrero siguiente y la audiencia de cierre de la licitacion seria el 26 de
febrero de 2009 (1.1.10).

No obstante, el 25 de febrero de 2009 se profirid la resolucidon 0174 mediante la cual se
suspendid el proceso de licitacion por 15 dias habiles atendiendo a una observacién que
sefialaba que el plazo para presentar propuesta era muy corto, teniendo en cuenta todas
las certificaciones y exigencias que se pedian (1.1.16).

El 12 de marzo siguiente, con posterioridad al término para presentar observaciones y dar
respuesta a las mismas, ETESA se pronuncié respecto a observaciones hechas por Equus
Comuneros S.A. ampliando la regla del pliego de condiciones relacionada con las terminales
fijas y mdviles, sefialando que las terminales no necesariamente debian ser nuevas sino que
también podian ser renovadas, esto es, haberlas reparado y que una entidad competente
certificara que estaban en perfecto estado (1.1.18).

Ante esta observacidn, el proponente interesado presentd nueva observacion sefalando que
era imposible cumplir con el requisito de “renovar” y certificar las terminales 4 dias antes
del cierre del proceso, a lo que la entidad, nuevamente, de manera extemporanea, el 16 de
marzo de 2009 contestd que tal certificacion no se verificaria con la propuesta, sino al
momento de iniciar la ejecucion del contrato que se hubiese adjudicado (1.1.19).

Y el 18 de marzo de 2009 se emitié la resolucién 267 a través de la cual se reactivd el
proceso de licitacién, por haber concluido el término de suspension (1.1.20).

El mismo 18 de marzo de 2009 se realizd el acta de cierre y apertura de las propuestas
(1.1.21). En dicha diligencia varios de los proponentes que estaban interesados en el
proceso sefalaron que no habian presentado propuesta por las irregularidades que habian
ocurrido en el proceso de seleccion, pues la regla inicialmente prevista en el pliego de
condiciones respecto a las terminales moviles vy fijas era parcializada y subjetiva en tanto
sblo beneficiaba al proponente que para ese momento tenia suscrito contrato con ETESA y,
cuando la entidad accedié a modificar tal regla para ampliar y que fuera objetiva, se hizo de
manera extemporanea, lo que en todo caso no le garantizaba a los proponentes el tiempo
suficiente para cumplir con los requerimientos y formular la propuesta correspondiente.

2.1.2.- Es cierto que la regla inicialmente establecida en el pliego de condiciones,
aunque era clara, era absolutamente restrictiva y solo favorecia a un proponente

(al demandante). También es cierto que en el curso del proceso de licitacion hubo
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observaciones y debate sobre las exigencias respecto a las terminales méviles y
fijas, hasta 2 dias antes del cierre del proceso. Y es cierto que la entidad intenté

ampliar tal regla, pero lo hizo apenas 6 dias antes del cierre del proceso y sin la

claridad suficiente, lo que igual impedia que los demas proponentes se
presentaran al proceso.

En el pliego de condiciones se aclard que el objeto de la licitacién era recibir propuestas
para autorizar a los dos mejores proponentes la operacion de las apuestas que se realizaran
sobre los resultados de eventos hipicos nacionales o eventos hipicos nacionales y foraneos
(1.1.4).

En el pliego de condiciones también se senald que cualquier modificacién al mismo se
realizaria a través de adendas, las cuales se publicarian en la pagina web de la entidad.
También se resaltoé en el pliego de condiciones que, de conformidad con el articulo 7 del
Decreto 2474 de 2008, las adendas sélo podrian expedirse hasta 5 dias habiles antes del
cierre de la licitacion (1.1.4).

Asimismo, en el pliego de condiciones se establecid que la licitacion seria declarada desierta
en caso de que no fuera posible la escogencia objetiva del contratista 0 no se presentara
ningun participante que cumpliera con los requisitos (1.1.4).

Finalmente, se aclaro en el pliego de condiciones que todas las exigencias minimas técnicas,
en materia de sistemas, estarian en el anexo técnico definitivo, dentro de las cuales se
encuentran las exigencias relacionadas con las terminales fijas y moviles, las cuales son
objeto de este litigio (1.1.4).

Asi, en el anexo técnico, respecto a las terminales fijas y moviles se dijo lo siguiente (1.1.5):

TERMINALES FIJAS. (...) Los terminales deben ser nuevos a menos que
se encuentren operando al momento de la publicacion de los pliegos
en el pais, ademas contaran con aceptacion tecnoldgica en el mercado
de los juegos. (...) Cada terminal debe tener pantalla, impresora para producir
los boletos, (ticket), recibos de pago, informes y cualquier otro tipo de
mensajes. Los terminales deben tener un lector dptico y el teclado debe tener
capacidad de ser programable para varias funciones.

TERMINALES MOVILES. (...) Los terminales deben ser nuevos a menos
que se encuentren operando al momento de la publicacion de los
pliegos en el pais, ademas contaran con aceptacion tecnoldgica en el
mercado de los juegos.

Aungue el 15 de enero de 2009 se realizd la audiencia para alcance y precisiéon de pliegos
y distribucion de riesgos, alli no se hizo ninguna observacion respecto al requerimiento de
las terminales fijas y moviles establecido en el anexo técnico del pliego de condiciones
(1.1.6).

No obstante, en las observaciones y la respuesta a las observaciones presentadas con
posterioridad a tal audiencia, si se generd observacion o debate respecto a las exigencias
para las terminales fijas y méviles que debia garantizar el proponente, asi:
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- Respuesta a observaciones realizadas al pliego de condiciones por Equus Comuneros
S.A. y Empresas Afiliadas (1.1.7):

PREGUNTA 24: Solicitamos excluir la obligacion estipulada en el Anexo Técnico
(paginas 21 y 22) para que las terminales fijas y mdviles deban ser nuevas, lo
anterior, solo beneficia a algin proveedor y/o fabricante de las mismas,
ademas, carga costos innecesarios al proyecto. Las terminales deben cumplir
los requerimientos exigidos, especialmente, los tiempos de respuesta solicitados
independientemente de ser 0 no nuevas. En nuestro caso particular, la terminales
que operaban el contrato de concesion que vencid en febrero del ano pasado,
cumplen a cabalidad los requerimientos exigidos, por tanto, no tendria sentido,
desecharlas sin ser necesario.

RESPUESTA: Los Anexos Técnicos Definitivo en las paginas anotadas por el
interesado, no estipula como obligacién Unicamente que los terminales deban ser
nuevos, se permite terminales que al momento de la publicacion de estos pliegos de
condiciones (22 de diciembre de 2008), se encuentren operando, como lo estipula
las paginas mencionadas.

PREGUNTA 25: Igualmente, en las mismas paginas del Anexo Técnico, para las
terminales fijas y mdviles, se solicita que éstas cuenten con aceptacion tecnoldgica
en el mercado de los juegos. Respetuosamente, solicitamos precisar quién certifica
tal aceptacion y en qué condiciones lo haria. En su defecto, por ser un criterio
ambiguo, solicitamos su exclusion.

RESPUESTA: Algunos laboratorios capaces de certificar las terminales fijas y
moviles para juegos son, entre otros: GLI, TST, BMM.

GLI: Gamming Laboratories International, con sede principal en New Jersey,

USA. GLI puede certificar el software de terminales de juego a través de UNLP, La
Universidad Nacional de La Plata, Argentina. http://www.gaminglabs.com.

TST: Technical Systems Testing North America Incorporated, con sede principal en
Vancuver, Canadda, es otro laboratorio dedicado a certificacion de juegos.
http://www.tstglobal.com.

BMM: BMM North America, Inc: tiene presencia en Lima, Peru.
http://www.bmm.com.

Ahora, con posterioridad al término para presentar observaciones y dar respuesta a las
mismas, ETESA se pronuncio respecto a observaciones hechas por Equus Comuneros S.A.
el 12 de marzo de 2009 en la que indic6 (1.1.18):

Mediante la presente damos respuestas a sus inquietudes tendiéndose como
aclaraciones dentro del proceso asi:

A. Del adendo No. Uno (1) y las respuestas a algunas de nuestras
observaciones y solicitudes.

PRIMERO, como lo manifiesta las respuestas publicadas atienden las
solicitudes realizadas por nosotros con fechas del 23 de enero de 2009 y 28 de
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enero de 2009. Lamentablemente, ninguna de las realizadas en el comunicado
del 15 de febrero de 2009 (recibida por ustedes el 16 de febrero de 2009) fueron
atendidas. No obstante, la parte motiva del adendo se manifiesta: “La
EMPRESA TERRITORIAL PARA LA SALUD (ETESA), informa a todos los
interesados en la presente licitacién publica, que en virtud de la atribucién
concedida por la ley 80 de 1993, el Decreto 1150 del 2007 y 2474 del 2008, en
atenciéon a la conveniencia, con el fin de garantizar de mejor manera la
intervencién de los interesados, asi como la participacion ciudadana en la
formulacion de aclaraciones a los pliegos, y teniendo en cuenta las
observaciones presentadas por el sefior JOSE LEMUS BARRIA ( Presidente
EQUUS COMUNEROS S.A. y Empresas Afiliadas), mediante comunicaciones
enviadas via correo electrdnico los dias dieciséis (16) de Febrero de 2009, al
igual que lo manifestado en la audiencia para el alcance de precision de pliegos,
asi como la distribucion de los riesgos de la contratacion, se modificaran los
pliegos de condiciones de la LICITACION PUBLICA No. 001 — 2008 de la

siguiente manera:...” (subraya fuera de texto original). (...)

NOVENA: Respecto de la pregunta 24 y su respuesta que versa sobre la
condicién de que las terminales fijas y mdviles sean nuevas o se encuentren
en operacion al 22 de diciembre de 2008 es claro que el requerimiento
se compone de dos posibilidades y, por tanto, restringe otras
razonablemente posibles, generando sobre costos innecesarios al
proyecto.

Fundamentamos nuestra apreciacion en el hecho que, como es de conocimiento
de ETESA, las terminales utilizadas por nosotros en operacion del contrato No.
059 de 2000, son Aptimas para operar el contrato que resulte de la posible
adjudicacion de la licitacién en cuestion. Al respecto, es importante tener en
cuenta que las terminales, por un lado, no estan obsoletas y; por otro, no se
encuentran en operacién porque hasta el inicio del proceso licitatorio 01 de
2008 era imposible hacerlo.

Entonces, el requerimiento, en nuestro caso particular, nos obligaria a trabajar
en dos caminos. El primero, reemplazarlas realizando una cuantiosa inversion
innecesaria pues como se menciond nuestras terminales estan lejos de su
obsolescencia. El segundo, obligados a tener que utilizar algunas que se
encuentre en operacién al 22 de diciembre de 2008, ETESA sabe con precision
que las Unicas actualmente en operacion estan al servicio del contrato en
ejecucidn por parte de International Entertainment Turf, opcion absolutamente
inviable.

Por lo anterior, de manera respetuosa, solicitamos nuevamente a ETESA se
reconsidere el requerimiento sobre este particular y nuestra solicitud.

RESPUESTA: Cuando se manifiesta que las terminales fijas y moviles deben
ser nuevas o se encuentren operacion al 22 de diciembre del 2008, es necesario
aclarar la importancia que juegan los laboratorios certificadores de las
terminales tales como GLI, TST Y BMM, y en el pais por parte de las
Universidades que tengan la capacidad de certificar las condiciones Técnicas
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requeridas en los pliegos, como la Universidad Catdlica, entre otras, pues son
ellos quienes verificaran y daran fe que las terminales que seran utilizadas en
las apuestas, se encuentran en éptimas condiciones y no sean obsoletas.

Ahora bien si una terminal, es enviada a un laboratorio certificador y
la misma al no cumplir con los requisitos, implica un cambio en
alguna de sus piezas se considerara para tal efecto que la misma ha
sido renovada en su tecnologia considerandose para tal efecto nueva,
igualmente si una la terminal que es certificada por el laboratorio porque la
misma es eficiente y apta para las apuestas, si es de afos anteriores la misma
debe ser actualizada en su programa y entonces la misma sera considerada
renovada o nueva.

Para la administracion y de conformidad con los pliegos, en su analisis integral
de los acapites "TERMINALES FIJAS” y “TERMINALES MOVILES” se evidencia
que lo que prima es que estas cumplan las condiciones técnicas y tecnoldgicas,
ademas de las especificaciones establecidas en los pliegos: Se aclara que lo
expresado en cuanto a que sean terminales nuevas o en operacion
s6lo es un parametro o criterio de orientacion y no es una condicion
necesaria o excluyente para participar en la Licitacion, y que los
aspectos fundamentales son; como ya se dijo; el cumplimiento y demostracion
de las condiciones técnica, tecnoldgicas y todas las especificaciones de las
terminales consignadas en los pliegos (Anexos Técnicos). (...)

También, con posterioridad al término para presentar observaciones y dar respuesta a las
mismas, ETESA se pronuncio respecto a observaciones hechas por la promesa de sociedad
futura Hipodromo San Antonio de Bogota S.A.S. el 16 de marzo de 2009 en la que indico
(1.1.19):

(..)

EN LA NUMERO 8: “...8. En cuanto a las respuestas dadas en relacién con
nuestra solicitud para modificar el requerimiento que exigia que las terminales
fijas y moviles fueran nuevas, independientemente de si la maodificacion
indicada en la respuesta requiere o no adenda modificatoria, se establecen dos
procedimientos que de ninguna manera podemos cumplir faltando menos de
tres dias habiles para el cierre del proceso. También importante dejar constancia
que la solicitud la realizamos desde el dia 28 de enero de 2008 y la respuesta
dada por la Entidad el 18 de febrero no fue suficiente para establecer con
precision, la forma correcta de cumplir con la exigencia estipulada en el pliego
de condiciones. Sélo hasta la publicacion de respuestas del 13 de marzo de
2009 se logré la precision requerida para cumplir la exigencia en cuestion.”.

RESPUESTA: Los requisitos en relacion con la terminales en los pliegos tiene
dos variables o alternativas que vienen establecidas desde los prepliegos y todos
los interesados las conocian, y bien podian haber acudido a una de las dos. En
principio usted planteo su inquietud en relacién con una sola de ellas, que fue
en cuanto a los laboratorios o entidades que les permitieran acreditar una de
las opciones y ETESA le dio una orientacion sobre el particular porque es claro
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que a los interesados les corresponde averiguar en el mercado que entidades
publicas o privadas nacionales o internacionales que tienen la capacidad,
experiencia o posibilidad de hacerlo. Etesa en este tema se limitd a sefalarle al
interesado algunas de las opciones existentes en el mercado, pero es claro que
contd desde el principio con las dos opciones y en particular frente a una de
ellas (La primera) contod con el tiempo suficiente para hacer las gestiones sobre
el particular.

EN LA NUMERO 9: "...9. Para precisar lo anterior, el nuevo requerimiento
establece dos caminos de accion para las terminales. Uno para las terminales
nuevas y otro para las terminales no nuevas que deben ser “actualizadas”. En
nuestro caso particular, para cumplir el plan de expansion estimado,
utilizaremos terminales nuevas y “no nuevas”.

RESPUESTA: Se insiste en que no existe un nuevo requerimiento que se
desprenda de la respuesta dada al interesado, pues lo planteado por el
interesado en relacion con las terminales viene establecido desde los prepliegos.

EN LA NUMERO 10 y 11: “...10. Segun las respuestas dadas, para que se
acepten terminales “no nuevas” cada una de ellas debe ser entregada a un
laboratorio en el exterior de los referenciados 6 a una Universidad con capacidad
para certificar terminales, se referencia la Universidad Catdlica, para que se
establezca si para cada una de ellas debe ser reemplazada alguna de sus piezas
y/o debe ser actualizado su programa, en caso afirmativo a lo anterior, ésta se
entendera “renovada” y ETESA la considerara como nueva. Sera que tal
procedimiento necesario para cumplir el requerimiento se puede
realizar en menos de tres dias habiles. Sera qué podremos entregar
mas de 100 terminales a la Universidad Catdlica, hoy 16 de marzo de
2009, ésta ultima realizar la respectiva evaluacion, cambio de
elementos y/o actualizacion de programas, expedir las certificaciones
necesarias y nosotros adjuntarla a nuestra propuesta en menos de
tres dias habiles. La respuesta es: No, es absolutamente imposible cumplir
el requerimiento.

“....11. Para las terminales nuevas se establece que se debe enviar a algln
laboratorio de los referidos, en el exterior, una de las terminales para que sea
certificada. Se indica que en la experiencia con maquinas tragamonedas, el
proceso es rapido, eficiente y a un costo moderado. Sera tan rapido y eficiente
para podamos comprar una terminal nueva, que ésta llegue a nuestras manos,
que enviemos al exterior la terminal para su certificacion, que el laboratorio la
reciba y la certifique; que el laboratorio expida la respectiva certificacion, que
recibamos la certificacion y que la anexemos a nuestra propuesta en menos de
tres dias habiles (como es claro, nadie, razonablemente, compraria equipos
hasta obtener la respectiva adjudicacion por qué si), hoy con la precision dada,
estamos obligados a comprar, al menos, una terminal para enviar al exterior.
Como sea, la precision/modificacion del requerimiento es imposible de cumplir
en el tiempo disponible. Si la modificacion se hubiera establecido con precision
desde el dia 18 de febrero de 2009 de pronto el tiempo para cumplir el
requerimiento seria suficiente. ..”
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RESPUESTA: (...)

Hemos leido con atencidon sus observaciones y consideramos adecuado
manifestar que:

1. En la propuesta DE CONFORMIDAD CON LOS PLIEGOS DE CONDICIONES Y EL
ANEXO TECNICO se expresa que se deben especificar detalladamente las
caracteristicas técnicas de las terminales, tales como marca, tipo, velocidad,
modelo, memoria interna, precio, y demas aspectos basicos, entre ellos, su
calidad en cuanto a condiciéon de nuevas o ya operadas. Este requerimiento esta
claramente especificado en el anexo técnico de los pliegos de condiciones.

2. Si bien se debe certificar la aceptacidon tecnoldgica de las terminales en el
mercado de los juegos, esta certificacién en los pliegos y en el anexo técnico
no se exige que debe presentarse como requisito para la evaluacion lo que
evidencia que puede acreditarse para la ejecucidon de la concesion; de tal
manera que el proponente cuenta con el tiempo suficiente para certificar sus
terminales.

3. El procedimiento de certificacion sugerido por Etesa, y examinado en detalle
por ustedes, para la certificacion de las terminales, en ningin modo es el Unico
posible. Por ejemplo, si las terminales a usar son nuevas, es muy facil exigir al
fabricante, importador o distribuidor la certificacién del modelo a adquirir en
materia de especificaciones técnicas, seguridad y proteccion contra fraude,
entre otros aspectos, por parte de laboratorios certificadores de terminales de
juego. Si, a pesar de las comodidades ofrecidas por el uso de terminales nuevas,
como garantia, soporte, bajo consumo de energia, certificacién tramitada por
el fabricante, dimensiones y peso eficientes, posibilidad de actualizacion,
etcétera, el proponente insiste en utilizar terminales ya operadas, debera, antes
de certificar el modelo de terminal, garantizar la autenticidad u originalidad de
cada terminal especifica. Una vez avalada o garantizada la originalidad de las
terminales podra acudir al fabricante o distribuidor para solicitar la certificacion
del laboratorio o acudir directamente a este. No esta de mas sefalar que el uso
de terminales ya operadas conlleva un riesgo de obsolescencia, que afecta
directamente la seguridad de la maquina.

2.1.3.- Es cierto que incluso en la diligencia de cierre de las propuestas, los

interesados efectuaron reclamaciones respecto a las exigencias de las terminales
moviles y fijas y respecto a las respuestas a las observaciones hechas de manera

extemporanea.

En el acta del cierre y apertura de las propuestas del 18 de marzo de 2009 (1.1.21), los
proponentes realizaron las siguientes manifestaciones:

El Dr. Henry Valencia Angel Vocero de la Sociedad en promesa Promotora Hipica de
Colombia SA.S lee una carta enviada por la Empresa que representa, en la que
expone que en su crteno existe una eventual nulidad degntro del proceso y por ello se
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abstiene de presentar propuesta. La cara fue radicada en el archivo de la ETESA y
sera tramitada segun sea el caso.

El Dr. ESTEBAN GARCIA JIMENO. Apoderado Promotora Hipédromo Region
Capital S.A. se adhiere a los argumentos esbozados por el Dr. Henry Valencia y
aclara que también radico carta en el archivo de la Entidad.

El Sr Douglas Enrique Lorduy Montafiez Identficado con C.C. 79.531.894 de Bogota,
obrando segun poder especial otorgado por la Sra. Beatriz Mejia representante Legal
de Intemacional Entertaiment Turf S.A. segun poder que se exhibe y entrega
debidamente autenticado. En primer lugar. Solicita formaimente a ETESA revisar sila
presentacion de las propuestas y la intervencion en esta audiencia por parte de
quienes formularon propuestas, se encuentra acreditada segun poderes
debidamente suscrito de acuerdo con el pliego de condiciones.

La Entidad no considera procedente la solicitud planteada por el ilustre apoderado,
toda vez que los folios 21 y 22 de los pliegos de condiciones se refieren a que la
propuesta debe ser suscrita por el Representante Legal, persona autorizada
apoderado y no se incluye la exigencia de que sea presentada o radicada
personalmente por el Representante Legal.

El Dr Lorduy Montafiez hace uso de la palabra para poner de presente que el pasado
10/03/2009 se radicd en la Procuraduria General de la Nacién una queja por las

iregularidades que se han encontrado en el desamollo de este proceso licitatorio
violatoria de los principios que orientan la Contratacion Estatal y la Funcion Publica,
segun lo establecido en el articulo 209 de la carta politica, particularmente en o que
se refiere a la transparencia, imparcialidad y moralidad. Presenta copia autentica de
esta queja a ETESA.

Ahora bien, conforme a lo previsto en el numeral 2.6 del pliego de condiciones quiero
expresar que de acuerdo con el cronograma comrespondiente a la Licitacion Publica
01 de 2008, los térmminos para presentar observaciones al pliego de condiciones
culminaron el dia 2/02/2009 segun la Resolucion 0085 y encontramos con sorpresa
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administracién modificara nuevamente los pliegos de condiciones, claro esta sin el
debido tramite, es decir sin que se realizara mediante adenda al pliego de
condiciones, como es lo legaimente previsto y de lo cual tiene pleno conocimiento la
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textualimente el mencionado anexo: “Pagina 21 terminales fijas. Los terminales deben
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Ante tal situacion el proponente Equus comuneros S A. plan@obsuichﬂonudad'en
ol sentido de que resultaba altamente oneroso cumplir con tal requerimiento y lo hizo 1
en los siguientes términos: *Noveno: respecto de la pregunta 24 y su respuesta que
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encuentren en operacion al 22 de diciembre de 2008 es claro que el requenmiento se
compone de dos posibilidades y, por tanto restringe otras razonablemente posibles,
generando sobrecostos innecesarios al proyecto”.

Y a lo cual la administracién en un actuar muy singular y extrafio procedié a dar
respuesta trayendo a colacion una sene de supuestas vanantes del termino “nuevo”,
segun se lee en el documento de respuesta que se menciond.

Vale la pena entonces remitirse al significado del termino “nuevo” segun el
diccionano de la Real Academia significa “Recién hecho o fabricado”, luego no se
alcanza a comprender cOmo la administracion de manera tajante iniciaimente pone la
condicién de nuevo para los terminales en los pliegos de condiciones, para
posteriormente sostener fuera de iempo y lugar mediante una nota aclaratona en
donde da respuesta a uno solo de los oferentes que en caso de que las maquinas
sean de affos anteriores deben ser actualizadas para que sean consideradas como
renovadas. Se pregunta: ;jAcaso la administracidn equipara en igualdad de
condiciones el adjetivo nuevo a renovado?, o simplemente en aras de favorecer al
solicitante procedié a dar por hecho un andlisis integral de los pliegos, para efecto de
cumplimiento y factores de evaluacion, en donde las interpretaciones amplias se
encuentran restringidas.

En caso de que ello sea asi resulta procedente advertir que dicha conclusion en
manera aiguna podia ser incorporada a través de una respuesta a uno de los
proponentes en particular, pues se altera asi las proyecciones de costos de los otros
proponentes que asumieron el término “nuevo” en su sentido natural y obvio como lo
ordena la ley

En efecto si para la administracion los equipos no nuevos podian ser equiparados o
tenidos como renovados, dicha determinacidn debidé ser incorporada al proceso
licitatorio mediante adenda, a fin de que formara parte integral del pliego, y con ello
los demas interesados pudieran sujetarse a dicha concepcidn y competir asi en
igualdad de condiciones, de donde se resalta que esta situacion recientemente
conocida constituye una sorpresa y por lo mismo un asalto a la buena fe, pues
semejante modificacién sustancial tenia incidencia directa en los aspectos
mmymm«mmoywm%

2.1.5.- Conclusion.

La Sala negara las pretensiones de la demanda, pues considera que no se acreditd en el
proceso que las resoluciones demandadas fueron expedidas mediante falsa motivacion o
violacién del debido proceso.

Se considera ajustada a derecho la decisidon de la demandada de haber declarado desierta
la licitacion, en virtud de que la regla inicialmente establecida en el pliego de condiciones
respecto a las terminales moviles y fijas, aunque era clara, Unicamente favorecia a un
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proponente (al demandante), lo que impedia a la entidad realizar una seleccidon objetiva e
imparcial. Y las aclaraciones que se hicieron al pliego de condiciones para intentar ajustar
tal regla fueron extemporaneas, por lo que impidieron que los demas proponentes tuvieran
el tiempo suficiente para presentar la propuesta correspondiente y, en todo caso, siendo
aclaraciones extemporaneas, no podian tener aplicaciéon en el proceso.

Asi, el pliego contradijo abiertamente la ley aplicable al proceso de seleccién y en virtud de
lo anterior, el Estatuto Contractual permitié a la entidad declarar desierta la licitacion, ya
que en los términos de su articulo 25 (numeral 18*%), la regla establecida inicialmente en el
pliego y las modificaciones o aclaraciones extemporaneas hechas al mismo impedian la
seleccién objetiva.

La Sala concluye, tal y como lo ha hecho el Consejo de Estado en anteriores ocasiones en
casos similares a este*, que la declaratoria de desierta estuvo ajustada al ordenamiento
juridico, debido a que las reglas del pliego contravinieron lo dispuesto por la legislacion
aplicable e impidieron a la entidad realizar una seleccion objetiva. Asi lo sefiald la entidad
demandada en la resolucién No. 948 de 2009, en la cual confirmé la decision de declarar
desierta la licitacion:

En principio el tema de las terminales fijas y moéviles durante el desarrollo del
proceso presentd confusiones, para los interesados en lo relacionado con la
certificacion de las mismas y para la entidad en el aspecto de la condiciéon que
llevd a la declaratoria de desierta al momento de clarificarla, en relacién con su
interpretacion a la hora de calificar y finalmente frente a todo el contexto de una
condiciéon ambivalente que abarcaba el aspecto de que las terminales
eventualmente fuesen nuevas y que en el otro extremo estuviesen operando en
el pais al momento de la publicacién de los pliegos, lo que obligd a ETESA a
tomar una decisidn en aras de proteger la objetividad de la seleccion, dentro del
marco de lo justo, amparada en la Idgica, en un sano juicio y con toda conviccion
juridica para un caso como el que se examina como es la declaratoria de
desierta.

(...) No le asiste razdon al apoderado de la impugnante al alegar la falsa
motivacion del acto administrativo, pues son claros los tres aspectos se
resaltaron en la resolucién impugnada: 1. La absoluta imposibilidad de dar
aplicacion a una regla que no guarda relacion con el aspecto técnico como tal,
2. Una regla que podria llevar a varios modos de interpretacion, y 3. Una regla
que lleva a establecer una limitante injustificada la cual no se ajusta a los fines
de la contratacion que se pretende.

(...) la decisiéon se funda en la ausencia de objetividad en la seleccion del
contratista, la cual consiste en que en un extremo se exige que las terminales
sean nuevas para los que no estén operando en la actualidad, pero a quienes
estén operando al momento de la publicacion de los pliegos se les favorece siedo
los Unicos que podrian proponer terminales usadas, vulnerando el prncipio de
igualdad, al establecer una condicion que injustificadamente favorece a quienes

4518. La declaratoria de desierta de la licitacion o concurso Unicamente procedera por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y
se declarara en acto administrativo en el que se sefialaran en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa decisién”.

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION B. Consejero ponente: ALBERTO
MONTARNA PLATA. Bogoté D. C., tres (03) de noviembre de dos mil veinte (2020). Radicacion nimero: 41001-23-31-000-2002-00601-01(56353).
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estén operando apuestas en eventos hipicos lo cual en definitiva vulnera el
principio de transparencia. A este aspecto es lo que se refiere la resolucion
impugnada cuando se manifiesta dentro de su motivacion, la existencia de una
limitante injustificada la cual no se ajusta a los fines de la contratacién que se
pretende.

Asi, de sostenerse esta condicidn, la cual no es objetiva ni justa, que restringe
la pluralidad de oferentes, la cual beneficia solamente a una sociedad,
excluyendo automaticamente a las demas no se estarian acatando los mandats
del estatuto de contratacion, norma legal de obligatorio cumplimiento como lo
consagran el inciso 3 del Decreto 2474 de 2006, el articulo 6 del mismo Decreto,
el 25 de la Ley 80 de 1993, las reglas contenidas en los pliegos de condiciones
y sus anexos las cuales deben ser claras, objetivas e imparcales que permitan a
la entidad realizar una seleccién dentro de los parametros de igualdad, sin
elementos subjetivos que permitan pluralidad de oferentes y escogencia en
igualdad de condiciones, igualmente, los cuestionamientos por parte de los
oferentes en cuanto a su redaccion, sentido y alcance, asi como las aclaraciones
que la entidad intentd hacer dentro del presente proceso, que podria conllevar
a varios modos de interpretacion y a la vez, establecer limitante injustificada la
cual no se ajusta a los fines de la contratacion estatal que se pretende y a las
necesidades basicas en la misma, que podria vulnerar el principio de
transparencia (...)

Asi, no hay lugar a que la Sala estudie la evaluacion de las ofertas a fin de determinar si la
propuesta de la demandante era la mejor, ya que las reglas del pliego contravenian el
ordenamiento juridico aplicable. Por otra parte, la pretensidon de restablecimiento del dafo
inexorablemente esta atada a la prosperidad de la pretensidon de nulidad de los actos y, ya
que no se desvirtud su presuncion de legalidad, tampoco prosperara la pretension de
restablecimiento.

Por ultimo, la Sala aclara que, tal y como lo ha sefialado el Consejo de Estado en casos
similares a este*’, en eventos como el ocurrido en el caso concreto, en los cuales la
administracion debe declarar desierta una licitacion por errores imputables a la entidad
contratante, deberan reconocerse los gastos incurridos por los proponentes en la
presentacion de sus ofertas (‘interés negativo”), siempre que estos se acrediten
debidamente. En este caso, sin embargo, el actor no pidié la referida condena en sus
pretensiones, por lo que la Sala no se pronunciara al respecto.

3. Costas.

En atenciéon a que el articulo 171 del Cddigo Contencioso Administrativo contempla la
condena en costas Unicamente para la parte vencida en el proceso, considera la Sala que
en el presente caso no procede tal condena y que se ejercié la accidon de manera leal y
razonable.

7 CONS~EJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION B. Consejero ponente: ALBERTO
MONTANA PLATA. Bogotd D. C., tres (03) de noviembre de dos mil veinte (2020). Radicaciéon nimero: 41001-23-31-000-2002-00601-01(56353).
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En mérito de lo expuesto, la Subseccién “C” del de la Seccidon Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimacién en la causa por pasiva del Ministerio de
Proteccion Social.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia.

TERCERO: NO CONDENAR en costas.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al interesado
sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que se ordend para gastos
del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE,

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA
Magistrado

MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrada Magistrado

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados que
conforman la Sala de la Subseccién C de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la plataforma denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion y su posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.



