Vista N#411

29 de octubre de 1998

Proceso Contencioso
Administrativo de

Nulidad.

Concepto. Interpuesto por el Licenciado Pedro Pereira en representacion de Quimifar, S.A.,

para que se declare nula, por ilegal, la Nota N%302-01-24 de 23 de enero de 1998, emitida por la
Direccién General de Proveeduria y Gastos del Ministerio de Hacienda y Tesoro.

Sefior Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, de la
Corte Suprema de Justicia.

Con nuestro acostumbrado respeto, concurrimos respetuosos ante el Despacho a su cargo,
con la intencion de externar nuestro criterio en torno al Proceso Contencioso Administrativo de
Nulidad, que se deja enunciado en el margen superior de la presente Vista Fiscal.

Nuestra intervencion estd fundamentada en el articulo 348, numeral 1, del Codigo Judicial.
I. Pretensiones de la demandante.

La parte actora tiene como pretensidn, que esa Honorable Sala emita los siguientes
pronunciamientos:

PRIMERO: Que es nula, por ilegal, la Nota N%302-01-24 de 23 de enero de 1998, emitida por

la Direccién General de Proveeduria y Gastos del Ministerio de Hacienda y Tesoro.

SEGUNDO: Que como consecuencia de lo anterior, se acate la decisién emitida por la Junta

Directiva de la Caja de Seguro Social mediante la Resolucién N%15,523-97-JD de 23 de diciembre
de 1997.

Il. Antecedentes.



La Caja de Seguro Social convocd a la Licitacion Publica N%48-96, mediante la cual requeria el

suministro e instalacién de equipos de Quimica Clinica, a nivel nacional, por consumo de reactivos
y sus consumibles.

El Ministerio de Hacienda y Tesoro, con fundamento en el articulo 7 de la Ley N#%56 de 1995,
procedio a emitir el Oficio N%302-01-24 de 23 de enero de 1998, por observar ciertas

irregularidades en el procedimiento aplicado en el Acto de Licitacidn Publica N%48-96 de 12 de
agosto de 1996.

La Direccién de Proveeduria y Gastos del Ministerio de Hacienda y Tesoro reiterd el criterio
anterior, al indicar que el retraso de la Comisidn Evaluadora en entregar su Informe Técnico, asi
como el uso de metodologias de evaluacién no contempladas en el Pliego de Cargos de la
Licitacién Publica N%48-96 constituyen flagrantes violaciones a las disposiciones de la Ley N%56 de
1995. Como resultado de lo anterior, la Junta Directiva de la Caja de Seguro Social emitid la
Resolucién N#1,220-97 D.G. de 23 de junio de 1997, a través de la cual adopto la decisidén de
rechazar todas las propuestas presentadas.

Posteriormente, la Junta Directiva de la Caja de Seguro Social, mediante la Resolucién N%15,523-

97 J.D. emitida el 23 de diciembre de 1997, practicamente revivié el Acto Publico y lo retrotrajo a
la etapa de evaluacion de las propuestas; incurriendo en una nueva e ilegal etapa en el
procedimiento, quebrantdndose el mencionado Principio de Economia, consagrado en el numeral

13, del articulo 17, de la Ley N#%56 de 1995.

De alli que se haya expedido el Oficio N%302-01-24 de 23 de enero de 1998, remitido por la Licda.
Nelly Guardado Oro, Directora General, a.i., de Proveeduria y Gastos del Ministerio de Hacienda y
Tesoro, al Licdo. José Chirino Presidente de la Junta Directiva de la Caja de Seguro Social,

ordenando el cese de la continuacidn del Acto Publico identificado como Licitacidon Publica N#%48-

96 y conminandose a la Caja de Seguro Social, que de persistir la necesidad de adquirir el equipo,
debera proceder a través de un nuevo Acto Publico.

Ill. Las normas legales que se aducen como infringidas y sus conceptos, son las que a seguidas se
analizan:

a. Los articulos 1243 y 1245 del Cddigo Fiscal, cuyos textos expresan:

[Articulo 1243: Toda resolucidn u otro acto administrativo contra el cual no haya lugar a
interponer recurso alguno administrativo o no se haya utilizado ninguno de los procedentes,
guedara ejecutoriado[].

Articulo 1245: Cuando en un expediente haya habido segunda instancia, una vez fallada ésta el
organismo o funcionario que haya dictado la resolucidn remitira el expediente al funcionario
inferior competente para que proceda a ejecutarla si fuere del caso[].



La sociedad demandante considera que las normas transcritas ut supra han sido violadas
directamente por comisién; fundamenta sus argumentos, en el hecho que la Resolucién N#%15,523-
97-).D., fechada 23 de diciembre de 1997, fue notificada a las empresas participantes en la

Licitacion N#48-96, y que, en consecuencia, la decisidon contenida en la meritada Resolucidn
produjo todos sus efectos juridicos y, como resultado de ello, esta en firme; lo que a su juicio se
traduce como un acto que puede hacerse cumplir por la Administracidn, en el presente caso,
representada por la Direccidon General de la Caja de Seguro Social.

De conformidad con lo planteado por la parte actora, este elemento indispensable en todo
acto administrativo es conocido como la Clejecutoriedad], y cita al Doctor Gustavo Penagos,
quien en su obra CJEl Acto Administrativo[, Tomo |, se remite al profesor José R. Dromi, quien se
refiere a la ejecutoriedad, en los siguientes términos:

[JLa ejecutoriedad aparece en el acto administrativo cuando se ha cumplido todo el proceso de su
formacidn y el ordenamiento juridico le otorga, ademas de la obligatoriedad de su cumplimiento,
la posibilidad de su pronta realizacién; aunque puede acontecer que comience después de
haberse cumplido alguna condicién o plazo como elemento modal del acto.[] (Pag. 457)

Afade el demandante que nuestra legislacion fiscal, haciéndose eco de la doctrina
establece para los procedimientos administrativos en materia fiscal que [CItoda resolucion u otro
acto administrativo contra el cual no haya lugar a interponer recurso alguno administrativo o no se
haya utilizado ninguno de los procedentes, quedara ejecutoriado. (Articulo 1243, Cédigo Fiscal).

Por tanto, a su juicio, en ese entendimiento, el caracter de ejecutorio del acto
administrativo en cuestion responde al principio de la rapidez de la actuacién administrativa, cuya
finalidad es el logro del bienestar general, que en el presente caso, es la adquisicidn de los equipos
de quimica clinica por consumo de reactivos indispensables para que la Institucidn lleve a cabo su
fin primordial, que es administrar y dirigir el régimen de seguridad social, cubriendo los riesgos de
enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, viudez, orfandad, auxilios de funerales, accidentes de

trabajo y enfermedades profesionales. (Articulo 1 del Decreto Ley N%14 de 1954, Organica de la
Caja de Seguro Social.)

Nuestro criterio.

Este Despacho se opone categdéricamente a los planteamientos esgrimidos por la parte actora, por
las razones que pasamos a exponer:

En primer lugar, los articulos 1243 y 1245 del Cddigo Fiscal se dicen vulnerados con relacion a la

Resolucién N#15,523-97-J.D. de 23 de diciembre de 1997, emitida por la Junta Directiva de la Caja

de Seguro Social, que decide retrotraer el proceso a la etapa en que las propuestas se someten a la
consideraciéon de la Comision Evaluadora.



Manifiesta la sociedad Quimifar, S.A., a través de su apoderado legal, que la Resolucién N#15,523-

97-).D. de 23 de diciembre de 1997, emitida por la Junta Directiva de la Caja de Seguro Social, estd
ejecutoriada.

La Doctrina considera que todo acto administrativo se entiende perfeccionado cuando se han
cumplido todos los requisitos de procedimiento y en la forma que la Ley sefiale para su
expedicién. Sdélo cuando estd perfeccionado puede producir sus efectos juridicos.

Hay casos en los que se exige la publicacidn o la notificacién del Acto Administrativo, para que el
mismo adquiera eficacia; es decir, para que produzca sus efectos.

De alli que la doctrina suele diferenciar entre un acto perfeccionado de un acto eficaz.
La eficacia del acto perfecto puede depender de los siguientes elementos:

1- La publicacién o notificacién.

2- Una condicién suspensiva.

3- Un plazo impuesto en el mismo acto.

4- La emision de otro acto administrativo, cuando se requiere la aprobacién de otra autoridad
administrativa.

5- Que se hayan resuelto los recursos administrativos y, por lo tanto, esté agotada la via
gubernativa.

En el caso que nos ocupa, nos encontramos ante un Acto Administrativo, la Resolucién N%15,523-

97-).D., fechada 23 de diciembre de 1997, que resuelve retrotraer la Contratacién Publica a la
etapa de evaluacion de las propuestas.

Dicha Resolucidn, por si misma no causa estado; es decir, que no resuelve el fondo de la Licitacidn
Pudblica; ya que esa etapa culmina con la adjudicacién definitiva del acto publico y permite el
acceso a la siguiente fase, la contratacion y cumplimiento del Contrato entre las partes.

Notese que el parrafo final del articulo 45 de la Ley de Contratacion Publica permite a las personas
que se consideren agraviadas con la decision de adjudicacion, el uso de los recursos gubernativos,
al disponer lo siguiente: Clpodran recurrir por la via gubernativa, conforme a las reglas del
procedimiento fiscalL1[]. Los recursos gubernativos Unicamente pueden utilizarse una vez se
considere perfeccionada la adjudicacidn definitiva y se hayan efectuado las autorizaciones o
aprobaciones necesarias para tales efectos, no antes.

De lo anterior se colige que las actuaciones adelantas por la entidad contratante antes de la
adjudicacion definitiva, no son susceptibles de recurso gubernativo alguno (formalmente
hablando), por considerarse actos de mero tramite; por consiguiente, no es viable sefialar que se
esté infringiendo el articulo 1243 del Cédigo Fiscal invocado; ya que el mismo no es aplicable a la
situacién bajo andlisis.

Este fue el motivo por el cual el Legislador faculté al Ministerio de Hacienda y Tesoro como
entidad normativa, encargada de fiscalizar el sistema de contratacién, la funcién de elaborar las



especificaciones o condiciones generales que sirvan de base a todos los procedimientos de
seleccidn de contratista; absolver consultas sobre cualquier aspecto de un procedimiento de
seleccion de contratista o de una contratacidon publica que se esté desarrollando; intervenir en
atencion a las quejas que formulen los participantes en los procedimientos de seleccion de
contratistas, y dejar constancia de lo actuado en el acto publico de que se trate; ordenar la
realizacion de tramites fijados por los distintos procedimientos de seleccién de contratistas que
hayan sido omitidos, u ordenar la correccion o el cese de aquellos realizados en contravencién a la
Ley N#56 de 1995 o su reglamento, de oficio o a peticién de parte de cualquiera de los

participantes en tales procedimientos, tal como lo hizo la sociedad Quimifar, S.A., hoy
demandante.

De alli que la Resolucidon N%15,523-97-).D., de 23 de diciembre de 1997, de la Junta Directiva de la

Caja de Seguro Social no surgid por la interposicién de un Recurso Gubernativo, lo que implica que
no nos encontramos ante una situacién de segunda instancia, por lo que tampoco es aplicable (al
caso in examine), el articulo 1245 del Cadigo Fiscal, invocado por la sociedad demandante.

Ello es asi, porque la Resolucion N%15,523-97-J.D., de 23 de diciembre de 1997, de la Junta

Directiva de la Caja de Seguro Social es el resultado de la queja (copia de la Nota S/N# de 29 de
noviembre de 1996), que presenté la sociedad Quimifar, S.A. ante la Direccién de Proveeduria 'y
Gastos, del Ministerio de Hacienda y Tesoro, en la que se pusieron de manifiesto las omisiones e
irregularidades cometidas por la Comision Evaluadora en el proceso de Licitacion Publica.

Como resultado de la interposicion de la queja y, en ejercicio de la facultad que le confiere el
numeral 4, del articulo 7 de la Ley N%56 de 1995, la Direccidn de Proveeduria y Gastos, del
Ministerio de Hacienda y Tesoro expidio la Nota N%301-01-141-D.G. de 20 de febrero de 1997, a

través de la cual ordenaba el cese del proceso de Contratacién Publica para el suministro e
instalacidn de equipos de quimica clinica (a nivel nacional) por consumo de reactivos y sus

consumibles, por haberse realizado en contravencién de diversas normas de la Ley N#56 de 1995.
Las disposiciones juridicas que se infringieron en la etapa de evaluacion, son las siguientes:
El articulo 17 de Ley N#%56 de 1995.

[Articulo 17: Principio de Economia.

En cumplimiento de este principio se aplicardn los siguientes parametros:

1. En las normas de seleccidn y en los pliegos de cargos o en los términos de referencia, para el
escogimiento del contratista, se establecerdn y cumplirdn los procedimientos y etapas
estrictamente necesarios, a fin de asegurar la seleccién objetiva de la propuesta mas ventajosa
para el Estado. Con este propdsito, se sefialaran términos preclusivos y perentorios para
diferentes etapas de seleccion, y las autoridades dardn impulso oficioso a las actuaciones.



2.0
3.0

4. Los tramites se adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos, a fin de evitar dilaciones
y retardos en la ejecucion del contrato.

5. Se adoptaran procedimientos que garanticen la pronta solucidn de las diferencias y
controversias que, con motivo de la celebracion y ejecucién del contrato se presenten (1

Con relacién a esta norma, debemos manifestar que la Caja de Seguro Social, como la entidad
oferente en el acto de Contratacidn Publica, debid acatar su obligaciéon de cumplir con los

requisitos, etapas y términos que establece la Ley N%56 de 1995; tal como lo exige el articulo 17

transcrito el cual sefiala que en la seleccidén del contratista deben cumplirse los procedimientos,
las etapas y los términos preclusivos y perentorios.

La Comision Evaluadora nombrada por la Caja de Seguro Social dejé precluir el término entre diez
(10) y treinta (30) dias que le establece la Ley de Contratacion Publica, para realizar su Informe, lo
gue impidié que los proponentes pudieran formular sus observaciones. Ello trae como
consecuencia la infraccidn literal del articulo 17 de la Ley en referencia y del articulo 42 de la
misma excerta legal, que en su texto dispone:

Articulo 42 de la Ley N#%56 de 1995.

CArticulo 42: Andlisis de la propuesta.

Al dia siguiente de celebrado el acto publico, el expediente pasara al andlisis técnico y
econdmico de una comision designada por la entidad contratante, integrada, en forma paritaria,
por los servidores publicos y por los participantes idoneos en las ciencias que tengan que ver con
el objeto del contrato, escogidos estos ultimos en la forma sefialada en el articulo 23. Salvo que
exista un término fijado en el pliego de cargos, el jefe de la entidad contratante concedera a la
comision un término improrrogable, de acuerdo con la magnitud y complejidad del objeto de Ia
contratacion, no menor de diez (10) dias ni mayor de treinta (30) dias habiles para rendir un
informe técnico. La comisidn aplicara la metodologia de ponderacidn de propuestas contenida en
el pliego de cargos. También podra solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que
estimen indispensables.

Concluido el informe, se pondrd de manifiesto a los proponentes, para que, dentro de los
siguientes cinco (5) dias, le formulen sus observaciones por escrito, que seran incorporadas al
expediente. En ningln caso, la comisidn podra recomendar la adjudicacion de la solicitud de
precios o licitacidn a un proponente en particular.[]



Aunado a los dos anteriores, la Caja de Seguro Social también vulnerd el articulo 42 de la Ley N#56
de 1995, que indica:

[Articulo 44: Criterios de evaluacién.

Las comisiones y las entidades contratantes deberan aplicar los criterios, requisitos o
procedimientos enunciados en la documentacidn de precalificacién, de haberla, y en el pliego de
cargos y en las especificaciones. En ningln caso podrdn aplicar criterios distintos a los enunciados
en la presente disposicién.[]

La norma precitada fue violentada por las autoridades de la Caja de Seguro Social, al emitirse la
Resolucién N#15,523-97-J.D. de 23 de diciembre de 1997, porque se introdujo un procedimiento

no contemplado en la Ley de Contratacién Publica, en el Decreto reglamentario, en la
documentacién de precalificacion, ni en el Pliego de Cargos y Especificaciones, al retrotraer el
proceso a la etapa de Evaluacién, cuando ya se habian rechazado todas las propuestas, mediante

la Resolucidn N#1,220-97 D.G. de 23 de junio de 1997.

Por lo anterior, este Despacho considera que las aseveraciones planteadas en este apartado,
deben ser desestimadas.

b. En segundo lugar se dice vulnerado el numeral 4, del articulo 7 de la Ley 56 de 1995, que sefiala:
OArticulo 7: Competencia del Ministerio de Hacienda y Tesoro.

1.0

2.0

3.0

4. Ordenar la realizacién de tramites fijados por los distintos procedimientos de seleccién de
contratistas que hayan sido omitidos, u ordenar la correccion o el cese de aquellos realizados en
contravencion a esta ley o su reglamento, de oficio o a peticion de cualquiera de los participantes
en tales procedimientos.[]

La parte actora argumenta que la disposicidn citada ha sido violada en el concepto de
interpretacion errdnea; ya que [1-segln ella-- a la misma se le ha dado un alcance que pugna con
su espiritu, con lo cual se ha desvirtuado su fin.

Agrega que es importante sefialar, que si bien es cierto que la Direccién General de
Proveeduria y Gastos del Ministerio de Hacienda y Tesoro es el ente normativo y fiscalizador del
sistema de contratacidn publica, sus funciones se encuentran enmarcadas en el sistema
normativo-legal, es decir, deben ser interpretadas las mismas como parte integral de un sistema,
en atencion a los principios generales de derecho, la Constitucién y la Ley.



Considera, ademas, que en el caso in examine existe una decision emanada de una
autoridad administrativa competente [dla Junta Directiva de la Caja de Seguro Social- la cual ha
externado su voluntad mediante la expediciéon de una Resolucién que ha sido debidamente
notificada a los interesados y con la que se agota la via gubernativa, perdiendo competencia la
administracién para conocer sobre dichos asuntos, pretende la Direccién General de Proveeduria y
Gastos del Ministerio de Hacienda y Tesoro, en abierta violacién al Principio de Irrevocabilidad de
los Actos Administrativos, anular en sede administrativo la Resolucion N%15,523-97-JD de 23 de

diciembre de 1997, sin tener competencia para ello.

Nuestro criterio:

Esta Procuraduria conceptia que la parte demandante yerra al interpretar el contenido de
la disposicién juridica invocada.

Decimos esto, porque el numeral 4, transcrito, es pristino al indicar que el Ministerio de
Hacienda y Tesoro puede, entre otras cosas, ordenar el cese de aquellos tramites realizados en

contravencion a la Ley N#56 de 1995 o su Reglamento.

Subrayamos la palabra tramite consignado en la Ley en referencia, porque [1-como ya
explicamos en el apartado anterior-[] la Resolucidn emitida por la Junta Directiva de la Caja de
Seguro Social identificada con el nimero 15,523-97 J.D. emitida el 23 de diciembre de 1997, que
revivid el Acto Publico es un acto que debe considerarse de mero trdmite, habida cuenta que el
proceso de seleccion del contratista, aun se encuentra en la etapa de evaluacion de las propuestas
presentadas, por lo que el Ministerio de Hacienda y Tesoro aun estd facultado para ordenar el

cese de la Licitacion Publica N%48-96.

La sociedad demandante no puede referirse a la Irrevocabilidad del Acto Administrativo,
porque la Resolucién N%15,523-97 J.D. emitida el 23 de diciembre de 1997, por la Junta Directiva

de la Caja de Seguro Social no concede derechos subjetivos a particulares ni es una Resolucién que
cause estado o resuelva el fondo de una controversia; por consiguiente, no es susceptible de ser
recurrida formalmente, a través de los recursos gubernativos que la Ley establece.

No debemos perder de vista, que el Ministerio de Hacienda y Tesoro es la entidad
normativa y fiscalizadora del sistema de Contratacién Publica y es bajo esa facultad que su

Direccién de Proveeduria y Gastos procedid a expedir la Nota N%302-01-24 de 23 de enero de
1998.

Como se observa, la facultad del Ministerio de Hacienda y Tesoro estd enmarcada en los

parametros y lineamientos indicados por la Ley N#56 de 1995, lo que deja sin sustento juridico las

aseveraciones de la sociedad demandante.

c. Como tercera norma invocada, se sefala el numeral 15, del articulo 17 de la Ley 56 de 1995, el
cual dispone lo siguiente:



[Articulo 17: Principio de Economia.
En cumplimiento de este principio, se aplicardn los siguientes parametros:
1.0

15. La entidad contratante ordenarad la realizacion de tramites omitidos o la correccion de los
realizados en contravencién al ordenamiento juridico, de oficio o a peticidn de parte interesada, si
no se hubiese propuesto recurso por via gubernativa. Esta potestad saneadora se entiende sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 7 de la presente Ley[].

La sociedad Quimifar, S.A. indica que la Direccidon General de Proveeduria y Gastos del Ministerio
de Hacienda y Tesoro ha violado la norma citada en el concepto de violacidn directa por omisién,
porque considera que la norma bajo estudio le concede una facultad saneadora a la entidad
licitante o al Ministerio de Hacienda y Tesoro, pero no puede ser ejercida por los dos entes al
mismo tiempo; ya que dicha facultad al ser ejercida por cualesquiera de dichos organismos
excluye la posibilidad de que el otro se pronuncie sobre el mismo asunto, esto es lo que en
materia procesal se denomina competencia preventiva o a prevencion; de lo contrario, estariamos
frente a un conflicto de competencias, que es lo que se ha producido en el caso in examine, como
consecuencia de que el Ministerio de Hacienda y Tesoro pretende pronunciarse sobre un asunto
que ya ha sido resuelto previamente por la entidad licitante, decisidon que consta en resolucion
ejecutoriada.

Nuestro criterio:

Discrepamos del criterio esgrimido por la parte demandante, porque la norma invocada no es
aplicable al caso sub judice.

Decimos esto, porque la facultad saneadora Unicamente se aplica cuando existen algunos errores
de menor consideracion, tales como: el nimero de cédula de la persona natural proponente, la
ponderacién distinta a la establecida en el pliego de cargos, etc.

Lo que no es factible, es que la entidad que convoca al acto publico de Licitacion pretenda, a
través de una facultad saneadora, crear requisitos, etapas o términos que no estan contemplados
en la Ley, como lo es retrotraer el proceso a una nueva etapa de evaluacién, con la finalidad de
culminar la labor que, en su momento, no efectud la Comisién Evaluadora.

Por lo expuesto, este Despacho reitera su solicitud a los Sefiores Magistrados para que se
desestimen las pretensiones de la sociedad Quimifar, S.A. y, en su lugar, se confirme el contenido

de la Nota N#%302-01-24 de 23 de enero de 1998, emitida por la Direccion General de Proveeduria

y Gastos del Ministerio de Hacienda y Tesoro.

Pruebas: Aceptamos las presentadas porque cumplen con los requisitos exigidos por el Cédigo
Judicial.

Derecho: Negamos el invocado.

Del Sefior Magistrado Presidente,



Licda. Linette Landau
Procuradora de la Administracion
(Suplente)

LL/5/mcs.

Licdo. Victor L. Benavides P.

Secretario General

Materias:

Licitacion Publica.

Saneamiento (licitacién).

Cese de Actos Administrativos (licitacion)

Irrevocabilidad de los actos administrativos (licitacion).



