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Asunto: Requerimiento URGENTE de informacion observaciones y citacion
mesa de trabajo virtual vigilancia Preventiva del Proceso de Contratacion
No SAEBSU-00-002-2023 adelantado por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales-DIAN.

Respetados doctores, reciban un cordial saludo.

La Procuraduria Delegada Preventiva y de Control de Gestion 1, Primera para la
Vigilancia Preventiva de la Funcion Publica, en ejercicio de su funcidn preventiva -
a través, de la cual busca anticiparse y evitar la ocurrencia de hechos que afecten
derechos de las personas, mediante la advertencia de riesgos en la gestion publica-
1y de conformidad con las funciones establecidas en el Decreto 262 de 2000, entre
las que se encuentra “Ejercer, de manera selectiva, control preventivo de la gestion
administrativa y de la contratacion estatal que adelantan los organismos y entidades
publicas”, en concordancia con lo dispuesto en la Resolucion 377 de 2022, ha
decidido iniciar vigilancia preventiva en escenario de mitigacion de riesgos, sobre el

1 Resolucién 132 de 2014
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proceso de contratacion No SAEBSU-00-002-2023 cuyo objeto es la “Venta por
peso de chatarra (material ferroso y de cualquier tipo de metal) que resulte del
proceso de chatarrizacion de las mercancias que para tal efecto le sean entregadas
por la DIAN, garantizando su fundicon o desnaturalizacion, segun sea su naturaleza”

Lo anterior, obedece a los riesgos evidenciados por el Ministerio Publico con
ocasion de la expedicidn de la Resolucion No 007511 del 8 de septiembre de 2023
“‘por medio de la cual se ordena el Saneamiento del Proceso de Contratacion No
SAEBSU-00-002-2023” tal como se pasara a explicar:

l. Riesgos por orden de saneamiento del Proceso de Contratacion No
SAEBSU-00-002-2023.

El pliego de condiciones definitivo, es el documento que contienen de forma clara 'y
completa las reglas aplicables al proceso de seleccion, con el detalle de etapas,
plazos y actuaciones; las exigencias para participar; los requisitos de capacidad
requeridos para obtener habilitacién, entre otros aspectos.

En relacion con los pliegos de condiciones, el Consejo de Estado se ha expresado
en los siguientes términos:

“El pliego es el acto sobre el cual se desarrolla el proceso de seleccion y
la ejecucién del contrato, por lo tanto, se erige como la hoja de ruta o el
plan de navegacion sobre el cual se disefia, estructura y concreta el
denominado proceso contractual de la administracion publica; por
consiguiente, todo su contenido es obligatorio para las partes, al grado
tal que sus disposiciones prevalecen sobre el clausulado del contrato una
vez suscrito el mismo. En otros términos, entre una discrepancia y
divergencia entre el pliego de condiciones y el contrato, prevalecera
aquél sobre este Ultimo™ .

De igual forma ha sostenido:
“El pliego de condiciones o en los términos de referencia se distinguen

con claridad dos grupos de normas; el primero: tiene por objeto regular
el procedimiento de seleccion del contratista; y el segundo grupo de

2 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 24 de julio de 2013. Radicado interno 25642
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normas: se ocupa de fijar el contenido obligacional del contrato que
habra de suscribirse”.3

Asi las cosas, resulta necesario manifestar que el cumplimiento de los Pliegos de
Condiciones es de caracter imperativo, es decir, una vez publicados recae en
cabeza tanto de la entidad como de los proponentes la obligacion de cumplir a
cabalidad con lo determinado en los mismos, comoquiera que su contenido es la
guia principal del proceso de seleccién que adelanta la entidad.

Por lo anterior, no es posible modificar las condiciones o reglas de los pliegos sin
surtir el procedimiento establecido para ello, toda vez que esto constituye una
conducta que afectaria los derechos de los proponentes, asi como los principios
orientadores en materia de contratacion estatal.

Lo anterior cobra una vital importancia en la medida en que en los pliegos de
condiciones se consignan las reglas para definir el procedimiento de seleccién
objetiva del contratista y delimitar el contenido y alcance del contrato, de este modo
las reglas y condiciones en él contenidas se convierten en imperativas tanto para la
Administracién como para los oferentes y consecuentemente para el futuro o futuros
contratistas.

Sobre el particular, el Consejo de Estado expreso:

“en el pliego de condiciones, se distinguen dos grupos normativos: los
que rigen el procedimiento de seleccién del contratista y los que fijan el
contenido del contrato que habré de suscribirse. Respecto del primero la
intangibilidad del pliego se impone en desarrollo de los principios que
rigen la licitacion, tales como el de igualdad, transparencia y de seleccion
objetiva del contratista, bajo el entendido de que seria abiertamente
violatorio de los mismos, que la entidad modificara, a su arbitrio, las
reglas de la seleccion™.

Con base en lo anterior y a la luz de los principios orientadores de la contratacion
estatal, es preciso afirmar que, si bien las entidades publicas tienen la potestad legal
del saneamiento de vicios prevista en el articulo 49 de la Ley 80 de 1993, esta
facultad solo puede ser empleada cuando el saneamiento recae sobre defectos o

3 Sentencia del Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo de 29 de enero de 2004 (Exp. 10.779.
Consejero Ponente: Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez)

4 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 24 de julio de 2013. Radicado interno 25642
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ViCioS menores no constitutivos de causales de nulidad del contrato, esto es ni
relativa ni absoluta.

Adicionalmente, lo anterior no puede implicar una afectacion al principio de libre
concurrencia, entendido este como un desarrollo del principio de transparencia y
seleccién objetiva integrado al articulo 23 de la Ley 80 de 1993.

De manera que, si el yerro implica una limitacion a la garantia que tendrian otros
interesados en presentar su oferta, por ejemplo, excluyéndolos de participar, el
documento de convocatoria podria estar incurso en un supuesto de ilegalidad. Lo
anterior, claro esta, entendiendo que el principio de libre concurrencia tiene caracter
relativo, no absoluto o irrestricto, cuya garantia estd sujeta a parametros de
razonabilidad y proporcionalidad en atencidbn a la capacidad legal, técnica,
administrativa y financiera requerida para el objeto a contratar.®

En el caso concreto, se evidencia por lo expuesto en la parte considerativa de la
Resolucién 007511 del 8 de septiembre que el procedimiento de subasta publica
fue viciado al dar a conocer durante cada uno de los lances el valor en pesos
ofrecidos por los dos proponentes habilitados.

Asi las cosas, el procedimiento no se desarroll6 de acuerdo con lo preceptuado en
el pliego de condiciones que establecia de manera clara que los lances se
realizarian a partir del MAYOR porcentaje de incremento ofrecido.

La trasgresion a las reglas claras, objetivas y justas de un proceso de seleccion
deriva inexorablemente ha criterio del Ministerio Publico, en una posible vulneracion
al principio de transparencia y por ende al deber de seleccién objetiva, pues no fue
posible comparar las ofertas de acuerdo con el procedimiento previsto por la
entidad.

En ese sentido y sin perjuicio de la facultad del articulo 49 de la Ley 80 de 1993,
este Ente de Control advierte que el defecto no es menor o un vicio de mero tramite,
pues retrotraer las actuaciones para continuar realizando lances impacta la esencia
misma del procedimiento de subasta publica, cuyo fin primordial era el de no revelar
los valores, con el propésito de que la DIAN recibiera un mejor valor por compra de
kilo de material ferroso.

Ante la imposibilidad de la DIAN, de retrotraer el proceso de contratacion hasta la
recepcion de propuestas, con el objetivo de desarrollar el procedimiento de subasta

5 Ver Concepto CCE- 896 de 2022.
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con nuevos valores y porcentajes, resulta un riesgo ha criterio de la Procuraduria,
sanear un vicio retomando un procedimiento a partir del quinto lance, cercenando
asi la libertad que tenian los oferentes de ofertar valores competitivos.

En consecuencia, para este Despacho, retrotraer a la etapa de subasta publica, y
no proceder a dar aplicacion a los criterios de desempate establecidos en el articulo
35 de la Ley 2069 de 2020, conforme con los medios de acreditacion del articulo
2.2.1.2.4.2 17 del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el articulo 3 del Decreto
1860 de 2021, de conformidad al numeral 7.4 del Anexo No. 5 Pliego de
Condiciones Definitivo y la comunicacién publicada el dia 01 de septiembre de 2023
No. 100190441 — 1569, puede pretermitir la exigencia del numeral 1 del articulo 25
de la Ley 80 de 1993 que establece que los términos de los procesos de seleccién
son perentorios y preclusivos. En consecuencia, la resolucién podria tener vicios de
nulidad en cuanto a un vicio irregular en su formacién y falta de competencia
temporal.

Por su parte, en relacién con este aspecto “no puede perderse de vista que en
cuanto el pliego de condiciones contiene y establece el procedimiento de seleccion,
esto es el marco que regula todos y cada uno de sus elementos, no resultaria
juridicamente procedente la modificacion de sus aspectos sustanciales, tales como,
a manera de ejemplo su objeto o los criterios de seleccion o la ponderacion precisa
y detallada de aquellos, en la medida en que todos esos aspectos constituyen
puntos cardinales, basicos, que fungen como factores -caracteristicos de
determinado procedimiento en virtud de los cuales los interesados acuden
libremente a participar en el mismo y a depositar sus expectativas en las resultas
de la limpia competencia que envuelve, de tal modo que un cambio intempestivo e
injustificado de aquellas circunstancias que en un inicio lo hicieron llamativo, sin
duda puede convertirse en un obstaculo indebido que impide de forma caprichosa
y arbitraria la libre participaciéon de los interesados, variacién que no puede ser
prohijada ni por el legislador, ni por las instancias judiciales.(...)®

Il. Requerimiento de informacion.
Por lo expuesto, y en ejercicio de sus funciones, en especial las consagradas en la

Constitucion Politica, el Decreto Ley 262 de 2000, y la Resolucion 480 de 2020, y
en el marco de dicha vigilancia, este organismo de control solicita:

6 CONSEJO DE ESTADO dieciséis (16) de septiembre de dos mil trece (2013) Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2003-
00113-01(30571)
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PROCURADURIA
GEAERAL ELA NACON

1. Enviar un informe con los analisis en torno a la posible violacién a los
principios de seleccion objetiva, transparencia y economia, al permitir el
resurgimiento de etapas agotadas en el proceso de seleccion, cuando las
mismas son preclusivas y perentorias.

2. Informar el estado actual del proceso de seleccion y la publicacion del informe
definitivo de evaluacion de los proponentes, las actas de las sesiones de
audiencia publica de subasta y las ofertas econdmicas iniciales de los
habilitados, en garantia del debido proceso administrativo.

3. Manual de contratacion vigente a la fecha de publicacion del proceso de
seleccion de la referencia.

Una vez se realice el estudio de la documentacion e informacion solicitada, asi como
la publicada en la plataforma SECOP Il, y en observancia de las observaciones al
desarrollo del proceso que sefalan diferentes irregularidades, este Despacho
exhorta a la Entidad a suspender los tramites de contratacién, hasta tanto no se
haya efectuado un analisis riguroso de la informacion solicitada por este ente de
control, de conformidad con lo estipulado en la Resolucién 480 de 2020°.

Il. Mesa de trabajo.

Atendiendo a los riesgos detectados en la gestion publica contractual, la prevencion
del dafo antijuridico y a las solicitudes antes formuladas, y sin perjuicio de la
respuesta a ellas dentro de los términos establecidos por este Despacho,
consideramos necesario celebrar una mesa de trabajo de manera virtual urgente
mediante el siguiente link https://teams.microsoft.com/l/meetup-
[0in/19%3ameeting_Mzc2ZTM1MDUtYzMOOSOONTI3LThIODItMzZMYY]kxYTOXZm
Zi%A40thread.v2/0?context=%7b%22Tid%22%3a%22fcbh47a6d-46c6-4bf3-b119-
d927900ffc19%22%2c%220id%22%3a%22c61fedc7-c06¢c-43b6-8937-
414515533523%22%7d el dia lunes 18 de septiembre a las 2:30 p.m. acudiendo
con la documentacion relacionada con los tramites, medidas y estrategias
referentes a las posibles irregularidades dentro del proceso de seleccion referido,
con la asistencia de los servidores publicos competentes de estructurar y evaluar el
proceso citado, asi como los encargados de realizar el apoyo juridico respectivo y
la ordenacion del gasto.

La presente comunicacion se efectua en virtud de la Funcion Preventiva Integral de
la Procuraduria General de la Nacién, mecanismo previsto para anticiparse a la
ocurrencia de hechos que puedan vulnerar los derechos de las personas o

7 Por medio de la cual se expide la politica y las directrices para el ejercicio de la funcion preventiva de la PGN en la
contratacion publica de las Entidades y de los particulares que ejercen funciones publicas o administran recursos del Estado.
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PROCURADURIA
GEAERAL ELA NACON

amenazar el adecuado ejercicio de la funcion publica contribuyendo al mejoramiento
de la gestion y la politica publica.

Frente a la misionalidad preventiva de la Procuraduria General de la Nacion, la
Corte Constitucional, en sentencia C-977 de 2002, afirmé que: “(...) se dirigian a
vigilar la conducta de los funcionarios publicos y el cumplimiento del ordenamiento
juridico, a velar por un ejercicio eficiente y diligente de sus funciones administrativas,
a intervenir ante ellos en caso de necesidad de defender el ordenamiento juridico,
el patrimonio publico o los derechos y garantias fundamentales. Es decir, se quiso
dar a la Procuraduria el caracter pleno de 6rgano de control y de vigilancia con
herramientas suficientes para actuar de manera oportuna y eficaz, todo ello sin
invadir la érbita de competencia de otros 6rganos™.

En tal sentido, en ejercicio de la funcidén preventiva no se expiden conceptos, avales
o aprobaciones frente a documentos producidos o actuaciones desplegadas por los
sujetos de control y en ese sentido, no coadministra resultados, ni cogestiona con
la administracion para conducir sus decisiones?, pues de conformidad con el articulo
121 de la Constitucion Politica de Colombia, las entidades ejercen sus funciones de
manera autbnoma, acatando las reglas y procedimientos legales que rigen su
gestién, sin que intervenga para ello cualquier otra instancia.

De igual forma, es importante recordar la prohibicion establecida en el numeral 8
del articulo 39 de la Ley 1952 de 2019, de omitir, retardar o no suministrar debida y
oportuna respuesta a las solicitudes de las autoridades.

Finalmente, agradecemos el envio de su respuesta al buzodn
guejas@procuraduria.gov.co y copia de esta a los correos electronicos
funcionpublica@procuraduria.gov.co y dcastilla@procuraduria.gov.co de manera
inmediata de acuerdo al cronograma del proceso de seleccion, asi como la
confirmacion de la asistencia a la mesa de trabajo; Sobre el contenido de la
respuesta del presente oficio, se requiere que la informacion que se suministre sea
de fondo y concreta, anexando los soportes que se consideren pertinentes.

Se le recuerda que debera publicarse el contenido de este oficio y su respuesta en
el link del proceso de seleccién en la plataforma SECORP |lI.

Lo anterior, de conformidad con la funcién preventiva y de control de gestién que le
compete a esta Procuraduria Delegada, en virtud del numeral 50 del articulo 277 de

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-977/2002. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa
9 Resolucion 480 del 16 de diciembre de 2020
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PROCURADURIA
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la Constitucién Politica y del articulo 24 del Decreto 262 de 2000, en armonia con
la Resolucion 377 de 2022 expedida por la Procuradora General de la Nacion.

Atentamente,

R BN

Gabriel Del Toro Benavides
rocurador Delegado
Procuraduria Delegada Primera para la Vigilancia Preventiva de la Funcion
Publica

Elaboré: Daniel Castilla
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