CONSULTA NO. 165
1 de Jullo de 1996,

Su Excelencla

Licenciado

Oscar Ceviile

Vice-Ministro de la Presidencia
E. S. D.

Sefior Vice-Ministro:

Me dirffo a usted con la finalidad de dar contestacién, con la premura sollcitads, a la
consulta élevada a través de su Nota 065-96, calendada 28 de Junio de 1996, en la que nos
pregunta textuaimente lo sigulente:

“¢La Resoluci6n N*28-96 de 19 de Junio de 1996, dictada por Ia
Junta Directiva del Instituto de Recursos Hidréulicos y
Electrificacién (IRHE), dentro del proceso de Licitaclén Poblica
N°004-96, para el "Disefio, construccién, suministro, instalacién
y financlamiento del Proyecto Hidroeléctrico ESTI', se glusta o
no, a las normas sobre Contratacién Publica, contenidas en la
Ley 56 de 27 de diclembre de 19957"

De la consulta se destaca su Inquietud en tomo a la Juridicidad de Ja Resolucién de Ia
Junta Directiva del LRH.E. amparada por el principio de legalidad de los actos
administrativos, principio este que rige en nuestro Derecho Positivo Y segtin el cual fodo acto
émanado de autoridad ptblica administrativa se presume legal y vélido y por tanto debe ser
observado y acatado, hasta tanto no sea declarado nulo por llegal por la autoridad
Jurisdiccional compefente, que, en nuestro pals, la constituye la Sala Tercera, de Io
Contencloso-Admlnlsﬂ'aﬂvq de la Corte Suprema de Justicla.

En nuestro pels, a partir del 27 de diclembre de 1995, todo lo relacionado con las
Contrataciones publicas realizadas por el Estado esté regulado por Ia Ley N°56 de esta fecha,
Este importante instrumento Juridico, Inspirado en las Leyes de Contrataciones Pablicas de
Espafia y Colombis, y que regula integralmente fos convenios de carécter pliblico celebrados
por el Estado, define principlos como los de Transparencia, de Economla y el de
Responsabilidad, de manera novedosa y flexible, seflalando un nuevo marco legal dentro del
Cual el Estado debe llevar a cabo Ja tradicional actividad administrativa, con la finalidad de
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hacer més eficlente y expedita la gestién del Estado en la prestacién de sus servicios (V. art.
8de la Ley 56 de 1995).

En la consulta que nos ocupa observamos que el IRHE convocd para el dfa 22 de
abril de 1996, la Licltacién Publica 004-96 "para el diseflo, construcci6n, suministro,
instalacion y financiamiento del Proyecto ESTI", De la documentacién aportada se colige que
en este acto de Contretacién Publica se cumplieron con las diferentes efapas a que alude Ia
mencionada Ley 56,

En la parte final del Considerando de la Resolucién N°28-86, a que se refiere Ja
consults, se hace mencién de las razones que llevaron a la Junta Directiva a “autorizer al
Director General para que negocie con ESTI, Consorcio Nérdico, Ia mejora de la oferta
econémica y los términos del financlamiento propuesto”

Por la importancia que reviste, nos permitimos transcribir los motivos que tomé en
consideracion la Junta Directiva del IRHE al dictar dicho acto administrativo:

”

F. Que el Informe de la Comisién designada para el anélisis
técnico y econdmico de la propuestas, concluye en sefialar que
s80lo dos de las ofertas presentadas resultan aceptables para
determinar su precio evaluado, toda vez que cumplen con lo
sefialado por el Pllego de Cargos; a saber, las de-Consorclo Estf
¥ Consorcio Nérdico,

G. Que de acuerdo a las nommas establecidas, el Director
General del Instituto procedi6 a evaluer las conclusiones a que
legara la citada Comisién, determinando que de las dos
propuestas antes menclonadas, sélo la oferta Estf Consorcio
Nérdico era financieramente viable dentro de los plazos
establecidos. .

H. Que esta Junta Directiva, previa presentacién del informe
respectivo por parte del Director General, concluye que
efectivamente la propuesta de Esti Consorclo Nérdico redne
substancialmente los requisitos exigidos por el Pliego de Cargos
para este Acto Publico, en los aspectos técnicos y financleros.

L Que adicional a lo antes sefialado este Organismo, concuerda
con el Director General en la necesidad de obtener una mejorfa
con este Consorclo de las condiclones econémicas y financleras
de su oferta, para lo cual procede autorizarle a que negocie
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dichas condiclones de manera que resulten aceptables a la
Institucién. '

J. Que segun lo dispuesto en el Articulo 46 de Ia Ley 56 de 27
de diclembre de 1995, es facultad de Ja entidad licitante negociar
directamente con la Unica oferta viable las mejores condiciones
posibles pera la adjudicacién definitiva®

Luego de estas consideraciones, esta Procuraduria procede al anéfisis de fondo de Jo
consultado: '

Conceptuamos que el artfculo 46 de la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995, que sirvié
de fundamenfo a la Resolucién en comento, no es Ja disposicién legal aplicable a esta
situacién juridica. Repérese en el hecho que este articulo se refiere exclusivamente a la
declaracién de desercin del acto de seleccién del contratista. Dicha norma en su parte
medular, es del sigulente tenor literal:

‘Articulo 46. Declaracion de desercion
Medlante resolucién motivada, la entidad contratante podré
declarar desierto el acto de seleccién de contratista:

4. En general, cuando se considere que las propuestas son
contrerias a los Intereses pliblicos. '

Declarado desierto el acto, la entidad publica podré
convocar a un nuevo ecto. La nueva convocatoria se realizars
con antelacion prevista en el artfculo siguiente.

No obstante, sl sélo se presentare en Ia segunda
convocatoria una sola propuesta, la entidad podré, en lugar de
declarerla  deslerta, negoclar directamente el contrato
dnicamente con ese proponents, a un precio que en ningan caso
seré superior al propuesto.

Para los actos de seleccién de contratista bajo Ia
modalidad de llave en mano o similar, si sélo se presentare una
propuesta, la entided podr, en lugar de declararla desjerta,
hegociar directamente el contrato con ese solo proponente, a un
precio que en ninglin caso serd superior al propuesto.”

La norma transcrita prevée para fos casos de seleccién del contratista bajo la
Modalidad de llave en mano, la posibliidad de negociar directamente el contrato con un sélo
©, pero debemos apuntar que tal situacion se vincula exclusivamente a los casos

:: que se haya presentado una dnica propuesta en el acto pliblico efectuado, situacién que
=20 dio en Ia licitacién pablica objeto de éste andlisis.
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Por lo expuesto, el fundamento legal que sirvi6 de base para la Resolucién No.28-96,
no se gjusta & las normas sobre contratacién pipblica contenidas en la Ley 56 de 1995,

Ahora bien, la funcidn de asesoirfa de este Despacho, nos obliga a sefialar las
atemativas a considerar, para resolver la situacién juridica plantead.

Cabe entonces formulamos la sigulente interrogante:

¢Cuéles serfan los mecanismos tendlentes a subsaner las deficlencias Incurrides por
fa Administracién al momento de expedir la Resolucién No.28-967

Tel como se expreso en pérrafos precedentss, la Ley N°56, tantas veces mencionada,
consagra una serie de principlos rectores que coadyuvan & que en todo acto de contratacién
publica se seleccione la mejor propuesta, para los intersses, del Estado y de la colectividad,
de allf que cualquier solucién debe partir de estos principios.

Plantearemos dos opciones:

a. Puede ser aplicado el articulo 7, numeral 4 de la Ley 56 de 1995, el cual preceptia
Meralmente lo siguiente:

‘Articulo 7 Competencla del Ministerio de Haclenda y
Tesoro. .

El sistema de contratacién publica seré realizado por las
entidades contratantes. El Ministetio de Hacienda y Tesoro, no
obstante, seré la entidad normative y fiscallzadora de/ sistema,
sin perjuicio de las funciones de control fiscal que deba ejercer la
Contralorfa General de la Reptiblica.

En consecuencia, corresponde al Ministerio de Hacienda
y Tesoro:

4. Ordenar la realizacién de trémites fjados por los distintos
procedimientos de seleccién de contratistas que hayan sido
omitidos, u ordenar la comeccién o el cese de aquelios
reelizados en contravencién a esta Ley o su reglamento, de
oficlo o a peticién de cualquiera de los participantes en tales
procedimientos.

b. No obstante, creemos més conveniente, por ser menos traumética, desde Ia
a Institucional, que Ia Administraci6n, subsane las deficlencias antes sefial
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lendo las atribuciones contempladas en ef arflculo 64, en estrecha relacién con el
artlculo 17, numeral 15, de la Ley 56, que a la letrg expresan; ~

“Articulo 17. Principlo de economia.
En cumplimiento de este principlo se aplicarén los sigulentes
parémetros:;

Articulo 84, Convalldaclon de los actos anulables.

La administracion podré _convalidar los actos anulables,
subsanando los vicios de que adolezcan®, (E/ subrayado es
nuestro).

Estas nomas reconocen la posibilidad de la revocacion directa, en sede
administrativa, del acto administrativo, Sobre este fema autores como of Jurista GARCIA-
HERREROS, en su obra Lecclones de Derecho Administrativo, nos comenta lo sigulente:

de/ C.C.A, que dispone: “Los actos administrativos deberén ser
revocados por los mismos funcionarios que los hayan expedidos
0 por sus inmediatos Superiores, de oficio 0 g solicitud de parts,
&N cualquiera de los siguientes casos:

1) Cuando see manifiesta Su oposicién a la Constitucién
Polftica o Ig Ley;

2°) Cuando no estén conformes con ef interss publico o
Saclal, o atenten contra &l

3%) Cuando con ellos se cause agravio Injustificado a una
persong;

La "revocacién” se distingue de la “anulacién” por el
origen. Lg administracién revoca sus actos, la Jurisdiccién los



De Ila opinién doctrinal transcrita se entienda claramente que la Administracin
Piblica, por razones de legalidad o de mérito, puede utilizar a figura jurldica de la revocacién
directa del acfo administrativo para que el mismo se gjuste a los preceplos legales

pertinentes.

Abundando sobre el tema y en referencla al origen de la Resolucién 28-96, esta
Procuradurfa es del criterio que Ia norma que debi6 ser aplicada es la prevista en el Articulo
51 del Decreto Ejecutivo N*® 18 de 25 de enero de 1996, reglamentaria de la Ley 56, el cual

textuaimente

A propésito de Ja
el articulo V del Decreto

&l Articulo 16
H’
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anula. En ella la extincién del acto se realiza mediante una
declaraci6n de voluntad administrativa, es declr, por ofro acfo
administrativo® (GARCIA-HERREROS, Orlando. Lecclones de
Derecho Administrative., Primera  Edicién,  Institucion
Universitaria Serglo Arboleds; Santa Fe de Bogotd, 1994, p.
181).

sefiala lo sigulente:

*El jefe de Ia entidad contratante o el funcionario en quien se
delegue, s considerase que se han cumplido las formalidades
eslablecidas por la ley, mediante resoluciéin motivada
adjudicaré, en un plazo perentorio, la licitacién piblica o la
declararé desierta en los casos seflalados en el articulo 46 de la
Ley N* 56 de 27 de diclembre de 1995. La adjudicacién se haré
@ quien haya propuesto el menor precio, si este constituye e/
lnico parémetro de edjudicacién o al_proponente que haya
obtenido la mayor ponderacién de acuerdo con la metodologia
de ponderacién de propuestas sefialada en el pliego de cargos”.
(El subrayado es nuestro).

"ARTICULO QUINTO: Las autoridades no actuerdn con
discrecién o abuso del poder y ejercerdn sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la Ley; e igualmente
le serd prohibido eludir el procedimiento de seleccién de

contratista y demés requisitos previstos en la Ley 56 de 27 de
diciembre de 1995",

situacion, causa de esta consulta, cabe recordar lo preceptuado en
Efecutivo N® 19 de 25 de enero de 1996 “Por el cual se reglamenta
del Capitulo Ili de la Ley 56 de 27 de diclembre de 1995, donde se establece el
hciplo de Transparencia dentro def Régimen de Contratacién Publica:
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Esta norma es clara al sefialamos que en materia de Contratacién Puablica las
gutoridades no pueden actuar discrecionalmente o con abuso de poder, sino todo o contrario,
su actuacion deberé regirse de acuerdo a los fines previstos en la Ley.

Este Despacho es consclente, que nos encontramos frente a una Ley de reclente vida
en nuestro sistema jurfdico, que actualmente ests siendo objeto de divulgacién, estudio y
reglamentacion tendlente e que los funclonarios plblicos sepan aplicarle correctamente. No
obstante lo expresado, somos del criterio que asuntos como el que ahora nos ocupa
pudieren evitarse de haberse dado un profundo anélisis Jurldico, slempre con el concurso de
los abogados y el personal técnico que maneje esta temética de Ia Institucién Involucrada.

Por ltimo y en atencién a que Ia resolucién tantas veces mencionada fue notificada a
los representeantes de las empresas participantes, cualesquiera de las dos soluciones, deberd
adopfarse una vez transcurra el término de ley para Ia interposicién de los recursos admitibles
enla via gubemative, es declr, cinco (5) dlas después de la notificacién a los proponentes.

En la esperanza de haber coadyuvado al esclarecimiento de las Inquietudes
planteadas, me suscribo con muestras de mi consideracién y respelo de siempre.

Atentamente,

Lieda. Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracién

il
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