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Sefior
Ciudadano(a) Anonimo(a)
Ciudad

Radicacién: Falta de competencia de la consulta No. P20210810007089

Estimado(a) sefior(a);

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente responde su
peticion del 10 de agosto de 2021. De conformidad con la competencia otorgada por el
numeral 5 del articulo 3 y el numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de 2011, la
Agencia Nacional de Contratacién Publica tiene competencia para atender consultas
relativas a temas contractuales, pero solo para «absolver consultas sobre la aplicacion
de normas de caracter general»'. Esto significa que no podemos pronunciarnos sobre
casos particulares o sobre preguntas que no contengan dudas sobre la aplicaciéon de
una norma general en materia de contratacion publica.

Su solicitud tiene como contexto la modalidad de seleccion de contratacidn directa «que
realiza una entidad privada y una entidad estatal», en ese sentido, usted requiere que
Colombia Compra Eficiente le brinde asesoria, emitiendo un concepto juridico en el que
se establezca: i) «ise puede hacer de manera gratuita o debe tener afectacion
presupuestal?» y «4 debe hacerse por contrato de prestacion de servicios o por convenio
de asociacion?». Infortunadamente no podemos responder su solicitud, pues no se
refiere al alcance de alguna norma que rija la contratacién de las entidades publicas,
sino a la resolucion de un asunto respecto del cual esta Agencia no es competente para
pronunciarse.

' «Articulo 3°. Funciones. La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra
Eficiente— ejercera las siguientes funciones:

»[...]
»5. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares
externas en materia de compras y contrataciéon publica».

»Articulo 11. Subdireccion de Gestidon Contractual. Son funciones de la Subdireccién de
Gestion Contractual las siguientes:

»[...]

»8. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general».
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En efecto, usted no esta solicitando que se absuelvan dudas sobre la interpretacion y
aplicacion de una norma o de normas de caracter general en materia de compras y
contratacion publica. En realidad, procura una asesoria particular, cuyo propésito es
determinar mediante qué tipo de contrato, si prestacién de servicios o convenio de
asociacion, se puede contratar de forma directa entre una entidad publica y una empresa
privada, y asi mismo determinar si este requiere de afectacién presupuestal o si el
contrato se puede suscribir de manera gratuita. El pronunciamiento por parte de esta
entidad sobre sus preguntas desborda nuestra competencia consultiva, la cual esta
limitada a resolver problemas de aplicacion de normas de caracter general. Revisada la
consulta, se desprende que esta se refiere a la solucion de un caso cuya resoluciéon no
le compete a esta entidad.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la competencia de Colombia Compra Eficiente, tal
como se desprende de la lectura del Decreto Ley 4170 de 2011, se fija con limites claros,
con el objeto de evitar que actue como una instancia de validacion de las actuaciones
y/o decisiones de las autoridades o de los demas participantes del sistema de
contratacion publica, en desarrollo de la actividad contractual. La competencia
consultiva se circunscribe a la interpretacion de normas de «forma general» y, por
definicion, no puede extenderse a la resolucién de controversias, ni a brindar asesorias
sobre casos puntuales.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica no cuenta con funciones de asesoria
particular. Por ello, no puede determinar el tipo de contrato que debe celebrarse
mediante la modalidad de contratacién directa, entre una entidad publica y una empresa
privada, ni mucho menos, determinar si es este debe hacerse de forma gratuita o
afectando el presupuesto de la entidad.

Pronunciarse sobre la pregunta objeto de la solicitud, implicaria realizar un juicio de valor
que condicionaria las decisiones que deben adoptar o las actuaciones que deben
adelantar las autoridades en el desarrollo de los procesos de contratacién estatal a su
cargo.

Es bueno senalar que, las autoridades fueron dotadas de autonomia administrativa para
el ejercicio de las funciones y competencias que en virtud del principio de legalidad les
fueron atribuidas por el ordenamiento juridico. Por esa razén, como responsables de su
actividad contractual y conforme al régimen juridico de contratacién que les resulta
aplicable, les corresponde adoptar las decisiones y adelantar las actuaciones que
estimen pertinentes para desarrollar dicha actividad.

Por consiguiente, en este caso, de manera auténoma e independiente, con la asesoria
de sus equipos juridicos, les corresponde determinar en términos técnicos, juridicos y

econdmicos, qué tipo de contrato pueden suscribir mediante la modalidad de
contratacion directa entre una entidad publica y una empresa privada, para satisfacer
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sus necesidades y asi determinar si este genera o no erogaciones presupuestales. Lo
anterior, incluso en circunstancias como las enunciadas en la peticion de consulta.

Esta entidad no puede involucrarse, directa o indirectamente, en las decisiones o
actuaciones de las entidades estatales en materia de contratacion estatal, de acuerdo
con lo establecido en las disposiciones constitucionales y legales que rigen nuestro
ordenamiento juridico, particularmente lo estipulado en el numeral 1° del articulo 2° de
la Ley 80 de 1993.

En virtud de esas disposiciones, se les concedio a las entidades publicas la capacidad
juridica para llevar a cabo su contratacion, lo cual se traduce en que gozan de plena
autonomia e independencia para adoptar las decisiones o realizar las actuaciones que
estimen pertinentes en desarrollo de la actividad contractual.

Debe destacarse que la competencia consultiva de esta entidad fue acotada de manera
precisa por el numeral 5 del articulo 3 y el numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de
2011 y debe ser ejercida en los términos consagrados en esas disposiciones. En efecto,
admitir que se puedan plantear dudas de todo tipo, implicaria actuar por fuera de la
competencia asignada por el legislador, y se desnaturalizaria el objetivo institucional de
servir de «guia a los administradores publicos en la gestidén y ejecucién de recursos,
que permita que su quehacer institucional pueda ser medido, monitoreado y evaluado
y genere mayor transparencia en las compras y la contratacion publica».

De otro lado, el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011 sefiala que, si la autoridad a quien se
dirige la peticion no es la competente, se informara al interesado dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la recepcion, si obré por escrito, y remitira la peticion al competente
con copia del oficio remisorio al peticionario. En aquellos eventos que no exista
funcionario competente asi se le comunicara al solicitante. Por ello, teniendo en cuenta
que en el pais no existe alguna autoridad que tenga el deber de resolver su caso, le
comunicamos que no es posible remitir la peticion a otra institucion.

__"_-__—Q
Jorge¥Augusto Tirado Navarro
Subdirector Gestion Contractual ANCP - CCE

Atentamente,

Carlos Mario Castrillon Endo
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