CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION “B”

Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero

Bogota D.C., dos (2) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

Expediente: 52444

Radicado: 110010326000201400147 00

Actor: Arnulfo Roja Pascuas

Demandado: Agencia Nacional de Contratacién Publica
Naturaleza: Medida cautelar- Medio de control de nulidad.

Procede la Sala a decidir el recurso de suplica interpuesto por la parte
demandada en contra del auto proferido el 28 de octubre de 2014, mediante
el cual se decreté una medida cautelar urgente, consistente en la
suspension provisional de los efectos de los numerales “VI. Cnterios de
Evaluacion” y “IX. Adjudicacién” del pliego de condiciones de la Licitacion
Publica LP- AMP-020-2014 de que trata la resolucién n.° 511 de 2014

expedida por la Agencia Nacional de Contratacién Publica.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado ante el Consejo de Estado el 1 de octubre
de 2014, el sefor Arnulfo Rojas Pascuas presenté demanda en ejercicio del
medio de control de simple nulidad en contra de la Agencia Nacional de
Contratacion Publica, con el fin de que se anule: i) la resolucion n.° 511 de
2014, por medio de la cual se ordena la apertura de la Licitacion Pablica n.°
LP-AMP-020-2014 vy ii) “el acto contentivo del pliego de condiciones
definitivo” (FIl. 2 a 53, ¢. 2).

En el numeral 8 del escrito de demanda solicité el decreto de medida

cautelar, con base en los siguientes fundamentos:

e Violacion al principio de transparencia y al deber de la
seleccion objetiva.

De conformidad con el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1150 de
2007, el unico criterio de evaluacion de la oferta, incluido en el pliego
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de condiciones debe ser el MENOR PRECIO cuando se itrafe de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes o de comun
utilizacion, independientemente de la modalidad escogida.

La mencionada disposicion indica fo sigufentle:

“Articulo 5°. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccién en la
cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la
entidad y a los fines que ella busca, sin fener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacién subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y
calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes
criterios:

(...)

Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en
los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeta sea la
adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y comun utilizacién, las enfidades estafales
incluiréan como tnico factor de evaluacién el menor precio
ofrecido.”

El proceso de seleccién licitacion Piblica Numero LP-AMP-020-2014
tiene como objeto bienes y servicios de caracleristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion; sin embargo, la Entidad incluye
criterios de evaluacion de la oferta distintos al menor precio.

En ese sentido, los aclos demandados se encuentran en contravia
directa con las normas superiores en que debfan fundarse, situacion
qgue se verifica con la sola comparacion def acto y con el numeral 3
del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

s Violacion flagrante al derecho y principio constitucional
fundamental de igualdad.

Segin el articulo 13 de la Conslitucion Politica de Colombia, todos
los habitantes del territorio deben gozar de las mismas
oportunidades y garantias ante las autoridades Publica s (sic), sin
distincion alguna.

El mencionado articulo indica lo siguiente:

‘ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Es.tado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptaré medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

El Estado protegerad especiaimente a aquellas personas que por su
condicion econémica, fisica o mental se encueniren en
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circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan.”

El pliego de condiciones, en el numeral, que refiere a la adjudicacion
del proceso, incluye una cléusula que establece una discriminacion
en funcion de fa marca del producto ofrecido o fabricante del mismo.

Esta clausula incluida en el pliego de condiciones contraria de
manera directa y grave el derecho y principio fundamental
constitucional a fa igualdad transcrito en antecedencia, situacion que
se verifica con la sola comparacion entre ef acto demandado y la
norma superior invocada.

Esta misma situacién se repite con el criferio de ponderacion de la
oferta incluido en el numeral del pliego de condiciones, ef cual olorga
puntaje al proponente en funcién de la ubicacion de la sede,
domicilio o residencia desde donde se preste el servicio post venta.

Asunto absolutamente discriminatorio, como lo ha sostenido el
Honorable Consejo de Estado, aspecto que también se verifica de la
sola comparacion entre el acto acusado, y la norma superior
invocada.

e Violacion flagrante en el principio de economia.

De conformidad con el principio de economia contemplado en el
articulo 253 de la Ley 80 de 1993, los procesos de seleccion y sus
actuaciones deben realizarse dentro del marco de etapas y términos
preclusorios y perentorios.

Tratéandose de actos de modificacion del pliego de condiciones, la
normatividad sostiene que dichos actos modificatorios solo pueden
publicarse 3 dias habiles antes de la fecha programada para el

. cierre, como lo indica el articufo el articulo 25 del decreto 1510 de
2013.

‘Articulo 25. Modificacién de los pliegos de condiciones. La Entidad
Estatal puede modificar los pliegos de condiciones a traves de
adendas expedidas antes del vencimiento del plazo para presentar
ofertas.

La Entidad Estatal puede expedir adendas para modificar el
cronograma una vez vencido el término para la presentacion de las
ofertas y antes de la adjudicacion def contrato.

La Entidad Estatal debe publicar las adendas en los dias habiles,
entre las 7:00 a. m. y las 7:00 p. m., a mas tardar el dia habil anterior
al vencimiento del plazo para presentar ofertas a la hora fijada para
tal presentacicn, saivo en la licitacion Publica pues de conformidad
con la ley la publicacién debe hacerse con tres (3) dias de
anticipacion”.

Revisada la actuacion del proceso, se observa que mediante la
adenda numero 1 se modifico el cronograma del proceso, fijando
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como facha de cierre y entrega de propuesta para el 19 de setiembre
de 2014.

Sin embargo, y dia 18 de septiembre de 2014, es decir un dia antes
del cierre, se publica la adenda numero 4, modificando nuevamente

el cronograma.

Esta circunstancia estaria en conitravia directa con la prohibicion
incluida en el articulo trascrito en antecedencia para los casos de
licitacion, aspecto que se verifica mediante la comparacion del acto
demandado y la norma superior invocada.

» Violacién flagrante el principio de economia y planeacion.

Los numerales 3 y 5 del articulo 20 del decreto 1510 establecen la
obligacién en cabeza de la Entidad de justificar la modalidad de
seleccién y los criterios de evaluacion de la oferta.

Revisado el estudio previc publicado por la Entidad en el SECOP, se
advierte que fa entidad OMITIO la inclusion de dicha justificacion en
el mencionado documento.” (fl. 45 a 50, c.2)

2. La demanda correspondio por reparto al despacho de la Consejera de
Estado, doctora Stella Conto Diaz del Castillo, quien mediante auto del 28
de octubre de 2014 admitio la demanda de nulidad (FI. 115 y 116, c.ppl).

3. El 23 de octubre de 2014, el demandante presentd memorial en el cual

expuso lo siguiente:

Solicito pronunciamiento sobre la medida cautelar de urgencia
soficitada, dado que el proceso se encuentra proximo a ser
adjudicado, conforme lo indica fa adenda maodificatoria del

cronograma la cual nos permitimos adjuntar (F1. 111 c.ppl).

4. En auto del 28 de octubre de 2014 se decretd la medida cautelar
solicitada y, como consecuencia de ello, ordend la suspension provisional
de los efectos de los numerales “VI. Criterios de Evaluacién” y “IX
Adjudicacion” del pliego de condiciones de la Licitacién Publica LP- AMP-
020-2014 de que trata la resolucion n.° 511 de 2014, expedida por la
Agencia Nacional de Contratacion Publica. Esta decisién fue notificada por
estado el 31 de octubre de 2014 (FI. 117 a 125 c. medida cautelar).
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5. El 6 de noviembre de 2014, el Secretario General de Colombia Compra
Eficiente presentd recurso de suplica contra la decision de suspension
provisional emitida en el auto del 28 de octubre de 2014 (Fi. 139 a 143 c.

medidas cautelares).

6. El 13 de noviembre de 2014, por Secretaria se dio traslado a las partes
del recurso de suplica (fl. 150 c. medida cautelar).

7. El 18 de noviembre de 2014, la parte actora presenté memorial en el que
descorrié el traslado de! recurso de suplica (FI. 163 a 178 de! c. medida

cautelar).

8. El 28 de octubre de 2014 se decretd como medida cautelar urgente la
suspension provisional de los efectos de los numerales “Vi. Criterios de
Evaluacion” y “IX. Adjudicacion” del pliego de condiciones de la Licitacion
Publica LP- AMP-020-2014, de que trata la resolucién n.° 511 de 2014
expedida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica, la cual fue
fundamentada en la ostensible violacion del articulo 5 de la Ley 1150 de
2007, la cual fue soportada en los siguientes argumentos:

De la confrontacion de los actos demandados con las normas
invocadas resulfa manifiesta la violacion en que el actor apoya la
medida cautelar, foda vez que las disposiciones del articulo 5§ de la
Ley 11580 de 2007 sujetan las confrataciones para la adquisicion o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes al menor precio ofrecido, como anico criterio de seleccion
objetiva de las ofertas, mientras que el pliego de condiciones
impugnado, en sus numerales VI y IX, incluyen factores econémicos,
técnicos y de inventivo a la industria como criterios de seleccion,
esto es, desconoce abierfamente la exigencia legal del incluir el
menor precio como unico factor de seleccién objetiva.

Siendo asi, resulta palmario que los numerafes VI y IX del pliego de
condiciones de la licitacion publica de que trata la resolucion n. © 511
de 2014, expedida por la Agencia Nacional de Conltratacion Estatal,
violan las disposiciones del articulo 5° de la Ley 1150 de 207 (sic),
por lo que esta acreditado el requisito para disponer la suspension

provisional de sus efectos (Fl. 123 del ¢. medida cautelar)

{es
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9. En escrito radicado el 6 de noviembre de 2014, la parte demandada
solicita la revocatoria de la medida cautelar de suspension decretada en el
auto del 28 de octubre de 2014, para lo cual refiere las nocicnes basicas de
los Acuerdos Marco de Precios para diferenciarlos de las érdenes de
compra; luego, plantea los siguientes argumentos como fundamento de su

solicitud:

i} “Los Acuerdos Marco de Precios no son contratos de compraventa o de

prestacion de servicios”

Segun el recurrente la decision suplicada tiene un error conceptual al
considerar al Acuerdo Marco de Precios como un contrato de adquisicion de
bienes y servicios de condiciones técnicas uniformes, siendo que sélo fija
las condiciones de oferta —condiciones de adquisicidn, venta, suministro,
prestacion- y, por lo tanto, por si solo no es un acto negocial que implique

una transaccion de bienes o servicios de caracteristicas técnicas uniformes.

Afirma que el Acuerdo Marco de Precios no tiene como objeto la adquisicidn
de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes, ya gue esta se
efectiviza a través de las érdenes de compra que cada entidad estatal
realiza bajo el uso de la modalidad de seleccion abreviada a través del
instrumento de compra por catalogo. Es asi como, no le es aplicable la
disposicion contenida en el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007,
por lo cual, la restriccion normativa en los criterios de calificacién es
inaplicable al proceso de contratacién LP-AMP-020-2014, pues su objeto no

es la adquisicién o suministro de este tipo de bienes.

ii) “Alcance de la licitacién pablica. Criterios de evaluacion en las licitaciones

publicas. El precio no puede ser tinico criterio”

Se expone que la decision atacada contiene un error conceptual al
considerar que a traves de la licitacion publica es posible adquirir bienes y

servicios de caracteristicas técnicas uniformes, teniendo como Unico factor
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de calificacién el precio, esto en razon a que: a) el legisiador dispuso que la
adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes debe
realizarse a través de la modalidad de seleccion abreviada; en
consecuencia, pese a que la licitacion publica sea ia regla general, esto no
quiere decir que a través de la misma se puedan adelantar las
contrataciones asignadas a otras modalidades de contratacién; por lo tanto,
por disposicion legal no es viable adquirir bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes por licitacion publica; b) de conformidad
con lo establecido en el numeral 2 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007/,
modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011, la oferta mas
favorable es aquella que teniendo en cuenta factores técnicos y econdmicos
y su ponderacion resulte mas ventajosa para la entidad. Ademas, la
reglamentaciéon del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
contenida en el articulo 38 del Decreto 1510 de 2013, prevé que en ningun

caso el precio sera la unica variable en el marco de una licitacion publica.

10. En escrito presentado el 18 de noviembre de 2014, la parte demandante
solicita confirmar la medida cautelar de suspensién decretada mediante
auto del 28 de octubre de 2014, al considerar que no hubo induccién a error,
ni se cometié error alguno en dicha decisidén, ya que es clara la ostensible

violacion que las disposicion tienen frente a la Ley 1150 de 2007.

Adicionalmente, afirma que, de conformidad con diversos pronunciamientos
de la Corte Constitucional, no resulta ilegal tener como unico criterio de

seleccién el precio en el marco de una licitacion publica.

De igual forma, se argumenta que las modificaciones realizadas a la Ley 80
de 1993 por medio de la Ley 1150 de 2007 buscan implementar medidas
para la eficiencia y la transparencia de la contratacién y, en este sentido, un
ambito fundamental es que los criterios de evaluacion de una propuesta no
se definen por la modalidad que se adelanta sino por el tipo de bien que se
pretende adquirir, que para este caso corresponde a los bienes de

caracteristicas técnicas uniformes, donde el unico factor debe ser el precio,

A
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situacion que también fue contemplada tanto en las disposiciones del
documento CONPES 3249, como en la exposicion de motivos de la Ley
1150 de 2007.

Finalmente, expone la posible configuracion de efectos nocivos vy
antiecondmicos del proceso de licitacion objeto de debate, al desconocer 10
regulado en la Ley 1150 de 2007, al no establecer como unico criterio de

evaluacion el precio.

Il. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si la exigencia de requisitos diferentes al
precio en el tramite de la licitacion publica para la elaboracion del acuerdo
marco de precios, desconoce el criterio objetivo de seleccion establecido en el
numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, para la adquisicién de bienes

de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion.

Para tal fin, se (i) analizara la competencia de la Sala para resolver el
presente asunto; (ii) la procedencia de la medida cautelar en el medio de
control de nulidad simple; (iii) el analisis del caso concreto, en donde ge
determinara (a) el andlisis del acto demandado y las pruebas aportadas, (b)

para luego confrontarlo con la norma que se aduce vulnerada.

1. Competencia y procedencia

De conformidad con lo establecido en el articulo 125' del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la Sala es

' “Articulo 125. De la expedicion de providencias. Sera competencia del juez o Magistrado
Ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en el caso de los jueces
colegiados, las decisiones a que se refieren fos numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de
este Cdodigo seran de fa sala, excepto en los procesos de unica instancia. Corresponderd
a los jueces, las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias. Los
autos que resuelvan los recursos de stplica seran dictados por las salas, secciones y

subsecciones de decision con exclusion del Magistrado que hubiere proferido el auto
objeto de la suplica.”

alear b i s i1 2
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competente para expedir la providencia que decide el recurso de suplica

contra una decision emitida por el magistrado ponente.

Por su parte, el articulo 246 del C.P.A.C.A indica frente al recurso de sUplica
lo siguiente:

Articulo 246. Suplica. El recurso de suplica procede contra los
autos que por su naturaleza serian apelables, dictados por el
Magistrado Ponente en ef curso de la segunda o Unica instancia o
durante el tramite de la apelacion de un auto. También procede
contra el auto que rechaza o declara desierta la apelacion o el
recurso extraordinario.

Este recurso deberé interponerse dentro de los tres (3) dias
siguientes a Ia notificacion del auto, en escrito dirigido a la Sala de

que forma parte el ponente, con expresién de las razones en que
se funda.

El escrito se agregara al expediente y se mantendra en la
Secrelaria por dos (2) dias a disposicion de la parte contraria;
vencido el fraslado, el Secretario pasaréd el expediente al
Despacho del Magistrado que sigue en turno al que dictd la
providencia, quien sera el ponente para resolverfo ante la Sala,
seccidn o subseccion. Contra lo decidido no procedera recurso
alguno.

Es asi como, tras verificar el contenido del articulo 236° de la misma

normatividad, es posible concluir que frente al auto que decrete una medida

cautelar puede interponerse el recurso de suplica dentro de los tres dias

siguientes a su notificacion.

En el caso concreto la Sala observa que el auto del 28 de octubre de 2014
corresponde a aquellos que pueden ser objeto del recurso de suplica, pues
en él se decidid decretar una medida cautelar de suspensién. Ademas,
dicho auto fue notificado mediante estado del 31 de octubre de 2014, razon

por la cual, el escrito radicado por el recurrente el 6 de noviembre

Z “Articulo 236. Recursos. El auto que decrete una medida cautelar sera susceptible del
recurso de apelacion o del de suplica, segtn el caso. Los recursos se concederan en el
efecto devolutivo y deberan ser resueltos en un término maximo de veinte (20) dias.

“l as decisiones relacionadas con el levantamiento, la modificacién o revocatoria de las
medidas cautelares no seran susceptibles de recurso alguno.”

Aot
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siguiente®, resulta oportuno, toda vez que se presento dentro del término
legai.

Asi las cosas, es dable a la Sala entrar a resolver el recurso de suplica

interpuesto por la parte demandante.

2. Procedencia de la medida cautelar en el tramite del medio de control
de nulidad simple

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 229% de C.P.A.C.A (Ley
1437 de 2011) en los procesos declarativos, como el presente, es viable el
decreto de medidas cautelares a peticion de parte y debidamente
sustentada.

Con base en el mismo marco normativo, se distinguen varios tipos de
medidas cautelares que pueden ser ejercidos segun la finalidad perseguida,
asi:
Articulo 230. Contenido y alcance de fas medidas caufelares. Las
medidas cautelares podrdn ser preventivas, conservalivas,
anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez

o0 Magistrado Ponente podréa decretar una o vanas de las siguientes
medidas:

(.)

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

()

Por lo tanto, en el desarrollo de un proceso originado en el medio de control

* A folio 128 del cuaderno de medias cautelares se puede verificar la fecha de radicacion
del escrito de suplica. Teniendo en cuenta que el 3 de noviembre de 2014 fue festivo, el
termind corrié del 04 al 06 de noviembre de 2014,

4 “Articulo  229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos declarativos
que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la
demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada,
podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el
objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el
presente capitulo.(...)”

LS v i 2o
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de simple nulidad, es posible decretar como medida cautelar la suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo, siempre y cuando se

cumpla con lo dispuesto en el inciso primero articulo 231 que prescribe:

Articulo  231. Requisitos para decretar las medidas cautelares.
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del
acto demandado y su confrontacion con las normas_superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la_solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse al
menos sumariamente la existencia de los mismos. {...) {Se destaca)

De lo referido anteriormente es adecuado analizar de manera detallada la
anterior disposicion que determina la viabilidad ¢ no de una medida cautelar

de suspension.

Precisa la Sala que la Ley 1437 de 2011 realiz6 un cambic notable en
materia de medidas cautelares, pues determind un margen mas ampiio en
la actuacion del juez al eliminar la cualificacién de “manifiesta infraccion”
que contenia el articulo 152° del Decreto 01 de 1984, la cual hacia mas
riguroso el estudio juridico que debia adelantarse para el decreto de la
medida®.

5 “Articulo 152. PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION. El Consejo de Estado y los
Tribunales administrativos podran suspender los actos administrativos mediante los
siguientes requisitos:

“1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito
separado, presentado antes de que sea admitida.

“2. Si la accién es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccién de una de las
disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontacion directa 0
mediante documentos ptiblicos aducidos con la solicitud.

“3. Si la accién es distinta de la nulidad, ademas se debera demostrar, aunque sea
sumariamente, el perjuicio que la ejecucién def acto demandado causa o podria causar af
actor”

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, auto del 09 de diciembre de 2010,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio. En dicha providencia al respecto consideré [o siguiente:
“Por lo tanto, la procedencia de la suspension provisional de un acto administrativo esta
condicionada a que la violacion al ordenamiento juridico que se le imputa al mismo sea
evidente, ostensible, notoria, palmar, a simple vista o prima facie, manifiesta ilegalidad
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También se desprende de la norma citada, que en relacidn a la violacién de
las normas superiores el juez puede invocar como argumento para decretar
la medida cautelar de suspension, aquel que se obtiene de cualquiera de
los dos tipo de procesos analiticos, a saber: del estudio del acto y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas y/o del

estudio de las pruebas allegadas.

El analisis’ del acto demandado no es una mera comparacion formal entre
el acto y la norma que se aduce transgredida, sino que implica un analisis
que permita dilucidar si se justifica 0 no la medida cautelar®, esto es la

tutela judicial efectiva®.

que puede deducirse mediante un cofejo directo entre el acto administrativo demandado y
fas normas que se invocan como transgredidas, en un procesoc comparativo a doble
columna, o de la demostracion que se haga con la solicitud, a través de documento
publico.” (Negrilla y subrayado fuera texto)

’ De acuerdo a las definiciones de la Real Academia Espafiola: “1. m. Distincion y
separacion de las partes de algo para conocer su compaosicion.// 2. m. Estudio detallado
de algo, especialimente de una obra o de un escrito.”

8 La cual es determinada por la exposicion de motivos de la Ley 1437 de 2011 - en los
siguientes términos: “5. Fortalecimiento de los poderes del juez. £l proyecto de reforma
que tiene como finalidad principal fa tutela judicial efectiva de los derechos de los
administrados, sistematicamente desconocidos por la administracion, por lo general bajo
el pretexto de falta de recursos para reconocerlos, prefiriendo difatar en el tiempo ef
reconocimiento de unos derechos que la mas de las veces se revelan como indiscutibles,
dada la reiteracion de las tesis jurisprudenciales o la claridad del buen derecho del
reclamante. Es por esto que se propone dotar al juez de poderes, con el fin de hacer real
ef reconocimiento de fos derechos de fos asociados.

“Esos poderes se reflejan, dentro del proceso contencioso administrativo, en [os
siguientes temas: {...)

‘9. En relacién con medidas cautelares. Las medidas cautelares contempladas en el
proyecto, se constituyen en el mas novedoso y eficaz instrumento para lograr la tutela
judicial efectiva. Por ello, se propone en el arficulo 224 que incluso puedan ser
decretadas de oficio para la proteccion de derechos fundamentales o colectivos. (negrilla
fuera del texto)”

® La Corte Constitucional en sentencia C-279 del 15 de mayo de 2013, lo definié asi: “E/
derecho a la administracion de justicia también ffamado derecho a la tutela judicial efectiva
se ha definido como ‘fa posibilidad reconocida a todas las personas residentes en
Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de
Justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida profeccion o el
restablecimiento de sus derechios e intereses fegitimos, con estricta sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de fas garantias
sustanciales y procedimentales previstas en las leyes’. Este derecho constituye un pilar




13 4%

Exp. 52444
Actor: Amuffo Rojas Pascuas

Asi lo ha advertido esta Corporacién en los siguientes términos:

35. De acuerdo con lo anterior, hay lugar a decretar la medida
cautelar de suspension  provisional respecto de  actos
administrativos, cuando del analisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como sustenlo
en la demanda o en la solicitud cautelar, o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud, surja fa violacion de las mismas, por lo
que el requisito sustancial de procedencia esté determinado por la
violacién de cualquiera de las disposiciones normativas invocadas,
bajo los dos eventos expuestos, esto es, por la confrontacion del
acto -previo analisis- con el contenido normativo denunciado o con
las pruebas aportadas, lo que supone no sélo una revision formal
como lo establecia el anterior Codigo, sino el examen de los
elementos de procedencia establecidos en funcién de Ia finalidad de
fa medida, que es el amparo preliminar y preventivo de fa legalidad
cuando esta se advierte quebrantada, lo que de ninguna manera
implica prejuzgamiento como bien lo precisa el articulo 229 del
CPACA™?.

Por su parte, la doctrina lo ha referido asi:

Notese que el nuevo cddigo no hizo cualificacion alguna respecto de
fa violacion de las normas invocadas como vulneradas, como si lo
exigia el numeral 2 del articulo 152 del decreto 01 de 1984, que
Sujetaba la procedencia de la medida a “que hay manifiesta
infraccion de una de las disposiciones invocadas como fundamento
de la misma”. Con ello se supera la exigencia reiterada de la
jurisprudencia del Consejo de Estado en el senltido que para el
decreto de la suspension provisional el acto acusado debia
contrariar de manera clara, ostensible, flagrante o manifiesta lo
dispuesto en normas superiores, y se libera al juez de la camisa de
fuerza que le impedia realizar analisis mas profundos y dispensar
una tutela efectiva desde un primer momento procesal’’.

Encuentra la Sala que la nueva norma conservo el verbo “confrontacion”
que aparecia en la anterior legislacion. Dicho termino se desprende del

verbo infinitivo “confrontar”’, que segun el Diccionario de la Real Academia

de la Lengua Espafola es ‘cotejar dos cosas, especialmente escritos”, lo

fundamental del Estado Social de Derecho y un derecho fundamental de aplicacion
inmediata, que forma parte def nacleo esencial del debido proceso.” ‘

¢ Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, auto de 1 de marzo de 2018, C.P.
Danilo Rojas Betancourth,

" GARZON MARTINEZ, Juan Carlos, “El nuevo proceso contencioso administrativo”,
Doctrina y Ley, Bogota, 2014, pp. 793 y794.
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que a su vez, lleva a la definicion de ‘cofejar” como “confrontar algo con
ofra u oltras cosas, o compararfas teniéndolas a la vista”, por lo tanto, el
confrontar contenido por la Ley 1437 de 2011, implicaria un ejercicio de
comparacion entre el analisis del acto demandado y la norma que se aduce

violada.

Conforme a lo anterior, encuentra la Sala que la viabilidad o no del decreto
de 1a medida cautelar de suspension provisional a la luz de la Ley 1437 de
2011 fue fortalecida, pues se permite que, previo al conocimiento del fondo
del proceso, se pueda analizar el acto demandando, asi como el estudio del
material probatorio aportado, para luego comparar el resultado de dicha
valoracion con el contenido normativo, conclusidn que tiene cabida
conforme a su finalidad, y que pese a las posibles controversias que frente
al ejercicio de dicha funcion puedan generarse'?, el legislador blindo esta
labor al contemplar que “/a decisidon sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento’”, con lo cual se despeja cualquier manto de duda frente al
alcance de dicha decision', pues no se confunde con el analisis de fondo
del asunto. Ello es asi, porque en sede de suspension el juez se mueve
entre el analisis del acto demandando y la comparacion con las normas
aducidas como violadas y/o el estudio de las pruebas.

2. Sin embargo, una posicién doctrinal ha considerado desacertado el otorgamiento de
dichas facultades: “Se observa en este punto una desafortunada reforma que podra traer
graves consecuencias para fa marcha de la administracion porque el juez administrativo,
en forma provisional o cautelar, podré desconocer o ignorar fa presuncién de legalidad del
acto administrativo (art. 88 del codigo); y, aunque la ley diga lo contrario, podra implicar
prejuzgamiento al resolver la suspension de éste, con la bendicion del legislador, y
basado simplemente en los arqumentos de anulacién propuestos por el demandante.”
(BETANCUR JARAMILLO, Carlos, “Derecho Procesal Administrativo”, Sefal Editora,
2013, p. 374)

¥ Inciso del articulo 229 de la Ley 1437 de 2011.

4 Criterio que ha sido acogido por la doctrina, asi: “De otra parte, con el fin de erradicar
un viejo mito def medio judicial, de manera expresa la norma prevé que la decision acerca
de las medidas cautelares en ningtin caso constituye prejuzgamiento, o que sin duda,
permitira a los jueces y magistrados decretar tales medidas provisionales con la
tranquifidad de que se trata de rmmecanismos meramente cautelares, que en nada afectan
ni influyen en la decision final del fondo del asunto sub fite.” (BENAVIDES, José Luis,
“Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Comentado
y Concordado”, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2014, p. 491)
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Finalmente, la Ley 1437 de 2011 establece la posibilidad de emitir medidas
cautelares de urgencia de acuerdo al articulo 234",

3. El caso concreto

Conforme a lo expuesto y previo al estudio detallado de los argumentos

planteados en el recurso de suplica, la Sala entrara a dilucidar si la medida

cautelar de suspension cumplia con los requisitos legales para que se
hubiese decretado. Para ello, (3.1.) en primer lugar se analizara el acto
demandado, las pruebas aportadas, y (3.2.) consecuentemente se entrara a

® confrontar el resultado con la norma que se aduce vulnerada.
3.1. Analisis del acto demandando y de las pruebas aportadas

La demanda presentada esta orientada a la declaratoria de nulidad de la
resolucion n.® 511 de 2014, mediante la cual se dio apertura a la Licitacion
Publica n.° LP-AMP-020-2014. Asi mismo, se solicitd la nulidad del acto
contentivo del pliego de condiciones y sus modificaciones, expedidas en

dicha licitacidon publica.

Teniendo en cuenta gue el contenido de la resolucion n.° 511 de 2014 hace
referencia a lo contemplado en el pliego de condiciones, la Sala se centrara
en el analisis de este Ultimo, mas cuando los apartes suspendidos hacen

parte de él.

Si bien es cierto el objeto’ y la finalidad'” parecerian encaminarse a la

S “Articulo 234. Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentacion de la solicitud y
sin previa notificacion a la ofra parte, el Juez ¢ Magistrado Ponente podra adoptar una
medida cautelar, cuando cumplidos los requisitos para su adopcion, se evidencie que por
su urgencia, no es posible agotar el tramite previsto en el articuio anterior. Esta decision
seré susceptible de los recursos a que haya lugar.

“La medida asi adoptada deberd comunicarse y cumplirse inmediatamente, previa la
constitucion de la caucion sefialada en el auto que fa decrete.”

6 El objeto del Acuerdo Marco de Precios es (a) establecer las condiciones para la
compraventa de ETP al amparo del Acuerdo Marco de Precios; (b) establecer las
condiciones en las cuales las Entidades Compradoras se vinculan al Acuerdo Marco de
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adquisicion de los ETP, en tanto utiliza el término compraventa, que sugiere
la adquisicion de los bienes, lo cierto es que el analisis arroja una intencion

diferente.

En tal sentido, la resolucion n.° 511 de 2014, que determiné la apertura de
la Licitacion Publica No. LP-AMP-020-2014, dispuso:

Articulo 1. Ordenar la apertura de la Licitacién Publica n.° LP-AMP-
020-2014, con las siguientes condiciones:

1. Objeto del Acuerdo Marco de Precios. El objeto del Acuerdo
Marco de Precios es (a) establecer las condiciones para la
compraventa de ETP'® al amparo del Acuerdo Marco de Precios;
(b) establecer fas condiciones en las cuales las Entidades
Compradoras se vinculan al acuerdo marco de precios, (c) la venta
de ETP por parte de los Proveedores; y (d} la compra de ETP
por parte de las Entidades Estatales.

2. Modalidad de seleccion. El proceso se realiza a través de la
Licitacion Pablica (Negrilla fuera del texto) (fl. 30, c.ppl).

Lo anterior pone de presente que la finalidad del acuerdo es regular todas
las relaciones encaminadas a la adquisicién de los bienes de caracteristicas
tecnicas uniformes y de comun utilizacion definidos en el pliego. Pero de
eso no se puede seguir, en estricto sentido, que el Acuerdc Marco de
Precios tenga como finalidad la adquisicion material de los mismos. En

efecto, la parte que le corresponde a Colombia Compra Eficiente’® se limita

Precios; (c) la venta de ETP por parte de los Proveedores; y {d) fa compra de ETP por
parte de las Entidades Estatales. (fl. 33, c.ppl.)

7 “Colombia Compra Eficiente pone a disposicion de los interesados el pliego de
condiciones para el Acuerdo Marco de Precio para la compraventa de Equipos
tecnologicos y Periféricos” (fl. 33, c. ppl.).

18 “Equipos Tecnoldgicos y Periféricos” (f1.33, ¢. ppl).
19 Colornbia Compra Eficiente es la entidad encargada de “Disefiar, organizar y celebrar
los acuerdos marco de precios y demés mecanismos de agregacion de demanda’ y en

consecuencia, es quien debe adelantar los procesos de seleccion para los Acuerdos
Marco de Precios. (fl. 33, c.ppl)

[1] Numeral 7 del articulo 3 del decreto Ley 4170 de 2011.
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a la seleccién de proveedores?® para la conformacion de un catalogo (titulo
1121),

Lo anterior no desconoce que también regula las relaciones entre Colombia
Compra Eficiente y los proveedores (litulo XIll. Acuerdo Marco de
Precios)??, asi como la relacion entre estos Ultimos y la entidad
compradora®®, hasta el punto de definir el procedimiento para la adquisicion
por parte de esta Uitima (numeral 2?4 del literal b del titulo XIII).
Efectivamente, se definen los riesgos (titulo X)?°, las condiciones
contractuales (titulo 118, las garantias (titulo XI?7), etc; sin embargo, el que
regule esas relaciones y condiciones no significa de manera automatica que
esté adquinendo los EIPs, toda vez que ello sdlo ocurre cuando la entidad

compradora suscribe la respectiva orden de compra®®.

En este punto, conviene describir 1a forma en como desarrolla el pliego de

2 “Operacion Principal: Es el grupo de estudio, actividades, negociaciones adelantadas
por Colombia Compra Eficiente para la celebracion del Acuerdo Marco de Precios y el
acuerdo entre Colombia Compra Eficiente y los Proveedores para la adquisicion de los
ETP a nivel nacional.” (fl. 33, c.ppl)

2\ “Catalogo: Es la ficha que contiene: (a) la lista de bienes y/o servicios, (b} las
condiciones de su contratacion que estan amparadas por un acuerdo marco de precios,
incluyendo el precio o la forma de determinario; y (¢) la flista de los coniratistas ©
Proveedores que hacen parte del acuerdo marco de precios.” (fl. 33, c.ppl)

22 Se regula de manera detallada el desarrollo de la operacion principal, en la cual actda
Colombia Compra Eficiente y los proveedores determinando: “1. Partes del Acuerdo
maraco de precios, 2. Objeto del Acuerno Marco de Precios, 3. Catalogo, 4. Actualizacion
del catalogo, 5. Tienda Virtual del estado Colombiano, 6. Vigencia del Acuerdo Marco,
7.0bligaciones de las partes, 8. Garantias” (fl. 36, c.ppl), entre otros

2 Por medio de la regulacion de la operacion secundaria en el literal b del titulo
Xlli.Acuerdo Marco de Precios (fl. 36, c.ppl). A modo de ejemplo, se puede indicar que en
el numeral 5 de! mismo numeral se hace referencia a la facturacion y pago entre el
proveedor y la entidad compradora.

24 Folio 37 del cuaderno principal.

25 Folio 35 del cuaderno principal.

26 Folio 33 del cuaderno principal.

27 Folio 36 del cuaderno principal

® 4 a Entidad Compradora debe expedir la Orden de Compra dentro de los 5 dias
calendario siguientes a la fecha de la cotizacion, y durante la vigencia del Acuerdo Marco
de Precios.” (fl. 37, c.ppl)

At
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condiciones la finalidad perseguida.

En primer lugar, describe como Colombia Compra Eficiente adelanta el
procedimiento para la escogencia de proveedores. Para el efecto, indica (i)
el cronograma a seguir?® (i) los requisitos habilitantes®, (i) los
puntuables®!, (iii) la presentacién de la oferta®?, (iv) las causales de

rechazo®, (v) la calificacion de las propuestas® y la adjudicacion®.

En lo que aqui interesa, frente a los requisitos puntuables, el pliego de
condiciones establecid que la evaluacion de las ofertas de los proponentes
se iba a determinar por tres factores: i) el econdmico, ii) técnico y iii) el

incentivo a la industria nacional, de la siguiente manera:

VI Criterios de Evaluacion3t

Colombia Compra Eficiente debe evaluar las Ofertas de los
Proponentes que: (a) hayan acreditado los requisitos habilitantes
de que trata la seccién 1V, (b) cumplan con los requisitos minimos
de que trata la seccion Il1.B; y (c) en su Oferta hayan garantizado el
cumplimiento de las especificaciones de los ETP establecidas en la
seccion I.C.

El criterio de evaluacion para los Segmentos 1, 2, 3 y 4 es el
indicado en la Tabla 10.

Tablia 10 Puntaje por criterio de evaluacion Segmentos 1,2, 3y 4

| Criterios de Evaluacion Puntaje
Factor econémico 60
Factor Técnico 30

2 Titulo XIV obrante a folio 37 del cuaderno principal.

% En el titulo IV. Requisitos habilitantes se definieron asi: “a) Capacidad juridica”, “b)
Experiencia”, “c) Capacidad financiera y "d) Capacidad organizacional” (fl. 34, ¢.ppl). En ai
titulo V se establecio el cumplimiento de los requisitos minimos y técnicos.

1 Folio 34 del cuaderno principal

%2 En el titulo VII. Oferta (fl. 35, ¢.ppl)

S En el literal d del titulo VI (fl. 35, c.ppl)

¥ Del titulo VII el literal ¢ denominado “Evafuacion de la ofertas” (fl. 35, c.ppl)

% Titulo IX. Adjucién (fl. 35, ¢.ppl)

% Folio 34 del cuaderno principal.

—sseessseseeeeneeE
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Incentivo a la Industria Nacional 10
Total 100

El criterio de evaluacion para el Segmento 5 es el indicado en la
Tabla 11.

Tabla 11 Puntaje por criterio de evaluacion Segmento 5

Criterios de Evaluacion Puntaje
Factor econdémico 90
Factor Técnico 0
Incentivo a la Industria Nacional 10
Total 100

Fuente: Calculos realizados por Colombia Compra Eficiente.

(...)

IX. Adjudicacion

Colombia Compra Eficientc debe asignar un puntaje a los
Proponentes por cada uno de los ETP ofrecidos teniendo en cuenta

el factor econdémico, factor técnico y el incentivo a la industnia
nacional.

Colombia Compra Eficiente debe evaluar la Oferta para cada ETP
definido en las Fichas Técnicas. Cada Proponente puede ofrecer
solamente una Referencia para cada ETP definido en las Fichas
Tecnicas.

Colombia Compra Eficiente no tendra en cuenta las Ofertas que
obtengan un puntafe inferior al puntaje promedio de! Segmento

9 respectivo para determinar el numero de cupos de ese Segmento y
estas no seran adjudicadas.

Colombia Compra Eficiente adjudicara el Acuerdo Marco de Precios
a los Proponentes que obtengan el mayor puntaje total en cada uno
de los ETP definidos en la Fichas Técnicas. Para el efecto debe
tener en cuenta la cantidad de cupos por ETP de acuerdo con la
Tabla 21.

Cuando hay multiples Proponentes que ofrecen Referencias de un
mismo Fabricante para un ETP definido en las Fichas Técnicas,
Colombia Compra Eficiente debe seleccionar las dos mejores
Ofertas de cada uno de los ETP. Lo anterior no es aplicable para los
siguientes ETP para los cuales no hay restriccion de cupo por
Fabricante (i) computador 2.2 D PE, (ii) computador 2.3 C PA; (iii)
computador 2.4 C PS; (iv) computador 3.3 B AA; (v) portatit 2.1 D;
(vi) tableta 2.1 B PP; (vii) tableta 2.1 C PP; (viii) tableta 2.2 B PG, y
(ix) tableta 2.2 C PG.
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Numero de Ofertas Cupos por ETP disponibles
por ETP

1 a 3 Ofertas

4 a 6 Ofertas

7 a 9 Ofertas
10 a 12 Ofertas
13 a 15 Ofertas
15 a 17 Ofertas
18 a 20 Ofertas
21 a 22 Ofertas
23 a 25 Ofertas
26 a 28 Ofertas 10
29 a 31 Ofertas 11

32 Ofertas en 12
adelante

O~ O AL NO

Si hay empate en el puntaje de un ETP, Colombia Compra Eficiente
seleccionara el ETP de menor precio y si el empate persiste aplicara
los factores de desempale establecidos en el articulo 33 del Decrefo
1510 de 2013. Si el empate persiste, se seleccionara la Oferta
presentada primero en el tiempo.

Colombia Compra Eficiente debe publicar el informe de evaluacion
de Ofertas en la oportunidad senalada en el Cronograma, utilizando
fos Apéndices 2 y 3 respectivamente. (fl. 35, c_ppl)

De lo expuesio se desprende que en la seleccién de proveedores,
Colombia Compra Eficiente tiene en consideracion factores de evaluacién

distintos al precio.

Como consecuencia de esta primera etapa, Colombia Compra Eficiente
suscribe un Acuerdo Marco de Precios con los proveedores escogidos
(titulo I1X. Adjudicacién®) y, ademas, publica y administra un catalogo de

proveedores (numerales 3°® y 4% del literal a del titulo XHI), lo que se

37 Colombia Compra Eficiente adjudicara el Acuerdo Marco de Precios a los proponentes
que obtengan el mayor puntaje total en cada uno de los ETP Definidos En Las Fichas
Técnicas. Para el efecto debe tener en cuenta la cantidad de cupos por ETP de acuerdo
con la Tabla 21. (fl. 35, c.ppl)

8 Colombia Compra Eficiente es responsable de: (i} publicar un Catalogo con los ETP que
las entidades estatales podran adquirir dentro del Acuerdo Marco de Precios, (i)
actualizarlo y (iii) promover que las entidades adquieran los ETP al amparo del Acuerdo
Marco de Precios. (fl. 36, c.ppl)

3% E|l numeral 4 se denomina “Actualizacion del catdlogo”, en el cual se regula: a)
actualizacion del precio y b)otros ajustes del catalogo: i) Inclusion ETP, ii) Ajuste de ETP,
iy Exclusiéon de ETP (fl. 36, c.ppl)
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denomina la operacion principal (literal a del titulo XII14°).

En segundo lugar, el pliego también regula una operacion que se denomina

como secundaria (literal b del titulo XIIl), asi:

En la Operacion Secundaria la Entidad Compradora verifica que
el Acuerdo Marco de Precios satisface su necesidad, solicita la
cotizacion, coloca la Orden de Compra al Proveedor que haya
cotizado el precio méas bajo por la totalidad de los ETP cotizados,
verifica los requerimientos de los ETP y paga el valor
correspondiente. El Proveedor cotfiza los ETP garantizando su
compatibilidad con los requerimientos de las Entidades
Compradoras, los entrega en los lérminos establecidos en la
Orden de Compra, factura el valor correspondiente y recibe el

pago (fl. 37, c. pp!)

Los numerales 1 a 7 del literal b de la seccion XII*' exponen en que
consiste la Operacion Secundaria*? y se asigna el desarrollo de la misma a
las entidades estatales —en calidad de compradoras- interesadas en
adquirir los bienes —ETP- incluidos en el Acuerdo Marco de Precios que se
suscribira al terminar el proceso de contratacion.

Es oportuno resaltar que alli se indica de manera detallada la actuacion que
debe realizar la entidad compradora e inclusive se refiere a la seleccion del

proveedor, asi:

La Entidad Compradora debe enviar una solicitud de colizacion a
los Proveedores del Acuerdo Marco de Precios por medio de la
Tienda Virtual del Estado Colombiano en el formato indicado.
Los proveedores deben responder a esta solicitud de cotizacion
e indicar un monto o la forma de calculario.

40 F-olio 36 del cuaderno principal.

41 La operacion secundaria se describe haciendo alusion a varios pasos que debe
adelantar la entidad compradora, asi; “1. I/dentificacion de la necesidad, consulta del
catélogo y Acuerdo Marco de Precio”, “2. Seleccién de Proveedor por parte de la Entidad
Compradora”, “3. Compatibifidad de los ETP”, “4. Orden de Compra”, “5. Facturacion y
page”, 6. Precio”y “7. Supervision de la Orden de Compra”. (fl. 37, c.ppl)

42 “Operacion Secundaria: Son las actividades que debe adelantar la Entidad Compradora
para comprar, recibir y pagar los ETP amparados en el Acuerdo Marco de Precios.”
(fl. 33,c.ppl)
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Si la expedicion de la Orden de Compra es objefo de algun
gravamen adicional al VA, la Entidad Compradora debe
sefialarlo en la solicitud de cotizacion e indicar su monto o0 fa
forma de calcularifo.

La Entidad Compradora debe colocar la Orden de Compra al
Proveedor que haya ofrecido en su cotizacion el menor precio
por los ETP. (Negrilla fuera del texto) (Pagina 37, c.ppl)

De acuerdo a lo descrito, en estricto sentido, quien adquiere es la entidad
estatal compradora y no asi Colombia Compra Eficiente, quien se limita a
preestablecer un banco de proveedores y las condiciones para acceder a
estos a través de un Acuerdo Marco de Precios.

Como queda visto, el pliego regula la seleccidn de proveedores, la
suscripcion del Acuerdo Marco de Precios con estos ultimos y la elaboracion
de un catalogo (operacion principal). También regula, por un lado, la relacion
entre Colombia Compra Eficiente y las entidades estatales compradoras
destinatarias del Acuerdo Marco de Precios y, por el otro, la relacion que
surge entre |as ultimas en mencion y 10s proveedores, tras |la suscripcion de
la orden de compra (operacién secundaria).

3.2. Confrontacién con la norma que se aduce vulnerada

Analizado el acto demandado la Sala debe entrar a confrontarlo con las
disposiciones normativas que se aducen vulneradas y con base en las

cuales el despacho sustanciador soportd la medida de suspension.

La decision suplicada se sustentd en que el pliego de condiciones de la
licitacion publica LP-AMP-020-2014 contraria el numeral 3 del articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007, que prescribe:

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo,
en los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objelo
sea fa adquisicion o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, las entidades
estatales incluirdn como unico factor de evaluacion el menor precio
ofrecido. (Subrayado fuera del texto)
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La aplicabilidad de la citada normatividad esta determina por la
concurrencia de dos elementos: i) que se esté en presencia de unos pliegos
de condiciones o el documento que haga sus veces, vy ii) que el objeto de la
contrataciéon sea la adquisicibn o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacién. También se
desprende de la misma, que configurados estos elementos existe la
obligacion legal de que el unico factor de evaluacién dentro del proceso de
contrataciéon que permita seleccionar al contratista sea el menor precio

ofertado.

De entrada se evidencia que le asiste razon a la recurrente, toda vez que la
norma en cita supone una problematica que va mas alla de la simple
confrontaciéon de la norma. En efecto, la regla arriba citada supone no sdlo
unos pliegos de condiciones, sino también que estos regulen la adquisicidon

y suministro de los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacién.

En esa direccion, el pliego de condiciones, a través de dos operaciones,
una principal y otra secundaria, busca que Colombia Compra Eficiente fije
las condiciones de oferta (para todas las partes del Acuerdo Marco de
Precios), seleccione proveedores y elabore un catalogo, para que despues
la entidad compradora adquiera los bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacién, a través de una orden de

compra.

De lo expuesto, su objeto, en principio, no es la adquisicién y suministro de
los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion y, por consiguiente, la exigencia legal arriba transcrita no le
resulta claramente extensible; al menos, tampoco se desprende de la
simple confrontacién entre el acto administrativo demandado, las pruebas y
la norma aducida como vulnerada.
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Ahora bien, podria plantearse que es artificiosa la distincion entre Ia
seleccion de proveedores y la adquisicion o suministro de los bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion, para
sostener que el Acuerdo Marco de Precios finalmente tiene una Unica
finalidad, que no es otra que la de adquirir ese tipo de bienes; sin embargo,
el paragrafo 5 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 precisa que el acuerdo
marco de precios tiene como finalidad la seleccion de proveedores y que
las entidades estatales, si suscriben ese acuerdo, tienen |a posibilidad de
“adquifrir] los bienes y servicios ofrecidos”. Por su parte, el inciso segundo
del literal a) del numeral 2 del articulo 2 de la citada ley establece que una
de las formas de adquisicién o suministro de bienes y servicios es la
compra por catalogo derivado de la celebracién de un Acuerdo Marco de
Precios. Las anteriores normas parecen patrocinar el entendimiento de la
recurrente, en tanto limitan el Acuerdo Marco de Precios a la seleccion de
proveedores, pero no asi a la adquisicion de ios bienes y servicios que
estos proveen, por cuanto esta ultima operacion le corresponde a la entidad

compradora a través de una compra directa por catalogo.

En este momento procesal, donde la violacién de la norma tiene que surgir
de la confrontacion, llama la atencidbn que el legislador utilice las
expresiones adquisicibn o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién para definirla
como causal de seleccion abreviada, cuando bien pudo referirse simple y
llanamente a los bienes de condiciones técnicas uniformes, como lo hace
con otras causales de seleccion abreviada, como los productos de origen o

destinacion agropecuaria -literal f numeral 2 articulo 2 de la Ley 1150 de
2007-.

Lo anterior pone en evidencia la necesidad de un ejercicio interpretativo que
va mas alla de la mera confrontacidn con la norma acusada como violada,
en tanto supone adentrarse en un andlisis sistematico y finalistico de las

normas gue regulan los acuerdos marco de precios, asi como la definicion
tedrica de los alcances de estos ultimos.
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De otro lado, encuentra la Sala que al concluirse que la norma que se
aduce vulnerada, en principio, no tendria aplicacion a los actos
demandados y, por lo tanto, es posible utilizar otros factores de seleccion
distintos al precio en el marco de la licitacion publica LP-AMP- 020-2014.

En consecuencia, se procedera a revocar la medida cautelar decretada
toda vez que, del analisis propio de este estadio procesal, los actos
demandados no deben honrar lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007, por lo tanto, no era posible que los mismo vulneraran

dicha disposicion normativa.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el auto suplicado del 28 de octubre de 2014, por los

motivos expuestos en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: En firme este proveido, DEVUELVASE el proceso al despacho

de la Consejera Ponente Stella Conto Diaz del Castillo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

gA) PAZOS GUERRERO

M,»;r;—('lf Q/\
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DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado
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