CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Bogotd D.C., veintinueve {29) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

Radicacién: 11001 03 24 000 2014 00017 00

Expediente: 56307

Demandante: Alvare Mejia Mejia

Demandado: Nacidn - Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente

Naturaleza: Nulidad

Procede el Despacho o resolver la solicitud de suspensién provisiondal

formulada en el presente asunto.
I ANTECEDENTES

1. Bl sefior Alvaro Mejia Mejia formuld demanda con el fin de obtener la
nulidad del “Manual para la Operacién Secundaria de los Acuerdos Marco
de Precios”, expedido el 19 de enero de 2014 por la Agencia Nacional de

Contratacién Piblica “Colombia Compra Eficiente™.

Segun los hechos de la demanda. dicha agencia fuc creada con €l fin de
lograr una “... mayor transparencia, eficiencia y optimizacién de los recursos
del Estado ..., para lo cual sc le asigné como objetivo “... desarrollar e
impulsar politicas publicas y herramientas, orientadas a la organizacion y
articulacion, {sic) de los particlipes en los procesos de compras y

confratacion poblica™,

En desunollo de dicho objetivo se e asignd a Caolombia Campra Tficiente |a

funcion de “Disefiar, organizar y celebrar fos acuerdos marco de precios ..."

VFL. 2 [demandal).
2 |bidem.



{art. 3, num. 7, decrelo 4170 de 2001) y con fundamento en ella se expidid el
manual acusado, el cual se censura de ilegalidad por haber sido expedido:
i} sin competencia, i) de manera irregular, i) con desviacién de poder vy iv)
gusbrantando las hormas en que debia fundarse.

2. En escrilo separado, la parte demandante solicitd la  suspensién
provisional del mencionado manual, por cuanto, en criterio del
demandante, viola flagranfemente el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011 [que
adiciond un numeral al arficulo 2 de la Ley 1150 de 2007) y algunos
numerales de tos arficulos 24 v 25 de la | ey 80 de 1993; en concreto, solicité
la suspension del acdpite VIl del Manual para la Operacién Secundaria de
los Acuerdos Marco de Precios, denominado “Concurrencia de seleccidn
abreviada por Acuerdo Marco de Precios y Minima Cuantia™s, vy del literal C

de la Seccidn V del mismo Manual, denominado “Seleccién del Proveedor”.

. CONSIDERACIONES

1. Competencia

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA) -Ley 1437 de 2011- establecid en el numeral 1 del articulo 149 que,
cuando se pretende la nulidad simple respecto de actos administrativos del
orden naciondl. la competencia es de esta Corporacién en Unica instancia,

asi:

“El Consejo de Fstado. en Sala Plena de lo Conlencioso Adminisfrativo,
por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con
arreglo a la distibucidn de trabajo que Ja Sala disponga, conocera en
unica instancia de los siguientes asuntos:

1. De los de nufidad de los actos administrativos expedidos por
fas auloidudes del orden nacional o por las personas o
enfidades de derecho privado cuando cumplan funciones
administrativas del misrmo orden ...

3 Fl, 4, C. suspension.




La anterior norma resulta aplicable, comogquiera que el medio de control de
nulidad simple instaurado por la parte demandante controvierte un acto

expedido por la Agencia Nacional de Contratacién Estatal —Colombia
Compra Eficiente-, entidad del orden nacional,
Decreto 4170 de 2011 que establece:

segun lo dispuesto en el

“Arficvlo 1, Créagse la Unidad Administrativa Especial denominada
Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra
Fficiente-, como una enfidad descentralizada de la rama ejecutiva del
orden nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y aufonomia
administrativa y financiera, adscrita al Departamento Nacional de
Planeacién”.

De igual manera, es competente este Despacho para adoptar la decision
que juridicamente corresponda respecto de la solicitud de suspension
provisional, en atencién a que, si bien se trata de la adopcion de una medida
cautelar de suspensidon provisional {lo cual, en principio, compete a la Sala de
Decisidn). el sub lite es un juicio contencioso adelantado en Unica instancia
ante el Consejo de Estado, razén por la cual se hace aplicable la excepcion
establecida en la parte final del articulo 125 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dice:

"Serd competencia del juez o magistrado ponente dictar Ios
autos interlocutorios y de trdmite, sin embargo, en el caso de
los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los
numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de este Codigo seran de
la Sala, excepto en los procesos de Unica instancia™.

Quiere decir esta norma gue, si las decisiones de gue fratan los numerales 1 a
4 del arficulo 243 del referido Cédigo deben adoptarse en proceses de unica
instancia, ello es tarea que corresponde al ponente. En este caso, resulta
aplicable el numeral 2 del articulo acabado de citar, que se refiere al aufo

"que decrete una medida cautelar”.




2. Andlisis del caso concreto

2.1 La suspensidn provisional prevista en el articulo 238 de la Constitucion
Politica, como medida cautelar, es una figura excepcional y restrictiva,
derivada del principio de legalidad, ia cual tiene por objeto suspender los
atributos de fuerza ejecuteria y ejecutiva del acto administrativo, en
proteccién de los derechos —subjetivos y/o colectivos- que se pueden ver
conculcados con su expedicién. En este orden de ideas. dicha figura
constituye un importante instrumento para evitar que ios actos contrarios al
ordenamiento juridice continden surticndo efectos, al menos mientras se
decide de fondo su constitucionalidad o legalidad,

Ahora, para la procedencia de la suspension provisional de los efectos de
un acto administrativo cuya nulidad se pretenda, el articule 231 del Codigo
de Procedimiento Administrativa y de lo Contencioso Adminishalive exige
que se reunan, en forma concurrente, los siguientes requisitos: i) Que sed
solicitada por la parte demandantes, i) que la violacidn surju del "... andlisis

del acto demandado vy su confrontacion con las normas superiores

invocadas como violadas o del estudio de las pruebas aflegadas con la
soficitud ..." y i) en el evento que se pretenda el restablecimiento del

derecho y la indemnizacidn de perjuicios, debe probarse, al menos

sumaricamente, la existencia de los mismaoss,

Conviene destacar que, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado y
bajo el régimen anterior (es decir, el dei Cédigo Contencioso Administrativo),

la suspension provisional operaba si la medida se solicitaba antes de que se

+ Dicha norma gsiablecce: “La jursdiccion de lo conlencinso  odminisirativo podra suspender
provisionalmente, mor los mmulivos y Con 10S roquisitos que establezca o ey, oy efectos de 1os octos
administratives que sean susceplibies de impugnacicn por via judicial”,

s También se puede decretar de oficio. Onicamente en los procesos que tengan por “... finalidad fo
defensr y nroteccion de los derochos ¢ intereses colectivas y en lus procesus de 1U1eIg Gel conociniento
de la Jurisdiccion de 1c Contencioso Administrative™ (art. 229, pardg., ley ejusdem).

¢ En su lenic literal, dicha noma contempla:

"Cuonicder s pretandicy 1o nuildod do un acto administrafivu. iu suspersidn DIovisSiona! de sus
efectos procederd por violacion de fas disposiciones invocadas en lo demanda o en la
soiicitud que se realice en escrifo separado, cuando tal violacion surja del andiisis del acio
demandado y su confrontacion con las normas superlores Invocadas como vieladas o de!
esfudio d¢ las prucbas allegadas con fu sulicitvd. Cuondo agicionaimente se pretenda e!
restablecimiento del derecho y ia indemnizacién de perjvicios deberd probarse ol menos
sumariamente ia exisfencia de Jos mismos” (s¢ resaltal.




decidiera la admisién de la demanda vy, en todo caso, si se demostraba que
la violacidon era manifiestamente contraria a las disposiciones juridicas
invocadas por el actar como violadas: en otros términos, la procedencia de
la suspension provisional de los efectos de un acto adminisirativo estaba
condicionada a que la vulneracion del ordenamiento juridico fuera
evidente, ostensible, palmaria o prima facie -a primera vista—, conclusion g
la que se podia llegar mediante una simple y elemental comparaciéon de
textos enfre cl acto administrativo demundado vy las normas invocadas
come transgredidos.

No obstante, la ley 1437 de 2011 suprimid dicha exigencia y, puru el efecto,

dispuse que el juez puede andlizar la tfransgresidon bien sea: i) con la

confrontacidn entre el acto y las normas superiores invocadas o i) con &l
estudio de los pruebas allegadas con la solicitud (sin que ello implique
prejuzgamiento)’. Asi, pues, consagrd la posibilidad de gue el juez suspenda
lus efectos del acto administrative cuestionado, acudiendo para ello tanto
de la confrontacidon normativa como al andlisis de las pruebas allegadas
con la solicitud. Sobre el particular, en sentencia det 11 de julio de 2013, esta

Corporacion afirmé (se transcribe tal cual):

“...lo que enla Ley 1437 de 2011 representa variacidn significativa
en la reguiacién de esta figura juridico-procesal de Ia suspension
provisional de 10s efecfos del acto administrativo acusado. con
relacién al estatuto anterior, radica en que antes era exigencia
sine quanon que la oposicidon normafiva apareciera manifiesta
por confrontacidon direcla con el acte © medianfc 105
documentos publicos adicionales {sic) con la solicifud. Entonces
ello excluia que el operador judicial pudiera incursionar en analisis
o ssludio [sic} pues lu frasgresion debia aparecer prima facie.
Ahora, la norma da la aperfura de autorizar al juez administrativo
parad que desde [sic) este momenfo procesal, obtenga la
percepcion de si hay la violacion normativo alegada, pudiendo al
efecto: 1°) realizar un andlisis entre el acto y las normas invocadas
comeo transgredidas, y 2°)... estudiar las prucbas allegadas con la
solicitud.

“Pero a la vez es necesario que el juez tenga en cuenta el
perentorio senalamiento del 2° {sic} inciso del articulo 229 del C.
de P.A. y de Jo C.A.. en cuanto ordena gue 'ia decision sobre lu

7 Articule 229 dol CPACA,




medida cautelar no implica prejuzgamientos (negritas y subrayas
del texto).

Por Io demas, es importante destacar que. a diferencia de lo previsto en el
codigo anterior, la suspension provisional puede pedirse antes de que sea

notificado "... el qufoc admisoric de la demanda o en cualyuier estado del

procesy" (sousalka, art. 229 del CPACA).

Con fundamenfo en |0 cxpuesto, el Despacho procederd a anglizar si existe
o no una infraccidn de orden juridico, por parte del manual demandado, de

la gque se pueda conclulr la viabilidad de la medida cautelar solicitada.

2.2 El manual demandado dice (sc subrayan y resaltan los apartes cuya

sLspension se solicita y se transcribe tal como obra):

“Manval para la Operacion Secundaria de los Acuerdos Marco de
Precios,

“(...J.

“Iv Administracién del Acverde Marco de Precios

“Colombia Compra Eficiente es el administrador de los Acuerdos Marco
de Precios por lo cual debe revisar su ejecucion. Para el efecto,
Colombia Compra Eficiente de acuerdo con cada Acuerdo Marco de
Frecios estd encargada de: {a) revisar y actualizar el Caldlogo.
incluyendo los ajustes de fichas técnicas y/o precios a gue haya lugar:
(b) revisar periddicamente los precios del mercado para asegurar que .
las condiciones de los Acuerdos Marco de Precios sean competitivas; (c)
imponer las sanciones que corresponda, incluse fa exclusion de
Proveedores del Catdlogo de forma femporal o definitiva: (d) administrar
las garantias ...; {e] prorrogar la vigencia de ios Acuerdos Marco de
Precios; y (f] manejar las peticiones, quejas, reclamaos y solicitudes sobre
la ejecucion de los Acuerdos Marco de Precios.

En ol texto de cada Acverdo Marco de Precios se establecen las reglas
para su administracion.

“V Orden de Compra

“La Entidad Compradora es responsable del Proceso de Coniratacion
que adelante en la Tienda Virtval del! Estado Colombianoe con la
colocacion de una Orden de Compra.

# Conicio de Dstado, Seccidn Quinta, sentencia del 11 de julic de 2013, radicado 2013-00021-00,

demgndonfer Tih_':»l lerena Salazar y otro, demandado: Superintendenle de vigiloneia y seguridad privada.
Consuitese tomion 1a sentencia del 3 de diciemie de 2012, expediente 2012-00290-00.




Disponibilidad Presupuestal

la Entidad Compradora debe confar con lo  disponibiidad
presupuestal para hacer unga adquisicion en la Tienda Virtual del
Estudo Colombiano. Para el efecto, en la Tienda Virtual del Estado
Colombiano debe diligenciar un formulario en el cual indique el
Cerfificado de Disponibilidad Presupuestal (CDP) asignado. Si la
Entidad Compradora hace parte del SIiF, el sistema verifica el CDP
registrado una vez ta solicitud de compra ha sido aprobada ...

Estudios y documentos previos

la Enfidod Compradora estd obligada a elaborar estudios y
dacumentos previos para adquirir bienes o servicios al amparo de
los Acuerdos Marco de Precios. Para el efecto, Colombia Compra
Eficiente ha dispuesto en la Tienda Virtual del Estado Colombiano
un formulario en el cual la Entfidod Compradora debe elaborar los
estudios y documenfos previos,

Seleccion del Proveedor

La Entidad Compradora debe seleccionar al Proveedor que ofrece
las_condiciones mas favorables para la Entidad Compradora
teniendo en cuenta que el criterio para escoger la mejor oferta en
esta seleccion abreviada es el precio. En los estudios y
documentos previes la  Entidad Compradora debe dejar
constancia del fundamenio paro considerar las condiciones de
yno u_clro Proveedor como lgs mas faverables. La Entfidad Estatal

es_responsable de la seleccion del Proveedor iag cuai_debe
hacerse de conformidad con la ley y el Acuerdo Marco de Precios.

Lo seleccion del Proveedor es_una responsabllidad exclusiva de ia
Entidad Compradora y la hace con la colocacién de la Orden de
Compra o favor de uno de los Proveedores del Acuerdo Maico de
Precios.

Ejecucién de la Orden de Compra

la Entidad Compraduora debe cumplir con las obfigaciones
derivadas del Acuerdo Marco de Precios ...

La ejecucién de ta Orden de Compra es responsabilidad de fa
Entidad Compradora y del Proveedor. Por esta razon, la Entidad
Compradora debe informar a Colombia Compra Eficiente sobre
cuaiquier eventualidad que dé lugar a un incumplimiento de!
Proveedor y o ias sanciones aplicables establecidas en el Acuerdo
Marco de Precios. Para ejecutar las garantias previstas en el
Acuverdo Marco de Precios, la Entidad Compradora debe informar
oporiunamente a Colombia Compra Fficiente de cualquier
eventualidad que pueda dor lugar o o ejecucion de dichas
garartius, Algunos Acuerdos Marco de Precios establecen g
posibilidad de solicitar garantias para las Ordenes de Compra.

Lo Oirden de Compra es el confrato entre el Proveedor y la Entidad
Compradora, v el Acuerdo Marco de Precios hace parte del
mismo. Las Enfidades Compradoras deben emitir y colocar ias




Ordenes de Compra en la Tienda Virtval del Estado Colombiano,
es la unica forma de hacerio.

“UL.)

“Vi Documentos del Proceso

“En el Acuerdo Marco de Frecios los Documentos del Proceso para la
Entidad Compradora son: {a) el Acuerdo Marco de Precios; (b) los
estudios y documentos previos que debe elaborar en la Tienda Virtual

del [stade Colombiano: (c) la cotizacién cuando hay lugar a ella; y {d)
la Orclen de Compra.

“VII Concurrencia de seleccién abreviada por Acuverdo Marco de
Precios y minima cuantia

H

Las modalidades de minima cuantia y seleccién abreviada concurren
cuando: (a) existe un Acverdo Marco de Precios vigente para el bien o
servicio objeto del Procesc de Conirgiacidn v la entidad Estatal esta
obligada a adquirir fos Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas
Uniformes al amparo de los Acuerdos Maico de Precios vigentes; y (b) el
presupuesto del Proceso de Coniratacidn es equivalente a la minima
cuantia de ia Entidad,

“En este caso estamos frente a un conflicio de nermas contenidas en la
misma disposicion,_en el arliculo 2 de g Ley 1150 de 2007, por lo cual

debemos acudir a los principios generales establecidos en la Ley 80 de
1993 para decidir cual modalidad de seleccién es aplicable. El articulo

23 de la Ley 80 de 1993 esigblece gve lgs aclugciones en el Procaso de

Contratacion deben desairollarse con arreglo o los  principios de
transparencia, econemia y responsabilidad.

“la ley y o jurisprudencia constitucional frente al confliclo en Ig
agplicacién de normas de la misma jerarquia establecen que prevalece
la disposicion de cardcter especial sobre la de cardcter general.

“la adquisicién_al amparo de un Acuverdo Marco de Precios es la norma
especial para la adquisicién de Bienes y Servicios de Caracterislicas
Técnicas Uniformes; en consecuencia, cuando existe un Acuerdo Marco
de Precios parg ia adquisicidén de este fipo de bienes y servicios la

Entidad Estatal debe adquiririos al amparo de este.

“Es importante tener en cuenta que el Acuerdo Marco de Precios es el
resullado de una licitacién publica, v a fravés de este, el Fstado busca
economias de escala al actuar como un solo comprador. Las Entidades
Estatales participan en los Acverdos Marco de Precios diligenciando un
estudio previo resumido_en la Tienda Virtval del Estado Colombiano y
colocando la Orden de Compra al Proveedor que ofrezca el menor
precio para la necesidad de Ia Entidad Estatal.

“Por 10 anterior. Colombia Compra FEficiente considera que el conflicto
frenle_a la_aplicacién de la modaildad de seieccién abreviada por la
axistencia de un Acuerdo Marco de Precios v la modalidad de seleccién
de minima cuantio, se debe decidir a favor de la adguisicién al amparo
del Acuerdo Marco de Precios. De esta manerq, la Entidad Estatal honra
los principios de transparencia,__economia_y_ responsabilidad en los
férmipos de los arliculos 2425 y 26 de la ley 80 de 1993".




Para solicitar 1a medida cautelar de suspensidn provisional, el extremo
demandante arguyd, en primer lugar, que el acdpite Vil del Manual para la
Operacion Secundaria de los Acuerdos Marco de Precios viola el articulo 94
de ta Ley 1474 de 2011, pues diche manual habla de una "“concurrencia”

entre la modalidad de seleccidn abreviada [por la existencia de un "acucrdo

marco de precios”) vy la modalidad de seleccion de minima cuantia (si el

presupuesto del proceso de contratacion no excede el 10% de Ia menor cuantia de
la entidad), cuando, en redlidad, segun él, no existe ninguna concurrencia,
pues siempre que se esté en presencia de esta Ultima variable {la minima
cuantia) la modalidad de seleccion del contratista serd la que se denoming
con el mismo nombre, esto es, la contratacién de minima cuantiq,

independientemente del objeto contractual.

En segundo lugar, indicd que literal "C", seccidn V. dal mismo Manual para
la Operacion Sccundaria de los Acuerdos Marco de Precios vicla los
numerales 2, 3, 5, 7 y 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 (principio de
fransparencia), asi como el numeral 1 del articulu 25 de la misma ley
[principio de economia), como quiera gue no contempla la publicacion de
los pliegos de condiciones ni de los informes de evaluacién, asi como
tampoco asegura la escogencia objetiva del contratista, dado que lgs

decisiones que se adoptan en virtud de dicho manual no son “motivadas”
por parte de la enfidad compradora.

El Despacho resolverd los cargos en el mismo orden planteado.

2.2.1 Violacion del articulo 94 de la ley 1474 de 2011, por parte del acépite

VIl del Manual para la Operacion Secundaria de los Acverdos Marco de
Precios

Anfes de la ley 1150 de 2007, la ley 80 de 1993 contemplaba los siguientes
procesos de seleccién de contratistas: i) la licitacidn publica, ii) el concurso y

i) la contratacion directa {tenion su fundamento. principalmente, en |os
articulos 24 y 30 de la ley 80).




Con la expedicion de la ley 1150 de 2007 se modificd de forma considerable
la anterior estructura para la escogencia de los contratistas y se dispuse gue,
en adelante, las modalidades de seleccidn serian: i) la licitacién piblica, i)
el ¢concurse de maeritos, i) la contratacidn directa y iv) la seleccidn
abreviada  {esta Jltima corresponde @ una nueva figura en nuestro
ordenamiento juridico). Estas modalidades fueron establecidas en el articulo

2 de la mencionada ley, en los siguientes términos:

“La escogencia del coniratista se efecfuard con ameglo a los
modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion abrevigda,
concurso de merilos y conlralacion directa, con base en las siguientes
reglas:

“1. licitacién publica. La escogencia del contrafista se efectuard por
regla general a través de licitacion publica, con las excepdiohes que s¢
sefiglan en los numerales 2, 3 vy 4 del presenfe articuio,

o)

"2, Seleccién abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a la
modalidad de seleccién cbjefiva prevista para aquelios casos en que
por las caracteristicas del objeto a confratar, las circunstancias de la
contratacidon o la cuantia o destinacicn del bien, obra o servicio,
puedan adelantarse procesos simpiificados para garantizar la eficiencia
de la qgestion contractiual,

"El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

“Serdn causales de seleccidn abreviada las siguientes:

"a) La adquisicicn ¢  suministro de bienes ¥  servicios de
caractersticas técnicas uniformes v de comun ufilizacion por parte
de las enfidades. que comesponden g aquellos que poseen las

mismas cspecificaciones  técnicas

disefic © de sus caractersticas descriptivas, ¥ compdarten patrones
de desempenfio y calidad objetivamente definidos.

"Parg Ia adquisicion de estos bienes y servicios as entidgdes
deberdn, siempre que el reglamento asi lo_sefale, hacer uso de
procedimientos de subasta inversa o de instrumentos de compra
por_catdlogo derivados de la celebracidon de acuerdos marco de
precios o de procedimientos de adguisicion en bolsas _ge
productos

“b) La confratacidn de menor cuantia ...
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"c) Sin perjuicio de jo dispucsto en la Ley 100 de 1993 y en fa Loy

1122 de 2007, la celebracion de contratos para fa prestacién de
servicios de salud | ..

“d) La confratacién cuyo proceso de ficitacién pablica haya sido
declarado desierto. ..

"e) La enajenacion de bienes del Estado ...

“f) Productos de origen o destinacion agropecuarios que se
ofrezcan en las boilsas de productos legaimente constituidas ...

“g) Los actos y confralos que tengan por objefe directo las
acfividades comerciales e industriafes propias de las Empresas
Industiales y Comerciales Estatales v de las Sociedades de
Economia Mixta ...

“h) Los contratos de las enticlacles, @ cuyo cargoe se encuentre Ia
gjecucion de Ios programas de proteccion de  personas
armenozadas, progromas de desmovilizacion y reincorporacion a
la vida civil de personas y grupos @l margen de laley ...

") La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la
defensa y seguridad nacionatl ...

“3, Concurse de méritos. Corresponde a la modalidad prevista para ia
seleccidn de consultcres o proyectos, en la gque se podran utilizar
sistemas de concurso abierto o de precalificacion ...

“4. Contratacidn directa. La modalidad de sefeccion de confratacion
directa, solamente procederd en los siguientes casos:

a) lrgencic manifiesta;

b) Contratacion de empréstitos ...

¢) Contratos interadministrativos ...

d) Lo contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en
el Departamenfo Administrafivo de Seguridad ...

g) Los contratos para el desarollo de actividades cientificas y
tecnologicas ...

i Los contfrafos de encargo fiduciario que celchren las
erlfidades lerrtoriales ...

g) Cuando no exista pluralidad de oferentes on el mercado ...

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion ...

) Bl arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

“[..).

“Paragrafo 5° Los ucuerdos marco de precios ¢ que se reticre ¢l inciso 2°
del liferal a) del numeral 2 del presenfe articulo, permitirdn fijar las
condiciones de oferfa para la adquisicion o suministro de bienes y
servicios de coracterisficas técnicas uniformes y de comun utilizacion a
las enfidades estulules durante un periodo de tempo determinado, en
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la forma, plazo y condiciones de entrega, calidad y garantia
establecidas en el acuerdo,

"La seleccidon de proveedores como consecuencia de la realizacion de
un acuerdo marco de precios, le dard o las entidades estatales que
suscriban el acuerdo, la posibilidad que mediante ordenes de compra
directa, adquieran 105 bienes y servicios ofrecidos.

"En consecitencia, entfre cada una dec las entidades gue formulen
ordenes directas de compro v el respectivo proveedor se formard un
contrato en los términos y condiciones previstos en el respectivo
acyerdo,

"Ef Gobierno Nacional sefaiard la entidad o entidades que tendrdn a su
cargn el disefio, organizacion y celchracién de los acverdos marco de
precios. Fl reglomenio establecerd las condiciones bajo las cuules el uso
de acuerdos marco de precios se hard obligatoric para las entidades de
la Rama Fjecutiva del Poder PUblico en el Orden Nacional, sometidas af
Estatuto General de Contratacion de fa Administracidn Piblica.

“En el caso de los Organismos Autonurmos y de las Ramas Legisiativa y
dudicial, asi como las Enfidades Territoriales, las mismas podrdn disefar,
organizar y celebrar acuerdos marco de precios propios. sin perjuicio de

que puedarn gdherrse @ 1os acuerdos marco a que se refiere el inciso
anterior,

“{...)" [s& subraya).

La norma anlerior suffié dos modificaciones por parte de las leyes 1450 v
1474 de 2011, las cudles consistieron, basicamente, en agregar una nueva

modalidad de seleccidn de contratistas denominada “confratacion do

minima cuantia”. Asi lo cstablecieron ambas leyes {se ranscribe Unicamente el '

fexto de la ley 1474, pues su contenido comesponde, exactamente, ol mismo del
articulo 274 de ley 1450):

"articulo 94, La confratacién cuyo valor no excede del 10 por clento de
la menor cuantia de lg entidod independientemente de sv objeto, se
cfectuard de conformidad con las siguientes reglas:

"a) Se publicard una invitacion, por un término no inferior a un dia habil,
en o cual se sefalard el objeto a contratar, el presupuesto destinado
para tal fin, asi como las condiciones técnicas oxigidas:

“b) El término previsto en la invitacion para presentar la oferta no podra
ser inferor a un dig hdbil;

"¢} Lg entidad seleccionard, mediante comunicacion de aceptacion de

la oferta, lag propuesta con el menor preciv, siempre y cuando cumpla
con lgs condiciones exigidas;
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‘d) La comunicacion de aceptacidn junto con fa oferta constifuyen
para todos ios efectos el contrato celebrado, con base en lo cual se
efectuarg el respectivo registro presupuestal.

f...)" {se resaltq).

Puestas asi las cosas, para el Despacho es claro que, en la actuglidad,
existen cinco (5) moddlidades de seleccidn de contratistas: una general,
denominadu ficifacién publica, y cuatro cspeciales que son lu seleccién
abreviada, concurso de méritos, la contratacién directa y Ia contratacién

de minima cuantia, cada uny de ellas autdnomas e independientes entre si.

La razon por la que el legislador establecid asl las modalidades de seleccion
es bastante clara: buscod ordenar las causales de escogencia de 10s
contratistas, segun su finalidad y propdsito. Por eso, la primera modalidad se
larma licitaclén publica, pues es el procedimiento general en el que entidad
estatal formula publicamente una convocatoria para gue, en igualdad de
oportunidades, los interesados prosenten sus ofertds v se seleccione, entre
ellas, la mas favorable.

Por su parte, la seleccion abreviada es una modalidad de seleccion prevista
para aguellos casos en que, por las caracteristicas del objeto a centratar, la
cuantia o la destinacién del bien o servicio, puedan adelantarse procesos
simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion contractual, Aca se
incluyeron causales que admiten, por naturaleza, la posibilidad de que 1a
administracion obtenga previamente varias ofertas, de las cuales se haco
una seleceidn que es abreviada [en comparacién con la licitacién —pues
debe ser menocs complcja-), pero, en todo caso, debe ser mas elaborada

que la contratacidn directa {dade que no se admite una sola oferta),

A su turno, el concurso de meritos, basicamente. es la misma modalidad
que previd la ley 80 de 1993 para el "concurso” (la diferencia es que se

agrego la palubia “de méritos”) y consiste en el procedimiento previsto
pard ld seleccién de consultores o proyectos,
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Contraria a las anteriores modalidades de seleccidon es la contratacion
directa, la cual, como su nombre lo indica, se hace de manera directa; por
tanto, no es necesario que la administracién obtenga varias propuestas. La
misma expresion ‘“confratacién directa” sugiere, per se, que el proceso
contractual se realice con quien la entidad escoja libremente (en los
eventos expresa y taxativamente sefalados en la ley). de manera que esta
modalidad de seleccion supone un tramite mas expedido, simplificado y
Qgil, gue. aunaue no requiere de las etapas y formalismos que pueden estar
previstos para las modalidades anteriores, debe cumplir, en todo caso, con

los principios para la seleccidén objetiva de los contratistas.

La dltima modalidad de seleccién se denominada de minima cuantia y
opera cuando el monto de la contrataciéon no excede del 10% de la menor

cuantia de la enfidad?. Este procedimiento se debe aplicar
independientemente del objeto a contratar.

Asi, pues, cuando el monto de la contrataciéon sea equivalente a la minima
cuantia de la entidad estatal, pero, concomitante a ello, esta Ultima (la
entidad) advierta que también aplica alguna modalidad de seleccién
especifica (dadas las condiciones especiales del objeto), ella debe acudir al
procedimiento establecido para la minima cuantia; asi, por ejemplo, sl Ia
administracion necesita contfratar la prestacion de servicios de salud
(supuesto que se enmarca en el framite de seleccion abreviada), pero el
valor del contrato no excede del 10% de la menor cuantia de la entidad,
este Ultimo serd el criterio que se debe tener en cuenta para la escogencia
del contratista; por tanto, el procedimiento que debe seguirse sera el de
minima cuantia, independientemente —se insiste- del objeto a contratar. Lo
mismo se aplica cuando se necesita contratar una consultoria o adquirir
bienes o servicios de caracteristicas lécnicas uniformes y de comun

utilizacién, entre otros, siempre que el casto de la contratacién no supere la
minima cuantia de la entidad.

7 Log porcentajes para establecer la menar cuantia se encuentran establecidos en ¢l numeral 2, arliculo
2, de la ley 1150 de 2007.
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En este orden de ideas y descendiendo al caso concreto, para el Despacho
es claro gue no existe ninguna concurrencia entre la modalidad de
seleccion abreviada y de minima cuantia, pues siempre que ) exista un
Acuerdo Marco de Precios para adquirir bienes o servicios de caracteristicas
técnicas uniformes vy ii} el presupuesto del proceso de contratacidn sea
equivalenle a la minima cuantia de la enfidad, debe acudise al
procedimienio de seleccion de minima cuantia independientemente del
objeto a contratar.
Asi, entonces, conliario a lo que sostiene el manual acusado, no es cierto
gue exista una concurrencia entre las modalidades de seleccion abreviada
. y de minima cuantia. Si elio fuera cierto no habria forma de adelantar un
proceso de contratacion de minima cuantia, porgue —sin duda- todos los
proceses confractuales serian concurrentes,

En consecuencia y dado que le asiste razdn al recurrente, el Despacho
suspenderd provisionalmente, por este cargo, el acdpite Vif del Manual para
la Operacion Secundaria de los Acuerdos Marco de Precios.

2.2.2 Violacién de los principios de fransparencia y economia, por parte del

literal "¢", seccion V., del Manual para la Operacién Secundaria de los %
Acverdos Marco de Precios

El actor también considera que el manual acusado (exactamente el literal
C, de la seccidén V. denominado “seleccion del proveedor") vicla los
principios de transparencia y economia, toda vez que no contempla Ia
publicacién de los pliegos de condiciones ni los informes de evaluacidn, asi
como tampoco garantiza la escogencia objetiva del contratista, como
guiera que las decisiones adoptadas en virtud de los acuerdos marco de

precios no son "motivadas”.

De conformidad con las definiciones legales, un acuerde marco de precios
es un contrato suscrito entre Ia Agencia Nacional de Contratacién Estatal
{Colombia Compra Eficiente) y unos proveedores de bienes o servicios. en

cuya virtud se pactan la forma, el plazo y 1as condiciones bajo las cuales se
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llevard g cabo la provision de ciertos bienes o servicios a las Entidades
Estatcles'e,

Se trata, entonces, de una forma de contratacion que se desarrolla en dos
etapas: la primera {operacién principal) en donde la entidad encargada de
las compras publicas (Colombia Compra Eficiente) fija las condiciones
contractuales uniformes respecto de los bienes © servicios requeridos por las
entidades pUblicas vy, la segunda (operacidon segundaria), donde la entidad
adauiriente o compradora concreta el niimera o cantidad de bienes ©
servicios que requiere para la satisfaccion de sus necesidades. Esta Ultima se
concreta en una orden de compra, la cual debe estar determinada por el
“menor precio” (como criteric unico y objetivo de escogencia -art. 5, ey
1150 de 2007-) y se debe cefir a las condiciones contractuales previamente

pactadas entre Colombia Compra Fficiente y los distintos proveedores
seleccionados.

Asi, entonces, lo que se prefende con la introduccion dc los “Acuerdos
Marco de Precios” no es ofra cosa que la eficiencia en la gestion publica
contractual, En la exposicion de motivos presentada en el proyecto de ley
20 de 2005 (gue dio lugar a la Ley 1150 de 2007) se dice:

“... las cxpericneias exitosas a nivel internacional demuestran gue
el criterio de distincion que debe gobernar un esquema
contractual eficiente, (sic) es el de madular las modalidades de
seleccidén en razon a {sic) las caracteristicas del objeto. En ese
sentido. el proyecto introduce muy significafivas modificaciones,
las que podrian resumirse de la siguiente manerq;

“..)

"~ Se crea la llomada ‘seleccion abreviada', para permitir fa
existencia de procedimientos de seleccion que, basados
estrictamente en ios principios cardinales de la conlratacion
publica, permitan de manera agil la adopcion de decisiones de

¢ Articuio 2, pardgrato 5, de la ley 1150 de 2007, "... Los acverdos marca de precias ... permitirdn fijar las
condiciones de oferta para la adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracferisticas técnicas
unitermes y de comun utilizacion o las entidoddes estolaios duiante un perfodo de tiemoo determinada,
en i forma, plaze y condiciones de entrega. calidod y gorantio estubieicius en el aceerdo”,

De ofra parte, segun el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del decreto 1082 de 2015, ¢l acuerdo marco de precio es un
“. confrato celebrado entre Uno 0 mids proveedores y Colombia Compra Eficiente, o quien haga sus
veces, pard la provisidn G fas Enfidades Fstatales de Rienes v Senicios de Caractoristicas téanicm
unirormes, en ia torma, plaze vy condiciones establecidas en este™ [maydsculas del texto).
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seleccion. En el sentide antedicho, las innovaciones del proceso
de seleccidn abreviada empiezan por una medida trascendental,
para llevar a solo horas los confratos referidos a la adquisicion
bienes de 'caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion', que segun cdlcuios del Departamento Nacional de
Planeacion, (sic) corresponden a mdads del 80% en numero de
contratos. De esla forma, en la medida ¢on la cual se hale de
adquirir  un  objefo cuyas caracteristicas  técnicas puedan
reducirse a unas comunes a su funcionalidad y calidad, tal
proceso debe realizarse Unicamente en funcidn del precio del
bien, una vez se han verificado las condiciones de capacidad de
los proponentes para cumplir con el confrato {‘pasqa, no pasa'l.
Alld en donde tal aproximacién conceptual se ha llevado o la
practica en ofras legisiaciones, la contratacion publica ha
concenfrado su  estrategia de aprovisionamienfo  en la
elaboracion de catdlogos a carga del gobierno, en donde tales
bienes son descritos de manera neutra, permitiendo la
simplificacion y extraordinaria brevedad de la contratacién de
una gran canfidad de  objetos conhacluales  de
aprovisionamiento” (proyecto de ley 20 de 2005, Senado, Gaceta
del Congreso 458 de 1 de ugosio de 2005),

Con fundamento en lo anterior y teniendo en cuenta que en la operacidn
operacion secundaria de los acuerdons marco de precios, como la que se
pretende regular en el manual acusado. lo que media es la orden de
compra por parte de la enfidad adquiriente, para el Despacho es claro (al
menos en esta oportunidad) que tal etapa no requiere Ia publicacion de los
informes evaluativos ni, mucho menos, de los pliegos de condiciones, pues,

se supone, ¢llo debid agotarse en lu elupa de la operacion principal.

Lo mismo se predica respecto de la supueasta “motivacién” que deben tener
las decisiones que se adopten en la operacion secundarq, pues, contrario a
lo que arguye la parte actora, para el Despacho es claroe tambien que 1a
motivacidn se entiende intrihseca en la misma orden de compra que emite
la enfidad adquiriente; es decir, como quicra que el Unico criterio que debe
terner en cuenta la enfidad adgurnente o compradora para escoger al
proveedor es el “menor precio”, 16gico es concluir que éste —el menor
precio— constituird la Unica justificacion para emitir la orden de compra,
luego, se colige, ello comporta per se la propia meotivacion de esa orden, en

tanto no es admisible ningdn criterio adicional para la escogencia del
proveedor.
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Lo expuesto no significa que la contratacion por seleccion abreviada (en
vitud de un acuerdo marco de precios) no garantice los principios de
publicidad o seleccién objetiva para la escogencia de los contratistas: por
el confrario, el Despacho deja en claro que en fodos los procesos de
seleccion deben regir —inexorablemente— las principios de la contratacion
estatal. Otra cosa es que dichos principios no se manifiesten de 1a misma
forma en todas las modalidades de seleccidn, coma lo entiende o puarte
actorg; asi, por ejemplo, la publicidad no tiene gl misrmo nivel de exigencia
en una licitacién pablica [escenario en el que se exige hasta su mayor limite
posible) que en und seleccion abreviada, asi como no es el mismo el nivel
de cxigencia en esta Oima modalidad que en la contratacion de minima
cuantia. En ofras palabras, ... mientras mas sencilla sea la forma de
seleccion, menos  intensos  son {05 principios  aplicables  a  escs

procedimientos”l,

El anterior escenaro, sin duda, pune en evidencia la necesidad de un
ejercicio interpretativo que va mas alld de la mera “confrontacion” entre el
acto acusado y las normas presuntamente vulneradas {ver, pag. 4 supra),
en tanto supone adentrarse en un andlisis riguroso y exhaustivo de los
alcances gque tienen los acuerdos marco de precios, asi como el nivel de

exigencia y aplicacién de 1os principios de la contratacion estatal en dichos

acuerdos, andlisis que -por supuesto- se estima propio del momentc
procesal en que se debe decidir de fondo el presente asunto, esto es, en la

sentencia gue defina la nulidad o no del manual acusado.

En consecuencia y dadas las consideraciones precedentes, el Despacho

hegard la medida caulelar solicitada bajo este cargo.

En mérito de o axpucsto, se

RESUELVE:

" Consejo de Fstado, 3ala de 1o Contencioso Administrativo, Scecion Tercera, sentencia del 7 de marzo
de 2011, radicado: 11001-03-26-000-2009-00070-00, intermno 37044
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PRIMERO: SUSPENDER, de manera provisional, el acdpite VIl del Manual para
la Operacién Secundaric de los Acuverdos Marco de Precios, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDOQ: NEGAR la solicitud de suspension provisional del literal “c", de la

seccién V, del mismo Manual para la Operacion Secundaria de los Acuerdos
Marco de Precios, segun las razones expuestas en la parte motiva de este
auto.

TERCERO: Por reunir los requisitos legales, se RECONOCE personeria al
abogado José Camilo Guzman Santos, portador de la tarjeta profesional
82165 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como apoderado
de Colombia Compra Eficiente (fls. 43 a 49, c. suspension).

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE y CUMPLASE

CARLOS ALBERTO\ZAMBRANO BARRERA
__ Madsfrado v
\\\\___
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