Favama, 27 de febrero de 1997,

Licenciada
ITZEL E. BOLIS
Jefa del Departamnento de Proveeduria

y Compras de s Policia Nacional,
E. S. 19}

Licenciada Solis.

Hemos recibido, el dia hmes tres (3} de tebrero de mil noveciontos noventa v aiede
(1997), su comunicacién wentificada AL-252-97, fochada treinta (30) de enero de ente
wismo afio, mediante la cual cousulta ntiestra opimd juridico-legal en tomo 3 una sitacion
de matices precontraciuales.

Se  mfonma que el Ministerio de Hacienda v Tesoro se permiie sugenitle a sy
despacho, ol Departamento de Proveedurix de la Policia Nacional, (en lo sucesive
Proveeduria) que, tenga a bien dejar sin efectos legales oY aofa; precontractual idertificado
coma la Solicitud de Precio No.097 de vemtiocho de octubre de mil novecientos noventa v
seis, celebrado por Provesduria y la empresa Jimmy, S.A. Se fundamenia esta peticion en
que, se produjeron en el procedimienio concursal algunas irregularidades msubsanables, ¥
por tanto, sugierc el Director General, a 1., do Ia Direceion General de Proveeduria ¥ Gastos
de ese minisierio que, se realice un nvevo acto con un phego de cargos gue contetaple log
parametros v punisaciones que deben cumplir los proponentes.

L- Criterio de ta Asesoria legal del Ministerio de Gobierne y Justicia.

Seghn parece, su preocupacion por tales recomendaciones del sefior Alexis Zuleta,
Director General de 1a Direccion de Provesduria del Ministerio de Haciends ¥ Tesoro, la han
llevado a consultarle al Licenciado Muodesto fustiniani, Asesor Legal del “Ministerio dJe
Gobiemo v Justicia®, los pasos a sepuiry el apego a derecho de esas consideraciones del
“Ministerio de Hacienda”

En su respuesta, ef Abogado Consultor del “Ministerio de Giobierno™, el Liceuciado
Modesto Justiniani, plantea Io sipRiente;



S

“Salve mejor criterio esas funciones (e refiere a las funciones
y competencias del Ministeric  de Hacienda en la
precontratacion  publica) deb ejercerlas el Ministro  de
Hacienda y Tesoro antes de que se dicte el acto de
adjudicacion; upa vez que ¢4 dictado (ueda sometido al
examen por via gubernativa.

()

Dentro de la sana logica juridica no puede concebirse
que ¢l articulo 7 de la Ley 56 de 1995 faculte a un funciomario
del Ministerio de Hacienda v Tesoro para recometvlar a una
institucion que se dectete la pulidad absoluta de fode lo
actuado, en un acto gue se encueniia en segunda instancia, en
razon de haberse interpuesio los recursos de reconsideracion
con apelacion en subsidio™.

~ Se puede pues inferir que, pama la Asesoda Legal de su Ministerio, las
cecomendaciones del licenciado Alexis Zuleta, en su calidad de funcionario del “Ministerio
de Haciendn”, son juridicamente impropias e improcedentes, esto habida cuenta de lo
avanzado del procedimiento precontractual y de la wamitacion del procedimienic
inpugnativo gubernativo.

Entendemos pues que para al Ente Activo de la Administracion: La Policls
Nacional, es importante tener claro si es corecto que se acoja la solicitud de declaraiona de
nulidad absoluta y en cousecuencia una Lweva Solicitud de Precio, cuando ¢f expediente
principal o estA en sus manos o responsabilidad, sino del “Mimisterio de Gobiemo y
jusieia”. .

Por otra parte, en ¢l “Ministerio de Gobierno y Justicia se pondera el hecho de que, el
«Ministerio de Hacienda y Tesoro” sea cotnpetente para bacer ese tipo de recomendactones,
a Ia Policia Nacional, tuego de que ta via gubernativa { el procedingento recursivo) se haya
aperturado. En igual forma se planiea 1a duda de que una dependencia piablica, que Bo
representa a la Institucion raisiaa, pueda hacer recomendaciones, Com la declaratoria de
aulidad absoluta de una Solicitud de Precios, a ofra dependencia poblica diferente.

11.- Nuestra Opinidén Juridica,

De lo hasta aqui expresado se colige que, en el centro de la presenie sitvacion de
derecho, se encuentran planteadas esias dos tematicas:

1.~ Lag faculiades precontraciuales del Deparmento de Proveeduria v Gastos del
“Ministerio de Hacienda y Tesoro™, y '

7~ Los efecios procesales del recurso de apelacion en la via gubemativa-
preconiractual.
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A~ El papel del Ministerio de Hacienda y Tesoro en la
Precontratacion Pablica.

Desde nuestro punto de vista si hen, ol Departamento de Proveeduria y Gastos, del
“Ministeric de Hacienda y Tesoro™, 1o representa legalmente a esta Secretaria de Estado,
bien se puede decir que, por ser el Ente especializado en los asunios hertatonios v
precontractuales, esta perfectainente faculiado para actuar, en vombre del referenciado
Ministerio, para hacer las recomendaciones y solicitudes a las que alude el wticulo 7 de la
Ley 56 dc 1995, Es decir, tomemos pues a la Duecoidon de Proveeduria v Gastos del
Ministeric de Hacienda, como el enie responsable, por su especiahidad, de las coispetencias
descritas en of articulo 7 de a Ley de Contratacion Pablca.

F1 Ministerio de hacienda es e} Fnte Fiscalizador v Saneador del procedimiento de
seleccion de contratistas.

Segun se deduce de lo dispuesto en el contexto de 1a Ley de Coutratacion Pablica, le
compete al “Ministerio de Hacienda v Tesor™ ser el rector y partivipante obligado en todos
los actos de seleccion de contratista. Esto se colige de Ia redaceion de los artioulos 13 v 40
de 1a ley 56 de 1995, v en kos articulos 3 v 4 del Devreio Ejecutivo 18 de 23 de enere de
199¢. Veamos:

“Articulo 13, Cumpetencia para presidir actos de seleccion
de confratistas.

La competencia para presidic los procedimientos de seleccidn de
condratistas recae en el representante de la entidad qie copvoen
el acto publico correspondienie, o en el servidor piblico en
quien se delegue esta funcidn.  Podrén participar en dicho acto
un representante del Ministerio de Hacienda v Tesore v otvo de.
fa Contraloria General de In Republica™ e

Artieule 40, Celebracion de Lk Heltacidn pablica v selicitud
de precios

Eu la celebracién de las licitaciowes publicas ¥
solictiudes de preeios. ae observargn las sipmentes reglas:

(-

7. Termingda la lecthira de las propuestas, validas ¢
rechazadas, quien presida el acto levantara un acta
en  la que se dejard copstancia de todas  las
propuestas admitidas, en ¢l orden en que hayan sido
presentadas, con expresion del precio propuesto, el
norabre de los participantes, las admitidas v las
rechazadas, los participanies goe havan soliciiado la



devohcion de laz propuestas, el nombre v el carge
que gjercen Jos funcionarios que hayan participado en
ol acto, ast como ¢l de los participanies que bayao
intervenido en representacion de los proponentes, 1o
cecuraos de reconsideracitn y las quejas o incidenciay
scnrridas en ef desarrollo del acto.

Bl acts la firmann todos los funcionanos ¥
participantes en el acto. Cuando algin lcitante 50

pegara fiomar o se haya retirado del acto sin firar, se
Aegara constancia de ello en ¢l avia.

(-

9 La entidad licitante, en coordinacion  con el
Ministerio de Hacienda  atenderd laz quejas gquo 3¢
presentet pot los proponentes, sjererd su faontiad
caneadora del provedimiento y dejard constapcia de
toda la actoacion e o expediente. Fsia notma 3¢
enienders sin petjuicio de lo previsto en el articalo 7
de esta Ley.

(o

«Asticulo 3. La presente reglamentacion repirh pam todas las
instituciones  del  Gobiemo Central, las Decentralizadas,
Nunicipales y olros organismos del Sector Pablico.

¥l Ministerio de Hacienda y Tesoro como responsable de 1a
adminisiracion del sistena, es el organisroe central ecior ded
mismo, por o que expresatk ¥y promulgars las politions ¥
normas pare el dowarredlo 2 interpretacion do este Devreto que
servirin como guia genersl para el adecuado funcionamiento de
los procedimientos del sistema previsto”.

“Artionlo 4. F1 sistema de contratacion  publica serh realizade
en forma decentralizada por las prtidades contratantes. El
Ministerio de Hacienda y Tesoro, Do obstante, sexa Ia entidad
pofrpativa ¥ fiscalizadora del sistema, sin petjuiio de Ias
funciones de conteol fiscal que debe ejercer la Contraloria
(teneral de 1a Republica”.

Por otra parte, s¢ deja ver en ol articulo S de la Ley 56 & 1995 que,
Ministerio de Hacienda participa ¥ fiscaliza la precontratacion publica, uo tormea. parte e [a
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confratacion en st Esto es asi por una fazon elemental’ ¢l uistersa e contiatanion pablica
debe ser realizado de forma descentralizada por ias entidades contratantes.

A pesar de fo antedichc, antes del sootrato o &L ¢l prosnencionado Mirdsierico fiene
gran relevancia o aca, durante la ¢poca de la seleccion del contratista. Fs en el precontrato w

actos previos al contrato, donde se le da amplias v especiales faculiades al Ministerio de
Hacienda y Tesoro.

Ast ienemos, por ejemplo las siguientes conpetencias adseritag pot el artieulo 7 de la
mentada ley de contratacion publica .

Articuls 7. Competencia del Ministeric de Haucienda ¥
Tesorn

El sistema de contratacion publica sexa realizado en
forma descetiralizada por las entidades contratantes. Tl
Migisierio de Haclenda y Tesory, so cbaante, serd i entidad
poatative 3 fscalizadors del sisterna, sin pegiuicic de las
funciones de control fizeal oue deba siewcer I Contralona
Cleneral de s Republics.

B conseowcncia  comesponde ol Ministeri>  de
Hacenda v Tesoro:
1. Elabows las espeeificacionss o Ticiones penerales
que sivvan de base a fodos fos prosedimientos de seleccion de
vondatistas.

2. Absslver comsultax sobre cvalauer aspecto de un
procedimiento de seleeotn di- contratisia o de una contratacion
piiblica, gue se esté desarrollando

3 fudervenir en la atencion de las quejas que formulen kos
participantes en 108 provedimientos de seleccion de contratisias,
v dejar coustancin e lo actuado en el expediente del adio
publico de gue stk

4. Ordenar la realizacion de tramites fijados por los
distintos procedimientos de seleccion de contratista que hayan
gide omitidos, u demar la correceibn O ¢l cese de aguellos
realizados en commavencion a esta Ley o su reglamento, de
oficio 0 a peticion de enaliuien de los purticipantes en tales

proceditentss.
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5. Flaborar  ingimctivne v regles para ol novrecto
desenvolvimiente v temulatidad de los  procedimiento de
seleccion de contratiatas, que regula la presente Loy

A modo de interpretacidn de este artionle, e colige. como hemos dicho que, la
actuacién  hacendaria s¢ debe desplegar por repla g:memi, durante el desatrollo del
procedimiento de escogencia del contratista.

No obstante lo anterior, a modo excepcional, sepin lo dispucsto en el numeral 4 del
articulo 7 | el “Ministerio de Havienda v Tesorm™ puede:

i.- Ordenar la realizacion de los {ramites omitidos y ordenados par la ley,

2.~ QOrdenar que s corrijan Jus tramites realivados en contra de esaley, y

Ordenar ef cese de los que <¢ estén realizands en Contravencion & ese
estatate convenclonal de cardcter phblico.

ad
L

En la primera v tercera tesponsabilidades inmadistamente envmerndag, se puede ver
que se irata de nna competencin que se ha de ejercer, durante el periode de seleceidn del
contratista, O aea, antes de la contratacion en si.

Fu coanto a la orden de comepir los tramites surtidos en deamedrs de la lev
contractial, s de potar que esia es sin luger a dudas, una forma especialisima de control v
fiscalizacion, de este tipo de actos poblivos, g equivale a una forma de verificacion del
recio y transparenie acio precontractual. T.uego se puede decir que, sin que sea una forma de
anulacion de 1o actuado, si es un wedio de sanear Ia actuacion phbheo-contractuad.

Ahora bien, ze debe persar que esa orden de saneamiento, ba de ser dirigida al Eoge
Active de la Administracion v que éste. al ser el anie preside s precontratacion acogera o mo
{a orden, habida coenta de que los incomplimientos a la lev de conttatacion, estan bajo au
exclugiva responsabilidad. Fsto segim lo prrestablecide en ol oumeral 5 del articulo 18 de la
tartas veces mencionada Lev de Contratacion Piblica. Ademds de e luego de la
adjudicacion no proceden, sepun lo dispone el mumeral 8 del artienlo 17, mus aprobaciones o
revisiones advdnistrativas. de onalaprier olase:

“Astienls 18, 5. La responsabilidad por 1a direceidn v aanejo
del proceso de seleceitn v la actividad contracial, sera del jete
o represeniante de la entidad hicitante. quien podid delegar en
otras persones sin perfuicio de las funciones de fiscalizacion ¥
somtrol que e oomresponden al Ministerio de Hacienda v
Tesoro ™

“Ariteulo 17.0.)
8. Fl acto de adjudicacion del contraio no e sometern a
aprobaciones o revisiones adminustrativas poslestores, i 4



cualquier ot clase de exigencias o requisitos diferentes a los
previsios en esta Ley y demas disposiciones aphicables

Por lo expresado, dipamos que st la adjudicacion va s¢ ha reabzado y al “hinisterio
de Hacienda v Tesoro” ba ordenado la correccion de une de los tramites precontractuales, lo
correcto seria que se haga ia investigacion pertinente y de comprobarase el incusnplismento
de la ley, verbigracia, que unc de los contratistas no hays cumsplido con aigin requisite de
ley; se proceda a darle diez dias para que subsane dicho incumpliendo, seglin ko ordenade en
1os articulo 64 v £5 de 1a Ley 56 v en todo caso a que se trate de convahidar dicho proceder
irregular.

A modo de reiviidicacion couceprual a este respecio digamos que, la Dizeccion de
Proveeduria v Gastos del “Minisierio de Hacienda v Tesoro”, si bien pugde y debe hacer las
recomendaciones de correccion del iramite fregular en la preconiraiacion, no puede
ordenar ni pedir la nulidad de todo lo actuado, habida cuenta de no estar
suficientemente legitimado y autorizade por is ley. Lo proneio se desprende de o
planteado a nivel notmativo por el articulo 61 de fa Ley 36, v b seauude, de wdo o
antechcho.

wgrticulo 61. Caussles de nulidad relativa

{as demas miracciones el ordenamienio juridico sean
meramente anulables, a peiicion de guien hga 1 derechio
subjetivo o un mderds legitimo afeciado, dentro de los rmunos
que, para la impugnacion de actos adminisiratives, establecen
jas leyes de procedunento jiscal, trapgournidos los cuales se
endenderan saneados.” iR

Lo que es mAs mnporinte am, €s goe el mecanismo de fisealizacion y zontol del
“Ministerio de Hacienda”, estudiado, bene la enotme virhd de tender al fiel onmplimiento
de la Ley 56 de 1995 y sobre todo, & la realizacion de los principios de responsabilidad,
tragparencia, igualdad y de econoinda. Todos esto para fograr que s cupla con ¢l fin
querido por la Entidad Publica y el lopro del Interés Pablico.

Aprectanmos que es viable y prudente, fo realizado por la Dureccion de Poveediria del
Ministerio de Haclenda, ya que, se nota gue esta vigilaute de lo actuado por los Entes
Publicos, en el gsentido de gue se cumplan con una serie de recandos v procedimuentos
impuestos en cada caso, como valladares opuestos a las posibles desviaciones, vohuiarias o
invohuntarias, de fos fancionanos.

En esie sentido, creemos gue no debe obviarse el hechio de que, io unporiante €3 que
punca se pierda de visia que fo que realmente interesa 0O €8 el cumplansento repularenie
cutnplido, mino que  ese contraiado sea el que verdaderamente mwjor cotvenga i fa
Administracién v al Interés Pablico. En ofros térrminos, el que mejores condisionss brinde al
objeto que se desea alcanzar con la contratacion pablica.



Es por este fin que, ent 1a contraceion gubemativa el principio de continuidad obliga

que, en el caso de subsistir dudas respecto de & una sinacion contractual justifica 0 10

inteprupeion de jas preslaciones, la docision siempie deba ser a vor 48 i continuidad del

dinsiento, con los respectivos ajusies y mecAnismos saneadores. Sobse esto dicen los
pumerales 3 y 4 del articulo 17 de la Ley 56 de 1995, 1o sigenle

«agticale 17 €.)

3 Setendra en considetacion quo us s ¥ paidatniunies

COnFTIYED, RCAISMIVS de ta actividad contraciual patd servi a

los fines estaiales, ast como 2 ja adecuada, coninua ¥ ehiciente
siacion de los servicios piblicos v a B prOWCCIon ¥ gt

de low derechos de Jos adsninistrados.

A Lo wivnites se adelantasan cub gurieridndd de Hergo, e O
y gastos @ 10 dits pitar dilmasson ¥ sty e Ir e Aol
copitaaio.”

Conclusiones Particalayss.

Para teraina sotnos de 1a opinion que st o1 contratista escogido pos of Fule Aciivs de
Ia Administracidn satisface reakmente 1 jnrerss pablies requesido, won ejores sondini oS
a tavor de la Acdminisiracion: se dube evilat ACCIONES proceliprisstales que prolonguen
pmprevisiblemente ot el tiempo, I gjericion ded contrate,

Esto es asi ya que, 8 siempre perjudicial para 1a Admirdatracién piblics, ol aue s
copbran v vnekan o realizar actos de precontrafacién, roando los primercs bag pavtiddn et
subsanados o sansadas,

Ep olro gus, & HUCESATEY (U s TR preio o i deglaratonia de un
pueve ackd L?»ft:ﬁ:{?i:i{i“a’::i‘l.i‘:!.l? o peteuble gue 5 cieps 5 8t o ke oferiantes gue no han
cumplido con los recaudos de ley taipimus, ankes de anular tovio el proceso de precontrato.
O sea, un estudio de justicia ¥ de crzonabadivdad actimaa Qe 4t ume e los ofertantes no
haya cunplido con 1oz recawdos QUDINOOS, S48 el el que resulle pergodicado ¥ Bo ¢l resta de
fos cfertanies.

Por e, & se Opia po li gl e ioda oh st ple dainal, 30 catania nfecasais
0 injﬁ:%‘iiﬁ{;m darnents Q.M;Lai.&.mahv fon fdermael O Yow ohsibipsios jue QAT Agsificados
en los orden preferencias gubsiguenics.

[ s, 5t huepo de e gianen Copterio, propio do & wh o athiad responsable, 00
detecta que adeuas do sadudable, & DU Tt G Buiuo D G presoptiatacton
{ﬁaﬁcimd de Precio) 0. shgua o yoheiia «f P wnsterto de Hacianda v Tesoro”, ¢ debe
motivar dicha dectsion daile wasiado a ke offtaites pant ot purdis hacer VS0 de los
FECUREOR ¥ ACKDS AnpiRkailvs de ey

P

it



8.  Lus clectos preconiraciuales de la interposicién del recurse
de apelacion, cu la via gutiernailva.

Ya hemos dicho que oro de los daropanus desprendidos de o consuliade, s 2l
que dice relacion 8 los elettos del reourso de apeliscon.

Eu sste setido diganws gue, st ol aclo precontractual v ha wvotucrado la
adjudicacion defiibva de dicho acto de seleccitn, i3 interposisivn de algan weourso
gubernativo, 1o fmpide gue ia propd Aclinbasiacion [ovise su Suinacidl.

<A CONTRARIS®, si va se ha dado la adjudicacion defitiva, ¥ 5¢ inferpuse un
recurso de apelacion, el Ente Activo 1o puede baoes U DUSVO EXaen de derecho, ey decir
luego del gbe ya realize eu s recoucikieracion, S0 Gque debw waperar el gue yealice su
Supesior Jerdrguio.

Bsta afirmacion ¢ colige del sentido contagio de o poromado eo los pummeral e
(13) y opumice (15} et articudo 17 de ia Loy 50 de 1955, v eaos.

“Articnlo 17, L)

1. Si en ¢l procedimiento de seleccidn, quien COLVOMRIE,
presida Jos actos respectivos o elabore los contratos, advirhere
o se ke advirhers que se ba proennitdo algin fecquishio exigido
e la ey, sin que contra tal acte se hublere propuesto
algin recurso par la via guberuativa, debera ordenar el
cumplnpienio det fequisito chulidy © da comeccion de 1o
actuado. Bleciuada la cotreccon, b Waighg i SORBIUIE il
j fase subsiguiente a ia del acio conregido. -

15~ La enisdad copitaumte ordeiaa 1a realizacion de tramites
osutiidos © lis coeccion de lus realizados en cottravencion al
ordenaniento juridice, de oficlo o @ peticion  de  parte
gigresada. si no se bubiese prapuesic recirso por via
gubernativa’.

Como se ve, §i ya s¢ ha baspasado o procediiuientc de seleccion de contratista, dado
que se ha adjuchicado il precontiato, ¥ se apela de lo resonsiderade por @ Ente Actrve de ia
Adininistracion, es juridicamente uposible que se ejecnie NIREUD OO B0 digrinio de Ja
resoiucion que resueive la apelacion.

Rs decir, la ropugnacion de ul Ao precoutiaciual suspende la erpencion de éate, lo
coal significa que, al nro poder eleculase, es verdad gque 1o se puede calibear 30 jurichoidad,
$ino pof el enle envargadu’ ol Supei JERUUIEO.

O sen, ol que valibua 3o 3 yridicidad de o actuado en el acto precontraciual apelado, lo
es, el Superior JerArguice bl conseveiicn, st debmria espeiar ial 1610 juridico para inego
asT W posicion de wiliad O desestuuar Gl o (00ES JAs PIOpUCSIAs . Al iAs, ead
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pretension analatoria fur dehida sor presta e conocinaicsto del Supeciton JOrAyeD, pata que
al momento de fallar la apelaciin, éste anmonice dos tercses prblivos con los de 8%

B euanto 2 los ofectos de la interpesicion del reonrso Ae apelneion, en la cjeontoria
de un preconialt debemos sefialar e @0 Iestn apimron, b reoarsy suspende 14
ejecutoria de caalesquier iramtie e fyal Fow oflo, ta ool de adacion del
preconirato, ditieada al Fole Aetivo de la Adimsitacion, por e Ninisisiio de Hoclenda y
Tesoro, deviene en impracticable e improesdonts

o

i obrog fmnog. w98 5160 snando va ge hayi fiutlads o}
enanado, el Pute Responsable v o} ane prestde 1a sabicitind de Procis
applar el procediemiento precontractaal - Clars arth, bain W

responsabilidad
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