CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION A
Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota D.C., nueve (09) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Radicacién: 11001032600020160014200 (57.875)

Demandante: Miguel Angel Mejia Bravo

Demandado: Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia
Compra Eficiente

Accion: Nulidad

Asunto: Proceso de Unica instancia

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Subseccion A de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado a decidir, en Gnica instancia, el medio de control de nulidad promovido por el sefior Miguel Angel
Mejia Bravo contra la Resolucion 1065 de 2016 y el pliego de condiciones de la licitacion publica LP-AMP-106-2016, expedidos
por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente.

Fundamenta el demandante la ilegalidad de las disposiciones acusadas, principalmente, en la supuesta usurpacion de las
competencias regulatorias asignadas al Estado en materia de servicios publicos —servicio postal y servicio de transporte terrestre
de carga-. Asimismo, considera que los servicios cuyas condiciones de contratacion se pretenden establecer, a través del acuerdo

marco, no pueden ser catalogados como de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion y que, ademas, se
desconocieron los articulos 5 de la Ley 1150 de 2007 y 15 de la Ley 1369 de 2009.

I. ANTECEDENTES
1. La presente demanda se sustenta en las siguientes pretensiones, hechos principales y fundamentos de derecho:

Pretensiones

2. El 1 de septiembre de 201, el sefior Miguel Angel Mejia Bravo presentd demanda en ejercicio del medio de control de simple
nulidad, contra la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, con el proposito de obtener la
declaratoria de nulidad de: (i) los apartes resaltados de la Resolucidn 1065 de 2016, por medio de la cual se ordena la apertura de
la licitacién pablica LP-AMP-106-2016 y (ii) algunos acapites del pliego de condiciones LP-AMP-106-201.

Hechos principales

3. Como supuestos de hecho, adujo que; el 28 de junio de 2016, se publicd en el portal web de Colombia Compra Eficiente el
aviso de convocatoria publica, estudios previos y proyecto de pliego de condiciones del proceso de seleccién, cuyo objeto es
determinar los elementos necesarios para conformar un acuerdo marco de precios de distribucién —en adelante AMP--

4. El 29 de julio de 20186, se profiri6 la Resolucion 1065 de 2016, mediante la cual se ordend la apertura de la licitacion publica
LP-AMP-106-2016. En esta misma fecha se publicé el pliego de condiciones del referido proceso de seleccién, en el cual se
establecen los aspectos del AMP, cuyo contenido se sustenta en: “1. Mensajeria expresa a nivel nacional, 2. Mensajeria expresa a

nivel internacional y 3. Transporte terrestre de carga de 5 kg a 150 kg-

5. Sefialo que el referido acuerdo buscaba regular dos sectores de la economia distintos —el de



servicios postales y €l de transporte terrestre de carga- que no tienen caracteristicas uniformes y en donde las empresas
ofrecen diferentes soluciones logisticas y niveles de calidad. “EI AMP limita el servicio a una ficha técnica deficiente y con falta
de analisis profundos de la normatividad técnica y operativa emitida por la comisidn de Regulaciéon de Comunicaciones CRC en
materia de servicios postales nacionales, asi como los conceptos y normatividad emitida para el transporte terrestre de carga por al

(sic) Ministerio de Transporte, la Superintendencia de Puertos y Transportes y otros-

6. Afiadid que los estudios previos del AMP se fundamentaron en la informacion del SECOP,

SIREM y en las mesas de trahajo con los proveedores; sin embargo, no se advierten solicitudes de informacién a
empresas de mensajeria expresa, asi como a entidades de cada sector en materia regulatoria, administrativa o sancionatoria, razén
por la que, a juicio del demandante, no se observa una participacion plural, igualitaria y efectiva de todos los actores del mercado.

Fundamentos de derecho

7. Como fundamentos de derecho, la parte actora aseverd que se desconocieron los articulos 333
y 365 de la Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 3, 11, 12 y 15 de la Ley 1369 de 2009, los
articulos 29 y 65 de la Ley 336 de 1996, el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 173 de
2001.

8. Sostuvo que la Resolucién 1065 de 2016 y el pliego de condiciones de LP-AMP-106-2016
desconocen la competencia del Estado en materia regulatoria de los servicios publicos, modifican
las condiciones establecidas en la ley sobre el sector postal y el transporte de carga y, ademas,
incurren en falsa motivacién al desconocer la categoria de servicios publicos que ostentan
aquellos que fueron objeto del AMP, lo que desnaturaliza sus condiciones, y los encuadra como
servicios de caracteristicas técnicas uniformes, sin contar, para el efecto, con estudios previos,
profundos y fundados.

9. En los términos de los articulos 365, 367 y 369 de la Constitucion Politica se establece que por
medio de la ley se determina el régimen juridico al que estan sometidos los servicios publicos, asi
como las entidades competentes para fijar las tarifas, los deberes y derechos de los usuarios y su
régimen de proteccion; ademas, tanto la Ley 336 de 1996, como la 1369 de 2009 consagraron al
transporte terrestre de carga y al servicio postal como servicios publicos, respectivamente.

10. Por ende, le corresponde al Estado, a través de la ley, regular las condiciones para la
contratacion de tales servicios de forma general, razon por la cual Colombia Compra Eficiente
actuo sin competencia, al establecer “a través de un acuerdo marco de precios de distribucion que
estandariza el servicio, desconoce la regulacion especial a la cual esta sometida el servicio,
modifica las condiciones técnicas y su finalidad publica, buscando solo un beneficio econémico y
tarifario para las entidades, afecta la estructura del servicio, los subsidios cruzados hacia las
personas menos favorecidas que estan en los lugares mas distantes de la geografia colombiana y
el equilibrio del servicio. Si bien su prestacion se da dentro de un régimen privado y pablico, bajo
una economia de libre mercado, existe una gran regulacién técnica y de condiciones de servicio
sobre la actividad postal y transporte terrestre de carga, que exige la adopcion de varios costos
que son revisados por las entidades regulatorias y que en algunos casos dan lugar a regulacion
tarifaria, por necesidades de mercado y beneficio comun, donde se puede establecer una tarifa
piso que no puede ser disminuida, como sucede con la tarifa establecida por la CRC para la
mensajeria expresa masiva.

11. Agrego0 que el acto demandado vulnera los numerales 4, 5y 6 del articulo 2 de la Ley 1369 de
2009, pues al consagrarse que el servicio se presta de forma igual por todas las empresas, con el
mismo cubrimiento, porcentaje de cumplimiento y calidad, se desconoce la prevision fijada en
estos numerales en relacion con la promocién de avances tecnoldgicos en el servicio postal, asi



como la libertad de empresa y la iniciativa privada.
12. Sobre el particular, adujo:

“Un servicio caracterizado como de distintos niveles de calidad en la ley no puede ser catalogado
como de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn utilizaciéon en un Acto Administrativo,
toda vez que, la misma norma consagra el derecho a percibir una tarifa diferenciada lo cual no
ocurre dentro de una subasta a la inversa o un acuerdo marco de precios, que parte del supuesto
de que no existe distintos niveles de calidad.

13. Resalto que el AMP posibilita la conformacion de monopolios y oligopolios a favor de un
pequefio grupo de empresas, lo cual contraria la libre competencia, el derecho al trabajo y los
principios del articulo 333 de la Constitucidn Politica, toda vez que propende por la
concentracion de la contratacidon en pocas empresas capaces de modificar sus tarifas y costos e
imponer los escenarios de mercado, sin que en el pliego de condiciones obren criterios
diferenciadores para las pequefias y medianas empresa.

14. Ademas, no se estimula la inclusion de avances tecnolégicos, puesto que las diferencias en el
servicio no le otorgarian ninguna ventaja competitiva a los participantes, dado que el criterio
fundamental de seleccion estd determinado por el menor precio.

15. Sostuvo que en la convocatoria se establecen tiempos de entrega para la mensajeria expresa
nacional que desconocen el articulo 6 de la Resolucion 3038 de 2011, lo cual desdibuja la
condicion de rapidez de este servicio y produce un hibrido entre el servicio de correo y la
mensajeria expresa nacional, al modificar los tiempos de entrega determinados por la Comisién
de Regulacién de Comunicaciones —-CRC—, pues, pese a que mantiene el tiempo de 1 dia para la
mensajeria urbana, amplia los tiempos de entrega en el ambito nacional a 3 dias —la CRC
contempld 48 horas— y sefiala dos nuevas clasificaciones, departamental con 2 dias de tiempo de
entrega y de dificil acceso con 6 dias, plazo este ultimo que no puede considerarse como un
servicio urgente y rapido.

16. Sefial6 que se trasgrede el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, que prevé que cuando la
seleccidn verse sobre servicios de caracteristicas técnicas uniformes el Unico criterio a ponderar
sera el menor precio, puesto que el pliego de condiciones LP-AMP-106-2016 fija 3 criterios de
evaluacién: factor econémico con 70 puntos, factor técnico con 20 puntos y de apoyo a la
industria nacional con 10 puntos.

17. Indico que los actos cuestionados desconocen el area de reserva prevista en el articulo 15 de la
Ley 1369 de 2009, a favor del Operador Oficial Postal de Colombia —OPO-, a cargo de Servicios
Postales Nacionales S.A. o, en otras palabras, omiten la obligatoriedad de las entidades publicas
del orden nacional de las ramas ejecutiva, legislativa y judicial de contratar con el OPO, lo cual es
una forma de financiacién que ayuda a equilibrar los altos costos operativos, para garantizar el
servicio en todo el territorio nacional —Servicio Postal Universal SPU, articulo 3 de la Ley 1369
de 2009-.

18. Finalmente, recalco:

“Esta modificacion en las condiciones del servicio de mensajeria expresa para competir por las
entidades integrantes del area de reserva, también obligadas a contratar bajo un acuerdo marco de
precios, a futuro determinara el no uso del servicio de correo por las entidades publicas y ganara
la contratacion por medio del AMP, puesto que se asimilaran en sus caracteristicas en especial el



tiempo de entrega y cubrimiento, y esto concluira en la insuficiencia de estipular un area de
reserva en el art. 15 de la Ley 1369 de 2009 y la pérdida de valor de la compafiia 4-72, incremento
de déficit en la prestacién del SPU, toda vez que el Estado debera asumir el mayor valor que
cueste llevar los objetos postales de los colombianos y recogerselos de forma continua y a un bajo
costo como lo exige la Ley, los cuales no iran acompariados de manera segura de otros envios con
los cuales comparta el costo de transporte y operativo, atendiendo a que si bien esta empresa del
Estado compite dentro del mercado de la mensajeria expresa nacional en igualdad de condiciones,
lo cierto es que tiene una condicion especial al estar obligado de forma permanente a tener una
infraestructura desplegada sin importar el volumen de envios y sin poder ajustar sus rutas a
conveniencia del mercado y explotar Unicamente los segmentos mas rentables del mercado,
conllevara a la pérdida de valor de la compaifiia al ser infructuosa el area de reserva y el posterior
cierre de Servicios Postales Nacionales S.A., como se hara con la mediana y pequefia empresa de
servicios postales que participan en proceso de seleccidn en sus regiones y que atienden a
Entidades con principal influencia zonal, cuando los acuerdos marco se extiendan a todas las
regiones y entidades concentrando la contratacidn en un solo ente publico.

Suspension provisional

19. El actor solicitd como medida cautelar la suspensién provisional de los actos enjuiciados,
peticion que fue resuelta en proveido del 13 de octubre de 2017, en el siguiente sentido:

“PRIMERO: SUSPENDER de manera provisional, los acépites VIl y X del pliego de
condiciones de que trata la Resolucion 1065 de 2016, expedida por la Agencia Nacional de
contratacion Estatal, asi como el numeral 3 del acapite IV del mismo acto demandado.

“SEGUNDO: NEGAR la suspensidon provisional de la Resolucion 1065 de 2016, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

20. Como fundamento de la anterior decision, el entonces magistrado sustanciador manifest6 que
resulta palmario que los numerales VIl y X del pliego de condiciones violan el articulo 5 de la
Ley 1150 de 2007, en la medida que desconocen abiertamente la exigencia de incluir el “menor
precio” como unico factor de seleccion objetiva.

21. A su vez, sostuvo que Colombia Compra Eficiente usurp6 las competencias que, por ley,
estan asignadas a la Comisién de Regulacién de Comunicaciones —CRC- para establecer las
condiciones en que se debe prestar el servicio de mensajeria expresa. Afiadio que, con miras a
asegurar la cumplida ejecucion del acuerdo marco de precios, no podia modificar o ampliar
aspectos técnicos de los servicios postales.

22. Sefial6 que la vulneracion de la reserva legal establecida para el Operador Postal Oficial de
Colombia no se verifica con la mera confrontacion de los actos que se buscan suspender, respecto
del cual es necesario realizar un verdadero juicio de valor sobre los antecedentes de los actos
demandados.

23. Por ultimo, preciso que “no existen elementos de juicio que permitan establecer la violacion
en que presuntamente incurrid la resolucion 1065 de 2016, pues la parte que se acusa de
ilegalidad se refiere Unicamente a ... las condiciones en las cuales las Entidades (sic)
Compradoras se vinculan al Acuerdo Marco ..."y no reglamenta la prestacién misma de los
servicios postales a contratar.

24. La anterior providencia fue suplicada por la parte demandada. Luego, mediante auto del 27 de



septiembre de 2018, esta Sala, al resolver dicho recurso, revoco la providencia del 13 de octubre
de 2017, en lo relacionado con los acapites V11 y X del pliego de condiciones de que trata la
Resolucién 1065 de 2016 y confirmd la suspensién provisional del numeral 3 del acapite IV de
dicho pliego de condiciones.

25. Sobre el particular, considero:

“Previo a entrar al analisis de fondo de la censura objeto de conocimiento, la Sala debe poner de
presente que los actos administrativos cuestionados a través del presente medio de control de
simple nulidad, ya surtieron los efectos juridicos para los cuales fueron dictados y, por ende,
agotaron su objeto, toda vez que el proceso de seleccion para la suscripcion del Acuerdo Marco
de Precios para la prestacion del servicio de distribucién iniciado a través de la Resolucion 1065
de 29 de julio de 2016, culmind con el perfeccionamiento del AMP identificado con la sigla
CCE-441-1-AMP-2016, el 25 de octubre de 2016, por parte de Colombia Compra Eficiente y
varios proveedores de dicho servicio (cd anexo .79 c. cautelares).

“No obstante, esta Corporacidn se pronunciara respecto del recurso de suplica elevado por la
parte demandada, con base en los argumentos en él expuestos, en razén a que su competencia se
activo a partir del ejercicio oportuno y fundamentado del derecho a cuestionar la decision de
caracter jurisdiccional de decretar una medida cautelar, tal como ocurre en el caso concreto y
como fue expuesto en el acapite anterior de esta providencia.

“(...)

“Despejado lo anterior y respecto del primer reproche objeto de analisis, la Sala estima que para
el caso de la operacion primaria para la celebracion de un Acuerdo Marco de Precios, es factible
que la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente, incluya en los
pliegos de condiciones criterios de evaluacion distintos al menor precio.

“(...)

“En otras palabras, si bien el pliego de condiciones objeto de censura en sus acépites VII 'y X
incluye criterios de evaluacion de las ofertas distintos al menor precio, como eran el factor técnico
y el apoyo a la industria nacional, lo cierto es que tal conducta no resulta, al menos en este
momento procesal, reprochable a la luz del articulo 5 numeral 3 de la Ley 1150 de 2007, toda vez
que el objeto del proceso de contratacion en el que los mismos fueron emitidos, no era la
adquisicion o suministro de bienes o servicios de caracteristicas técnicas uniformes como lo
prescribe dicha norma —operacion secundaria- sino la seleccion de los proveedores que harian
parte del acuerdo marco de precios, para lo cual se establecerian los parametros y condiciones en
que se iba a surtir la adquisicion de esos bienes y servicios de caracteristicas uniformes y de
comun utilizacion, en forma posterior, entre los proveedores de un servicio de tales caracteristicas
que fueran seleccionados, y las entidades cobijadas por el AMP.

“(...)

“[sobre el segundo motivo de censura] ... la Sala constata que la legislacién especializada en
materia de mensajeria expresa, (sic) contemplo que la Comisidn de Regulacion de
Comunicaciones era la entidad competente para expedir los actos generales tendientes a
garantizar el cumplimiento de los elementos esenciales de este servicio, entre los que se encuentra
el de la urgencia en la entrega de los bienes objeto de distribucién.



“(...)

“A partir de estas consideraciones, la Sala estima que le asiste raz6n al demandante y a la
providencia objeto de cuestionamiento, al decretar la suspension provisional, en razén a que los
tiempos de entrega para los destinos nacional y de dificil acceso fijados en el acépite 1V, numeral
tercero de los pliegos examinados, superan ampliamente los limites fijados por la Comision de
Regulacién de Comunicaciones para clasificar el servicio de mensajeria urgente como de buena
calidad a partir de su velocidad.

Contestacion de la demanda

26. La demanda fue admitida mediante auto del 24 de agosto de 201, providencia debidamente notificada a la demandad, al
Ministerio Public y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estad.

27. La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente-, al contestar la demanda, anoté como hechos
relevantes que: a) expidio una adenda relativa a la modificacion de las unidades de medida de los tiempos maximos de
distribucion de dias habiles a horas, b) el 12 de octubre de 2016, se adjudicd el proceso de contratacion en audiencia publica a
favor de Servientrega S.A., Servicios Postales Nacionales S.A., Surenvios S.A.S., Redetrans S.A., Urbano Express Logistica y
Mercadeo S.A.S., Portes de Colombia S.AS., Elite Logistica y Rendimiento S.A.S., TCC S.A.S., Envia Colvanes S.A.S. y RGQ
Logistics Group International S.A.S. y, c) el 25 de octubre de 2016 los 10 adjudicatarios y Colombia Compra Eficiente
suscribieron el Acuerdo Marco CCE-441-1-AMP-2016.

28. Destac6 que mediante los actos debatidos se pretende contratar la celebracién de un Acuerdo Marco para Servicios de
Distribucidn, los cuales, segun el pliego de condiciones, se refieren a la movilizacion de un bien de un punto de origen a un punto
de destino, a través del servicio de mensajeria expresa y de transporte de carga —aclara que el AMP no incluye el servicio de
correo-.

29. Anot6 que no actud por fuera del marco de sus competencias, puesto que mediante el AMP no regula o reglamenta un servicio
publico —el servicio de distribucion- sino que establece las condiciones contractuales para que éste se preste. Afiadié que el
servicio de distribucion, como se advierte en los antecedentes del proceso contractual, es de caracteristicas técnicas uniformes y
de comun utilizacién, razén por la cual podia adelantar el proceso correspondiente para suscribir el AMP que fijara las
condiciones para la prestacion de tal servicio.

30. Indicd que no es cierto que con el AMP se “cierre” el mercado de los servicios de distribucion, por cuanto esta justificado que
con su entrada en vigencia se restrinja la contratacion del servicio solamente a las entidades que se vinculen a éste; ademas, sefialo
que el actor no precis6 algin requisito, condicion o factor que afectara o impidiera de forma infundada la participacion de algin
particular en el proceso de seleccion.

31. Aseguro que no se violaron los numerales 4, 5y 6 del articulo 2 de la Ley 1369 de 2009, dado que: (i) el servicio de
distribucién, en lo que se refiere a mensajeria expresa no tiene tarifas reguladas y en lo que respecta al transporte de carga no se
desconoci6 ningun tipo de regulacion a través de los actos demandados; (ii) el hecho de que las empresas que hagan parte del
AMP tengan que ofertar menores precios no significa que no tengan que prestar un servicio de calidad o bajo condiciones
técnicas basicas; (iii) “el actor confunde el hecho de que un servicio sea de caracteristicas técnicas uniformes con el que un
servicio sea basico. La uniformidad de las caracteristicas no es sinénimo de simpleza de la prestacion del servicio; (iv) no es cierto
que se crean oligopolios 0 monopolios, pues se buscé la participacion de la mayor cantidad posible de proponentes, sin que sea
factible aseverar que el proceso se dirigid a favorecer a determinado grupo de empresas; (v) sobre las mipymes, aunque existen
directrices legales a su favor, en ocasiones sus intereses no deben ser protegidos de forma absoluta, sino se debe propender por la
mejor escogencia para la administracion, esto es, la persona que cuente con mayor experiencia y capacidad, aunque no se trate de
una mipyme. En todo caso, de los 10 adjudicatarios del AMP, el 50% esta conformado por mipymes, ya que 4 son medianas
empresas y una es pequefia empresa; y, (vi) si se promovié el uso de las nuevas tecnologias, pues dentro del factor de ponderacion
técnico se incluyé un sistema de rastreo web para efectos de la verificacion de su estado.

32. Aseverd que el articulo 6 de la Resolucidn 3095 de 2011 establece los factores de calidad de los tiempos de entrega en materia
de mensajeria expresa; sin embargo y en atencion al paragrafo de dicha horma, los mismos se erigen como indicadores y no como
reglas de estricto cumplimiento, razdn por la cual “en el Proceso de Contratacion se previ6 que los proponentes presentaran sus
ofertas en las que se comprometieron a cumplir con los tiempos establecidos en el Acuerdo Marco, de forma tal que, con ello, se
dio lugar a la aplicacidn del citado paragrafo del articulo 1° (sic) del articulo 6° de la resolucion aludida. Con otras palabras, la
vinculacién del proponente con los tiempos de entrega establecidos en el pliego de condiciones surge de la oferta presentada, lo
cual, se encuentra avalado por el mismo articulo 6° de la resolucién de la CRC.



33. No resulta aplicable el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, que establece que cuando se trate de la contratacion
de bienes de caracteristicas uniformes y de comun utilizacion el Unico factor de evaluacién sera el menor precio ofrecido, pues el
AMP no es un contrato de compraventa, suministro o prestacion de bienes o servicios de caracteristicas técnicas uniformes, sino
un contrato que fija las condiciones para que en una operacion posterior las entidades compradoras adquieran esos bienes o
servicios. En relacion con los actos demandados, preciso:

“(...) No existe entonces contradiccion entre el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y el pliego de condiciones en lo que respecta a
los factores de ponderacion, comoquiera que el acto demandado establecid varios factores de seleccion en la medida en que ello
encuentra respaldo en que este no busca la celebracién de un contrato para la adquisicion de bienes o servicios de caracteristicas
técnicas uniformes, sino la celebracion de otra clase de contratos: el Acuerdo Marco de Precios.

34. Por ultimo, sefial6 que no existe violacion del &rea de reserva del operador postal oficial, prevista en el articulo 15 de la Ley
1369 de 2009, por cuanto en los actos del proceso de contratacion se determind que el servicio de correo a las entidades
integrantes de las Ramas Ejecutiva, Legislativa y Judicial seguiria siendo prestado por el Operador Postal Oficial o0 Concesionario
de Correo, como lo prevé la ley.

Audiencia inicial

35. Trabada la litis, y de conformidad con el articulo 180 del CPACA, se llevo a cabo la audiencia

inicial el 13 ge agosto de 201, la cual se desarroll6 sin excepciones previas por resolver o declarar, y se fijé el litigio en
los siguientes términos: “determinar si la Resolucion 1065 de 2016 y el "Pliego de Condiciones para seleccionar a los
Proveedores de un Acuerdo Marco de Precios para el Servicio de Distribucion' LP-AMP-106-2016 y sus anexos, expedidos
por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra eficiente se ajustan al ordenamiento juridico o si, por
el contrario, estan viciados de nulidad por violacion de la ley y de los principios y normas de derecho contractual, al igual
que por falsa motivacion, y si vulneran las competencias del Estado en materia regulatoria de los servicios publicos y

modifican las condiciones establecidas en las leyes del sector postal y el transporte terreste-
Audiencia de pruebas

36. La audiencia de pruebas fue celebrada el 5 de septiembre de 201 en ésta se decretaron las documentales

aportadas por la demandada -3 folios y 1 cd-» y se corri6 su traslado a la parte actora por un término de 5 dias. Dicha audiencia
fue reanudada el 3 de octubre de 201, en la cual se puso de presente la observacién hecha por el demandante quien, en el término
de traslado probatorio, sefial6 que para el punto 11 del numeral 8 del acéapite de pruebas no se allegaron 3 conceptos que tienen
relacion directa con el asunto, pero que los aporta para que sean tenidos en cuenta. La parte pasiva solicitd que no fueran tenidos
en cuenta, pues no corresponden a conceptos anteriores a la publicacion de los estudios previos; el Despacho sustanciador accedié
a esta solicitud, por tratarse de pruebas nuevas aportadas por fuera de la oportunidad procesal.

Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Pablico

37. Colombia Compra Eficiente reiterd los argumentos que expuso en la contestacion de la
demanda e insistid en que los servicios del Acuerdo Marco de Distribucion son estandarizables y
agrupables en fichas técnicas, es decir, se adecuan a la definicion de caracteristicas técnicas
uniformes, de que trata el numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo
2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Agreg0 que en los actos atacados no se vislumbran razones engafiosas o simuladas, pues se
sustentaron en motivos de hecho y de derecho reales; ademas, con el AMP no se regula un sector
econdmico, lo que busca es fijar las condiciones para la adquisicion de ciertos servicios.

38. La parte demandante recalco que los actos enjuiciados violan las competencias del Estado en
materia regulatoria de los servicios publicos, al modificar las condiciones establecidas en la ley
del sector postal y la ley del transporte terrestre, y reiterd las razones aducidas en la demanda.

39. Adujo que la demandada no puede, a través de un contrato, modificar las condiciones de
prestacion de un servicio publico; ademas, manifestd que el “servicio de distribucion” es una
clasificacion creada por la Agencia Nacional de Contratacion, que agrupa dos sectores distintos
de la economia —el de servicio postal y el de transporte- los cuales no tienen caracteristicas



técnicas uniformes y de comun utilizacion.

40. Por ultimo, sefialé que asignar puntaje técnico al sistema de rastreo web no es fomentar la
implementacidn de nuevas tecnologias, como lo pretende hacer ver la demandada, y, por el
contrario, da cabida a que se preste el servicio de mensajeria sin dicha condicion técnica, la cual
es obligatoria en la prestacion del servicio postal.

41. El Ministerio Publico considerd que la Resolucion 1065 de 2016 y el pliego de condiciones
del proceso de contratacion LP-AMP-106-2016 se ajustan al ordenamiento juridico, toda vez que
los servicios de distribucion son de caracteristicas técnicas uniformes, razon por la cual pueden
ser adquiridos por el catalogo de proveedores que establece el AMP, el cual, aclaro, no regula
tales servicios, sino que fija las condiciones para su prestacion. Adujo gque con el proceso de
contratacion no se crean oligopolios ni monopolios y, en cambio, si se potencian los principios de
celeridad, economia, eficienciay eficacia.

42. Sefald que no existe contradiccion entre el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y el pliego de
condiciones, comoquiera gque era valida la fijacion de varios factores de ponderacién, en la
medida que no se buscaba la celebracidn de un contrato para la adquisicién de bienes o servicios,
sino la suscripcion de otra clase de negocio juridico, el Acuerdo Marco de Precios.

43. Finalmente, indicd que efectivamente se pudo constatar que el AMP incluye servicios de
mensajeria expresa y no servicios de correo, a los cuales se refiere el area de reserva prevista en el
articulo 15 de la Ley 1369 de 2009, a favor del Operador Postal Oficial.

I1. CONSIDERACIONES

44. Visto lo anterior, la Sala pasa a examinar si la Resolucion 1065 de 2016 y el pliego de
condiciones LP-AMP-106-2016, ambos proferidos por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica —Colombia Compra Eficiente— se ajustan al ordenamiento juridico, o si, como aduce el
actor, se encuentran viciados de nulidad, para lo cual se propone: (i) estudiar la competencia de la
Sala en funcidn de los actos enjuiciados; (ii) analizar si es viable el control jurisdiccional de los
actos debatidos; (iii) examinar los cargos formulados por el demandante contra los actos
cuestionados.

Competencia de la Sala

45, El articulo 149 del CPACA consagra que le corresponde al Consejo de Estado, a través de sus Secciones, Subsecciones o
Salas Especiales, conocer en Unica instancia de los asuntos de “nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades
del orden nacional”. Asi las cosas, comoquiera que el medio de control de nulidad simple fue instaurado contra actos expedidos

por la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— la cual, es una entidad del orden naciona—,
compete al Consejo de Estado, en Unica instancia, decidir este proceso.

46- Igualmente, le corresponde a esta Sala decidir el asunto, por cuanto, en los términos de los articulos 13 y 17 del Acuerdo 80
de 2019 —Reglamento Interno del Consejo de Estado— le fue asignada a la Seccion Tercera, a través de sus Subsecciones, la
funcién de conocer los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre temas contractuales; ademas, segun
el articulo 125 del CPACA, es competencia de la respectiva Subseccion dictar la sentencia de las controversias a su cargo.

Los Actos acusados

47. Como se ha indicado, la demanda de nulidad se dirige contra los apartes de la Resolucion 1065 de 2016 y el pliego de
condiciones LP-AMP-106-2016, que a continuacion se resaltan:

47.1 Resolucion 1065 de 2016: “El Acto administrativo demandado corresponde a los apartes

subrayados Y con negrilla por ser violatorio a las normas en que debia fundarse, asi como su finalidad y sustento no




estan acordes con la normatividad superior y legal:

«RESOLUCION NUMERO 1065 DE 2016

“Por la Cual se ordena la apertura de la Licitacion Pablica N° LP-AMP-106-2016

“La Directora General de Colombia Compra Eficiente, en uso de sus facultades legales y reglamentarias en especial las que
confieren la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, el articulo 2.2.1.1.2.1.5. del Decreto 1082 y el Decreto Ley 4170 de 2011.

“Considerando:

“Que el numeral 7 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011 le sefiala a Colombia Compra Eficiente la funcién de
'Disefiar, organizar y celebrar los Acuerdos Marco de Precios y demas mecanismos de agregacion de demanda’ proceso que
de acuerdo con el articulo 2.2.1.2.1.2.10. del Decreto 1082 de 2015 se lleva a cabo a través de una licitacion publica.

“Que los Acuerdos Marco de Precios son una herramienta que permite agregar la demanda del Estado y coordinar sus
adquisiciones, pues con este instrumento se puede consolidar la informacién del mercado e identificar oportunidades de
cooperacion entre entidades, y ofrecer a los servidores publicos un proceso agil para adquirir bienes y servicios de
caracteristicas técnicas y uniformes y de comun utilizacién.

“Que Colombia Compra Eficiente con base en los Planes Anuales de Adquisiciones de las Entidades Estatales, determiné
una lista de bienes y servicios para promover la celebracion de Acuerdo Marco de Precios, entre los que esta la adquisicion
de dotacion escolar. (sic)

“Que Colombia Compra Eficiente publicé el 28 de junio de 2016 en el SECOP
11,https.//community.secop.gov.co/Public/Tendering/Opportunity/Detail/Index?noticeUID=CO1.NTC.65713: (i) el aviso de
convocatoria publica; (ii) el estudio de mercado; (iii) los estudios previos; (iv) el proyecto de pliego de condiciones junto con
sus formatos y anexos y (v) el proyecto de minuta del Acuerdo Marco de Precios para el proceso de Contratacion LP-AMP-
106-2016.

“Que los interesados en el proceso de contratacion LP-AMP-106-2016 presentaron observaciones a los Documentos del
proceso sobre las cuales Colombia Compra Eficiente se pronunci6 en escrito publicado en el SECOP I,
https.//community.secop.gov.co/Public/Tendering/Opportunity/Detail/Index?noticeUID=CO1.NTC.65713.

“Que de conformidad del el articulo 2.2.2.1.5.6. del Decreto 1082 de 2015, la Entidad contratante por medio de acto
administrativo de caracter general, debe de forma motivada ordenar la apertura de los procesos de contratacion.

“Resuelve:

“Articulo 1: Ordenar la apertura de la Licitacion Publica No. LP-AMP-106-2016 con las siguientes condiciones:

“ 1. Objeto del Acuerdo Marco: El objeto del Acuerdo Marco es establecer: (a) las condiciones para los servicios de
distribucién al amparo del Acuerdo Marco; (b) las condiciones en las cuales las Entidades Compradoras se vinculan al
Acuerdo Marco; y (c) las condiciones para el pago de los Servicios de Distribucion por parte de las Entidades
Compradoras.

“ 2. Modalidad de seleccion: El proceso se realiza a través de Licitacién Pablica (...)”

47.2 Pliego de condiciones LP-AMP-106-2016: “De acuerdo con los pliegos de condiciones definitivos publicados con motivo de
la apertura del Acuerdo Marco de Distribucion, se demanda la nulidad de los siguientes apartados:

“B. Especificaciones técnicas del Servicio de Distribucion
1. Segmentos

El Proponente debe presentar su Oferta en al menos uno de los siguientes tres (3) Segmentos definidos por Colombia
Compra Eficiente: (i) mensajeria expresa nacional; (ii) mensajeria expresa internacional; y (iii) transporte de carga.

(a) Segmento 1: mensajeria expresa nacional
En el Segmento 1 estan los Servicios de Distribucion de Objetos Postales con peso menor o igual a cinco (5) kilogramos. Los

siguientes objetos estan excluidos del servicio: (i) titulos valores; (ii) dinero; (iii) alimentos; (iv) explosivos; (v) liquidos
inflamables: (vi) armas: (vii) sustancias nrohibidas: (viii) mascotas: (ix) elementos auimicos.



(b) Segmento 2: mensajeria expresa internacional

En el Segmento 2 estan los Servicios de Distribucion de Objetos Postales hacia destinos fuera de Colombia. Los objetos
excluidos del servicio son los que cuentan con prohibicién de transporte de acuerdo con las disposiciones de la Unidn Postal
Universal -UPU- 2 o por restricciones instauradas por autoridades locales. Dentro de las prohibiciones estan, entre otros
objetos: (i) drogas, estupefacientes y sustancias psicotropicas; (ii) material explosivo; (iii) monedas, billetes o cheques; (iv)
joyas, piedras o metales preciosos; (v) armas; y (vi) liquidos inflamables.

(c) Segmento 3: transporte de carga nacional

En el Segmento 3 estan los Servicios de Distribucion de bienes con peso mayor a cinco (5) kilogramos. Los siguientes
objetos estan excluidos del servicio: (i) titulos valores; (ii) dinero; (iii) alimentos; (iv) explosivos; (v) liquidos inflamables;
(vi) armas; (vii) sustancias prohibidas; (viii) mascotas; (ix) elementos quimicos.

2. Fichas Técnicas del Servicio de Distribucion

El Proveedor debe cumplir con las Fichas Técnicas del Servicio de Distribucién detalladas en el Anexo 1 del presente
documento.

3. Tiempos maximos de entrega

Los Proveedores del Segmento 1y del Segmento 2 debe cumplir con los tiempos definidos por Colombia Compra Eficiente
para cada zona, de acuerdo con la siguiente tabla.

Tabla 2 Tiempos maximos de distribucion (dias habiles)

Zona urbana departamental nacional Dificil
acceso
‘ Segmento H H ‘
1 Mensajeria expresa 1 2 3 6
nacional

-
N
~
=
o

‘3 transporte de carga

Fuente. Elaborado por Colombia Compra Eficiente

Los proveedores del segmento 2 deben cumplir con los tiempos maximos de entrega definidos en el Anexo 2 del presente
documento.

“(.)

VI1I. Criterios de evaluacion de las Ofertas

Colombia Compra Eficiente evalGia en cada Segmento las Ofertas de los Proponentes que hayan acreditado los requisitos
habilitantes y los requisitos minimos técnicos de las secciones IVB, y VI.

En la evaluacion Colombia Compra Eficiente tiene en cuenta el factor econémico, el factor técnico, y el apoyo a la industria
nacional previsto en la Ley 816 de 2003, de acuerdo con los puntajes indicados a continuacion:

Tabla 6 Puntaje por criterio de evaluacion

N° H Criterios de evaluacion HPuntaje‘

|

‘ 1 ‘ ‘ Factor econémico ‘ ‘ 70 ‘

‘ 2 ‘ ‘ Factor técnico ‘ ‘ 20 ‘
3 Puntaje para estimular la 10

industria nacional

‘ Total puntos ‘ ‘ 100 ‘

Fuente: Calculos realizados nor Colombia Compra Eficiente.



(-.))
B. Factor Técnico
El puntaje de la Oferta técnica es el siguiente:

Tabla 7 Puntaje por factor técnico

Componente ‘ ’ Puntaje

| |
Eistema de rastreo H 10 ‘
L’untos de logistica H 10 ‘
’ Total H 20 ‘

Fuente: Colombia Compra Eficiente.

1. Sistema de rastreo

Para el Segmento 1, el Segmento 2 y el Segmento 3, el Proponente que acredite la propiedad de un sistema de rastreo web
de envios de uso gratuito para las Entidades Compradoras, obtendra los diez (10) puntos del puntaje técnico por sistema de
rastreo. El Proponente debe acreditar la propiedad del sistema de rastreo con una copia del certificado de registro de
soporte légico expedido por la Direccién Nacional de Derechos de Autor adscrita al Ministerio del Interior.

El Proponente que acredite el licenciamiento de un sistema de rastreo web de envios que sea de uso gratuito para las
Entidades Compradoras obtendra cinco (5) puntos del puntaje técnico por sistema de rastreo. El Proponente debe acreditar
el sistema de rastreo con una copia de la licencia de uso del software referido.

2. Puntos de logistica
Para los Segmentos 1, 2 y 3 el Proponente obtendra el puntaje de puntos de logistica segin el nimero de ciudades capitales
de departamento en los que tenga puntos de atencion, centros de control y/o centros de clasificacion, segiin la Tabla 8.

Colombia Compra Eficiente incluye dentro de las ciudades capitales de departamento a San Andrés.

Tabla 8 Puntaje por puntos de logistica

Puntos de |[Puntaje
logistica

’ 2 0 menos H
L s ||
[ 710 |
’ 11-14 H
’ 15-18 H
;
|
|

1921 ||
22-25 ‘ ’
2629 ||

O || [N |[|o [0 || (W ||O

=
o

300 mas H

Fuente: Colombia Compra Eficiente.

En caso de un Proponente plural, al menos uno de los miembros deberda acreditar presencia en ciudades capitales de
departamento con puntos de atencion, centros de control y/o centros de clasificacion. Adicionalmente, el Proponente plural
puede acreditar este requisito con la suma de ciudades capitales de departamento en las que los integrantes cuenten con
puntos de atencion, centros de control y/o centros de clasificacion. La suma solo sera valida si son ciudades capitales de
departamentodiferentes.

En los Seamentos 1, 2 v 3, el Proponente debe diliaenciar el Formato 5 elaborado por Colombia Compra Eficiente. Para los



puntos de logistica no registrados en el certificado de existencia y representacion legal, debe adjuntar el certificado de
tradicion y libertad o el contrato de arrendamiento para cada uno de los puntos relacionados en el Formato 5.

El Proponente que presente contratos de arrendamiento con extensién automatica debera adjuntar un documento adicional
donde conste que este cuenta con una vigencia de dos (2) meses adicionales de vigencia al momento del cierre del Proceso de
Contratacion ...”.

Actos precontractuales pasibles de control judicial

48- En el presente asunto, el actor debate unos apartes de la Resolucién 1065 de 2016 y del pliego de condiciones de la licitacion
publica LP-AMP-106-2016, razén por la cual resulta forzoso analizar, en primer término, si tales actos son susceptibles de control
judicial, conforme a las previsiones legales en la materia.

49. Tratandose de actuaciones administrativas contractuales, el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 establece que a éstas son
aplicables las normas que rigen los procedimientos y actuaciones administrativas, siempre que sean compatibles con la finalidad y

principios del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica-

50, Asi, al acudir a los preceptos de la Ley 1437 de 2011, es posible distinguir entre actos definitivos y actos de tramite, siendo
los primeros aquellos que “deciden directa o indirectamente el fondo del asunto o ha[cen] imposible continuar la
actuacion”UB>

;'Y los de tramite, en general, entendidos como aquellos que corresponden a actuaciones que son necesarias en la construccion y
formacion del acto definitivo.

Al interior de esta regla, se advierte la posibilidad de que un acto de tramite pueda tornarse en definitivo -y, por ende, deba
darsele tratamiento de tal- situacion que ocurre cuando en éste concurra o se inserte una determinacion, directa o indirecta,
relativa al fondo del asunto que haga imposible continuar la actuacion.

51. Esta distincion conduce a determinar, a su turno, la procedencia o improcedencia del control judicial de dichos actos, en la

medida que, conforme a los articulos 74 y 75 del CPACA, sélo los de caracter definitivo pueden ser escrutados por los medios de
control dispuestos en la ley, pues en ellos se expresa de manera cierta la manifestacion de voluntad de la administracion
susceptible de enjuiciamiento.

Contrario sensu, se excluyen de control judicial los actos que adolecen de caracter definitorio frente a la actuacién, pues, aunque

éstos traen elementos necesarios para la conformacion de la decision, individualmente no expresan un acto completo y final, y
“simplemente constituyen el conjunto de actuaciones intermedias que preceden a la formacion de la decisién administrativa que se
plasma en el llamado acto definitivo.

52. En lo que atafie al control jurisdiccional de los actos aca enjuiciados, en especifico del acto de apertura del proceso de
seleccidn, esta Corporacion ha tenido oportunidad de sefialar que, en principio, dicho acto es preparatorio o de tramite en la
medida que imprime impulso a la actuacién que debe adelantarse para poder llegar a la etapa conclusiva de la decision. Al
respecto se ha afirmado lo siguiente:

“Respecto de la legalidad o no del acto de apertura de una licitacidn, es indispensable recordar la jurisprudencia de la Seccién
Tercera al sostener que en principio, por tratarse de un acto administrativo de tramite, no seria objeto de conocimiento por parte
de la jurisdiccion contenciosa administrativa (Articulo 49 e inciso final del articulo 50 del C. C. A). Sin embargo, en algunas
ocasiones seré posible su revision, cuando contenga decisiones sobre el fondo del asunto o que pueden afectar los principios que
deben regir a la actividad contractual estata (resaltado del texto original).

53. A su vez, respecto de la posibilidad de solicitar la declaratoria de nulidad del acto que contiene el pliego de condiciones,
segundo acto enjuiciado, se ha dicho:

“13. Desde esa perspectiva, en materia de actos previos al contrato estatal se identifican
como actos de caracter definitivo y por lo tanto, susceptibles de control jurisdiccional: el de
adjudicacion del contrato —paragrafo 1° del articulo 77 de la Ley 80 de 1993—, el que declara
desierta la licitacion publica, el que hace efectiva la pdliza constituida para garantizar la
seriedad de la oferta —numeral 12 del articulo 30 ejusdem-, el que adopta el pliego de
condiciones, entre otros. Estos actos comparten la caracteristica de ser definitivos porgue




contienen un pronunciamiento que decide directa o indirectamente la seleccién del
contratista.

“13.1. En contraposicion, la gran mayoria de actos expedidos en etapa de seleccion son
preparatorios, solo se ocupan en dar impulso al procedimiento precontractual, no ponen fin
a la actuacion, ni definen de fondo algun aspecto. Este grupo esta principalmente
compuesto por comunicaciones y decisiones de la administracion que fijan fechas,
cronogramas, lugares, medios y en general todos los aspectos que permitan recibir y
brindar la informacion necesaria para escoger a un contratista, asi como, por aquellas
dictadas para adelantar en orden las etapas previstas para cada tipologia de proceso de
seleccion. Estos actos no son demandables, a no ser que bajo su apariencia se encubra una
verdadera decision definitiva (se subraya).

54. Pues bien, el acto de apertura de la licitacién pablica LP-AMP-106-2016 se concreto con la
Resolucion 1065 de 201 -aca demandada-. En este acto, la Directora General de Colombia
Compra Eficiente ordend la apertura de la referida licitacion publica, cuyo objeto era crear el
acuerdo marco para establecer las condiciones para la prestacion de los servicios de distribucion y
la forma como las entidades compradoras se vincularian a éste. Indicd que el proceso se realizaria
a través de licitacion publica, sefialando el cronograma, y convoco a diferentes asociaciones
ciudadanas, gremiales, profesionales y universidades para que realizaran control social al proceso
de seleccién, e igualmente ordend dar publicidad a dicho acto. A partir de alli, se daria curso a
todas las etapas del proceso de seleccidn, entre otras, se recibirian observaciones que podian o0 no
acogerse por la entidad licitante y generar modificaciones y/o adendas a dicha licitacion, hasta
culminar la actuacion administrativa contractual.

55. De este modo, encuentra la Sala que la referida resolucién de apertura no se enmarca en la
excepcion expuesta en la jurisprudencia de la Corporacion para su control judicial, sino que, por
el contrario, se ratifica su caracter de acto preparatorio de la actuacion administrativa emitido con
la finalidad de avanzar en un proceso de seleccién para la creacion de un acuerdo marco. Asi las
cosas, como en este acto (i) no se expresa una decision de fondo que clausure o afecte el proceso
de seleccidn; (ii) no se advierte que con su expedicion se haga imposible avanzar en el tramite
precontractual pues se trata de una resolucion que se circunscribe a dar inicio a la licitacion; vy,
(iii) tampoco se evidencia que con el mismo se haya limitado o restringido la participacion de
oferentes o vulnerado el principio de seleccidn objetiva o de igualdad, encuentra la Sala que estos
analisis son criterio de razon suficiente para que se declare improcedente el estudio en sede
jurisdiccional de este acto administrativo.

56. De otra parte, respecto al pliego de condiciones LP-AMP-106-2016, hay que sefialar que su
tratamiento es disimil al antes arribado, pues se trata de un acto “determinado por su triple
funcion de disciplinar tanto la escogencia del contratista, como la ejecucion contractual y regir la
interpretacion del contrato, lo que exhibe su caracter de acto definitivo, al contener decisiones de
fondo que inciden directamente en el proceso de seleccion y en la ejecucion contractual; por ende,
este acto si es pasible de control judicial.

57. Vale precisar que aunque los actos enjuiciados en el sub examine ya surtieron los efectos
juridicos para los cuales fueron proferidos, es decir, ya agotaron su objeto, toda vez que la
licitacion publica en que se produjeron culmind con el perfeccionamiento del AMP CCE-441-1-
AMP-2016 del 25 de octubre de 2016, suscrito entre Colombia Compra Eficiente y varios
proveedores, lo cierto es que ello no impide un pronunciamiento judicial sobre su validez —la del
pliego de condiciones demandado— dado que el control de legalidad no est4 condicionado a la



vigencia del acto, sino que se remonta al escrutinio de los elementos de origen del mismo y lo
contrasta con el ordenamiento juridico, en un examen de legalidad objetiva; asi lo ha reiterado en
multiples ocasiones esta Corporacion, al afirmar:

*“La circunstancia de que un acto demandado haya sido notificado, derogado o subrogado
por otro, ocasiona la cesacion de sus efectos hacia el futuro, en tanto que, como el analisis de
la legalidad del acto administrativo comprende la evaluacion de sus requisitos esenciales a
afectos de definir si nacio o no valido a la vida juridica, su nulidad produce efectos
invalidantes desde su nacimient, tal como lo ha reiterado la Corporacién desde la
providencia del 14 de enero de 199.

Dilucidado lo anterior, pasa la Sala a estudiar los aspectos de fondo necesarios para resolver el
asunto de la referencia.

Analisis de los cargos objeto de la litis

58. Comoquiera que el sub examine se refiere a una pretension de nulidad simple de algunos apartes del pliego de condiciones
LP-AMP-106-2016, mediante el cual se fijaron las reglas para la contratacion del Acuerdo Marco de Precios de Distribucion, se
torna necesario hacer algunas precisiones sobre esta figura en el ordenamiento juridico.

59. El acuerdo marco de precios es un contrato estatal suscrito entre UN0 0 mas proveedores y Colombia Compra
Eficiente, o quien haga sus veces, para la provision a las entidades estatales de bienes y servicios de caracteristicas técnicas

uniformes, en la forma, plazo y condiciones establecidas en ést -

Desde su regulacion inicial, mediante el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, se determind que la adquisicion o suministro de los
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comuin utilizacié es una de las causales previstas para adelantar un
proceso de seleccion abreviada, circunstancia ante la cual las entidades deben hacer uso de los procedimientos de subasta inversa,
0 de compra por catalogos originados en la celebracién de acuerdos marcos de precios, o de procedimientos para la adquisicion
de bolsas de productos.

60. Este contrato fue regulado mediante Decreto 1510 de 2013, en sus articulos 3, 46, 47, 48 y 49. Luego, en el Decreto 1082 de

201 -Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional- se incluyeron tales previsiones en el capitulo 2,
seccion 2, en lo referente al mecanismo de seleccion abreviada, siendo obligatoria su utilizacion para las entidades de la rama
ejecutiva del orden nacional, lo cual no obsta para que las entidades territoriales, los organismos autonomos y los demas entes de
las ramas legislativa y judicial los apliquen, puesto que estan facultados para utilizarlos.

61. Bajo este marco legal, a Colombia Compra Eficient

le corresponde realizar de forma periddica los procesos de contratacion necesarios para suscribir los AMP, en los cuales debe
determinar, entre otros, a) el mecanismo de evaluacion de las obligaciones a cargo de compradores y proveedores; b) el proceder
respecto al incumplimiento en una orden de compra; y, c) los reclamos en relacién con la calidad y oportunidad en la prestacion
de los bienes o servicios.

62. Con la suscripcion de los AMP se centraliza el poder de negociacion de las necesidades estatales en un solo organismo, a
través del establecimiento de condiciones uniformes, lo que conduce a que posteriormente las entidades que contratan de esta
manera, realicen las érdenes de compra en atencion a los lineamientos previamente acordados, con la finalidad de imprimir
celeridad y eficiencia a la contratacion estatal, y reducir los costos transaccionales al evitar la realizacion de procesos de seleccion
individuales para el suministro y adquisicion de bienes y servicios con caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion;
todo lo cual propende por el mejoramiento del ejercicio de la funcién administrativa, como lo ha precisado esta Corporacion:

“Asi se puede verificar, por ejemplo, en la exposicion de motivos presentada por el Gobierno Nacional con el proyecto de ley No.
20 de 2005 (que a la postre dio lugar a la Ley 1150 de 2007), donde se lee:

'En ese panorama y no obstante el tamafio e impacto del gasto que se ejecuta por medio de contratos, se aprecia la ausencia de
instrumentos legales que permitan la optimizacion y el uso eficiente de los recursos publicos involucrados en la contratacion. De
esta forma, el proyecto que se presenta busca orientar a las entidades hacia el fortalecimiento de los procesos de planeacion
permitiendo la estimacion anticipada de las contingencias que puedan producirse en su ejecucion, el disefio de procesos
adecuados a la naturaleza de los diferentes obietos contractuales. la utilizacion de mecanismos de contratacion aue permitan el



aprovechamiento de economias de escala, la incorporacion de probados mecanismos para 'extraer valor' el proceso contractual
(subastas, compra por catalogo, uso de bolsas de productos) y el establecimiento de indicadores para evaluar la utilizacién
eficiente de los recursos (administrativos y presupuestales) involucrados en la ejecucion contractual.

()

'A ese respecto es claro que las experiencias exitosas a nivel internacional demuestran que el criterio de distincion que debe
gobernar un esquema contractual eficiente, es el de modular las modalidades de seleccidn en razén a las caracteristicas del objeto.
En ese sentido, el proyecto introduce muy significativas modificaciones, las que podrian resumirse de la siguiente manera:

(.

- Se crea la llamada 'seleccion abreviada', para permitir la existencia de procedimientos de seleccion que, basados estrictamente
en los principios cardinales de la contratacion publica, permitan de manera agil la adopcién de decisiones de seleccion. En el
sentido antedicho, las innovaciones del proceso de seleccion abreviada empiezan por una medida trascendental, para llevar a s6lo
horas los contratos referidos a la adquisicion bienes de ‘caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién', que segin
célculos del Departamento Nacional de Planeacion, corresponden a mas del 80% en nimero de contratos. De esta forma, en la
medida en la cual se trate de adquirir un objeto cuyas caracteristicas técnicas puedan reducirse a unas comunes a su funcionalidad
y calidad, tal proceso debe realizarse Gnicamente en funcidn del precio del bien, una vez se han verificado las condiciones de
capacidad de los proponentes para cumplir con el contrato (‘pasa, no pasa’). Alla en donde tal aproximacion conceptual se ha
llevado a la préctica en otras legislaciones, la contratacion publica ha concentrado su estrategia de aprovisionamiento en la
elaboracion de catalogos a cargo del gobierno, en donde tales bienes son descritos de manera neutra, permitiendo la
simplificacion y extraordinaria brevedad de la contratacion de una gran cantidad de objetos contractuales de aprovisionamiento'.
Proyecto de Ley No. 20 de 2005 Senado. Gaceta del Congreso No. 458 de 1° de agosto de 2005.

“Del mismo modo, en la Ponencia para 2° debate en la Camara de Representantes al proyecto de ley No. 057 de 2006 Camara,
020 de 2005 Senado, se lee lo siguiente en cuanto a los Acuerdos Marco de Precios:

'En cuanto a la adquisicion de estos bienes muebles con caracteristicas uniformes, se introducen nuevos mecanismos para su
adquisicion como las subastas, la construccion de catalogos y la utilizacién de los denominados ACUERDOS MARCO DE
PRECIQS, traido de otras Legislaciones y que se utiliza para la contratacion directa de bienes y servicios de caracteristicas
uniformes, a través de un catalogo en el que previamente a la realizacion de un proceso de seleccién del proveedor, se establecen
condiciones, calidades y precios durante un periodo de tiempo determinado, dando la posibilidad de que las entidades estatales
que requieran tales servicios lo hagan mediante 6rdenes de compra directa.

"Tales acuerdos se utilizaran Unicamente para la adquisicion de bienes de caracteristicas uniformes (sillas, papeleria y, en general,
suministros) con lo cual se garantiza la UNIFICACION DE PRECIOS de tales bienes para todas las Entidades y la facilidad de
entregas parciales mediante el suministro periddico sin incrementos de precios, ademas de agilizar los procedimientos.

'Mediante este sistema el PROVEEDOR o PROVEEDORES se seleccionaran a través de un proceso de seleccion, fijando las
condiciones de calidad, plazo y precio de los bienes y servicios. Y una vez realizada esta seleccion las entidades podran adquirir
con dicho proveedor los bienes mediante compra directa y sin necesidad de procedimiento especial alguno'. Ponencia para 2°
debate. Gaceta del Congreso No. 96 de 27 de marzo de 2007.

63. Igualmente, de la suscripcion del respectivo AMP surge la obligacidn de incorporar las clausulas pactadas en los futuros
negocios juridicos que vayan a celebrar los proveedores seleccionados con las entidades compradoras, lo que denota que el
mismo, en un primer momento, no produce erogacion alguna a cargo de Colombia Compra Eficiente, sino solamente a las
entidades obligadas a su aplicacion, toda vez que éstas si deben pagar los bienes o servicios que adquieran, en atencion a sus
necesidades y a las condiciones previamente concertadas entre Colombia Compra Eficiente y los proveedores parte del AMP.

64. Como los AMP suponen la conformacion de un catalogo cerrado de proveedores para suministrar bienes y servicios a las
entidades del Estado durante un término especifico, ello implica, por supuesto, que para la escogencia de tales proveedores se
estructuren de manera adecuada los procesos de contratacion, en aras de garantizar la participacion del mayor nimero de oferentes
posibles a fin de impedir el cierre del mercado a cierto grupo de proponentes en detrimento de los principios de libre competencia
econdmica e iniciativa privada.

65. Pues bien, esta Corporacion ha resumido como caracteristicas principales de los AMP las siguientes:

“5.16.- En lo que respecta al caso colombiano, es preciso destacar algunas de las siguientes caracteristicas de los Acuerdos Marco
de Precios: i) son un contrato, en tanto negocio juridico que constituye, regula o extingue relaciones juridico patrimoniale, ii) son
promovidos y suscritos por la Agencia Nacional de Contratacion Estatal Colombia Compra Eficient, iii) tales acuerdos recaen
sobre precios, términos v condiciones contractuales respecto de bienes v servicios de caracteristicas técnicas uniformes, iv) por



Ministerio de la Ley son de obligatoria observancia para las Entidades pablicas del poder ejecutivo del orden nacional, aun
cuando tales Entidades no suscribieron el Acuerdo, v) las demas entidades estatal, drganos autonomos, entidades territoriales,
poderes legislativo y judicial podran adherirse a los Acuerdos Marco, vi) el Acuerdo Marco de Precios da lugar a la suscripcion
de un contrato estatal el cual es de cuantia indeterminada por cuanto se desconoce el monto y precio total de bienes y/o servicios
que seran transados por las Entidades publicas y los proveedores en vigencia del Conveni, vii) no implica compromiso de gasto
por parte de Colombia Compra Eficiente, pues mediante la suscripcion del Acuerdo Marco de Precios esa entidad no se esta
comprometiendo a adquirir bienes o servicios para si; viii) luego de suscrito las Entidades publicas obligadas en virtud del
Acuerdo Marco concretan la operacion secundaria por medio de una orden de compra en el &mbito de la seleccion abreviada de
que trata el numeral segundo del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 y ix) da lugar a la creacién de un catalogo virtual de
productos y servicios a los cuales pueden acceder las Entidades pablicas para concretar la operacion secundaria de la contratacion
con arreglo a un acuerdo marco de precio

66. En el caso concreto, mediante la Resolucion 1065 de 2016, Colombia Compra Eficiente dio apertura a la licitaciéon publica
LP-AMP-106-2016, la cual, de conformidad con su pliego de condiciones, tuvo por objeto establecer: (i) las condiciones para
prestar los servicios de distribucion, (ii) las circunstancias en las cuales las entidades compradoras se vinculan al acuerdo marco y
(iii) las condiciones para el pago de los servicios de distribucion.

67. Para el efecto, y en los términos de tal licitacion, se entiende por servicios de distribucion la movilizacion de un bien u objeto
de un punto de origen a un punto de destino, mediante los servicios de mensajeria expresa o de transporte de carga; y, por
proveedor, al proponente que ha sido seleccionado dentro de la licitacion publica y que suscribe el acuerdo marco con la Agencia
Nacional de Contratacion Publica.

68. En el numeral XIV del pliego de condiciones, se defini6 que el acuerdo marco estd compuesto por dos operaciones, la
principal y la secundaria; la primera referida al establecimiento de los términos y condiciones de la relacién entre los proveedores
y Colombia Compra Eficiente y entre los proveedores y las entidades compradoras —estas Ultimas hacen parte del acuerdo a partir
de la colocacidn de la orden de compra-—. Por su parte, la operacion secundaria se refirié a la relacion directa entre la entidad
compradora y los proveedores para la adquisicion o suministro de los bienes y servicios objeto del contrato, dentro de la cual la
entidad “verifica que el Acuerdo Marco satisface su necesidad, solicita una Cotizacion a los Proveedores, selecciona al Proveedor
que cotiza Servicio de Distribucién con el menor precio, diligencia el formato de estudios previos, coloca la Orden de Compra,
verifica la entrega y paga el valor correspondiente.

Precisado lo anterior, pasa la Sala a examinar cada uno de lo asuntos puestos a consideracion, de conformidad con lo expuesto en
el libelo introductorio y la fijacion del litigio hecha en la audiencia inicial, asi:

- Falsa motivacion y violacién de las competencias del Estado en materia regulatoria de servicios publicos

69. La parte demandante afirma que Colombia Compra Eficiente modifico las condiciones establecidas en la ley del sector postal
y en la ley de transporte terrestre, al afectar e intervenir las condiciones de regulacion de dichos servicios pablicos, comoquiera
que mediante el AMP se estandarizaba el servicio, desconociendo asi su regulacion especial y modificando las condiciones
técnicas fijadas por las entidades competentes; ademas, sefialé que el servicio de que trata el AMP no puede ser catalogado como
de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion, por ostentar distintos atributos técnicos y niveles de calidad.

70. Pues bien, como se dijo parrafos atras, el pliego de condiciones en estudio tiene por objeto el establecimiento de las
condiciones para la prestacion de los servicios de distribucién, los cuales, segun la definicion de ese mismo documento, se
realizan mediante los servicios de mensajeria expres —segmentos 1y 2 del pliego de condiciones- o de transporte de carg
—segmento 3-, respecto de los cuales se torna necesario realizar algunos comentarios:

El servicio postal en Colombia esté regulado en la Ley 1369 de 2009, en cuyo articulo 1° se establece que éste corresponde a un
servicio publico sometido a la regulacion, vigilancia y control del Estado. A su vez, consagra que el mismo consiste en la
ejecucion de 4 actividades concurrentes: “recepcidn, clasificacion, transporte y entrega" del objeto postal —bien con destinatario
que debe ser transportado por el operador de servicios postales, entre los cuales se encuentran las cartas, postales, telegramas,
recibos, impresos, cecograma, muestras de mercaderias y pequefios paquetes-, mediante el uso de las redes postale desde y hacia

el interior del pais y el exterior; ademas, son servicios postales, segln el articulo 3 de la referida ley, los servicios de correo, los
servicios postales de pago y los servicios de mensajeria expresa.

En este punto, bien vale precisar que (i) los servicios de correo se refieren a los prestados por el Operador Postal Oficial, los
cuales corresponden a envios de correspondencia, encomiendas y correo telegréafico; (ii) los servicios postales de pago se
relacionan, como su nombre lo indica, con servicios de pago pero a través de la infraestructura postal, entre los cuales se hallan
los airos nacionales e internacionales; v, (iii) la mensaieria expresa, es un servicio urgente que exiae la aplicacion v adopcion de



caracteristicas especiales para la recepcion, recoleccion, clasificacion, transporte y entrega de objetos postales de hasta de 5
kilogramo.

71. Ahora, sobre la caracterizacion del servicio postal como servicio publico y su relacion con la garantia de varios derechos
fundamentales, la Corte Constitucional ha sefialado:

“El servicio postal se encuentra intimamente ligado a la efectividad de varios derechos humanos y ello le confiere una naturaleza
muy especial. Como garantia de ejercicio de dos derechos humanos centrales para el ejercicio de una vida digna y el desarrollo
libre de las ideas y pensamientos, como lo son el derecho a la libertad de expresidn y el derecho a la intimidad, los servicios
postales han venido a concretar la garantia de inviolabilidad de la correspondencia, la cual se busca proteger aun en tiempos de
crisis o de eventos fortuitos.

“Es cierto que el servicio postal involucra un servicio de transporte, pero no se agota en él. Se presta con caracter general a toda
persona independientemente de su condicidn personal o social. Es una actividad que responde claramente a un interés general,
que como tal ha merecido siempre una forma de regulacion especial. Dada su especial relevancia social, no siempre ha sido
prestado como un monopolio estatal, pero si ha implicado consistentemente un servicio prestado por el Estado directamente o
autorizado por éste para su prestacion por particulares. En su regulacion ha sido relevante tanto el objeto transportado y el medio
utilizado para asegurar el pago por su utilizacion.

“(..)

«S0lo hasta el afio de 2009 vuelve a expedirse una legislacion integral sobre los servicios

postales, precisamente la incluida en la Ley 1369 aqui parcialmente demandada. En esta Ley 1369 de 2009 se reitera la
categorizacion de los servicios postales como un servicio publico, sujeto a los principios de calidad, eficienciay
universalidad definidos en el articulo 365 de la Constitucion Politica, asi como el monopolio estatal sobre los mismos, y la
prestacion con el concurso de los particulares, previa habilitacion. Como servicios postales se definen las actividades de
"recepcion, clasificacion, transporte y entrega de objetos postales' dentro y fuera del pais, entre las cuales se indican los
servicios de correo, los servicios postales de pago y los servicios de mensajeria expresa (numeral 2) ....

72. Respecto del transporte de carga —segmento 3 del pliego de condiciones-, se observa que fueron expedidas las Leyes 105 de
1993 y 336 de 1996, que fijaron el régimen juridico del transporte publico, catalogandolo como un servicio pablico de caracter
esencia

, por cuya virtud se procura el bienestar y desarrollo social de la Nacion, a la vez que se garantizan los derechos a la libertad de
movimiento y circulacién de sus asociados.

En atencion a estas especiales condiciones, la Ley 105 de 1993 establece y reconoce, entre otros aspectos, que la intervencion del
Estado en materia de transporte es fundamental, pues por esta via se protege a los usuarios y se procura una prestacion del
servicio en condiciones optimas de seguridad, comodidad y accesibilidad, lo que explica y justifica, a su turno, las facultades de la
Administracion de planear, controlar, vigilar y regular el servicio.

73. A su turno, el Decreto 173 de 2001, reglamentario del servicio publico de transporte terrestre automotor de carga, determina
que este Gltimo es el destinado a la movilizacion de cosas de un lugar a otro, por medio de vehiculos automotores y bajo la
responsabilidad de una empresa de transporte debidamente habilitada, actividad que se debe regir, destaca la norma, por los
principios de libre competencia e iniciativa privada, pues a ésta solo le son aplicables las restricciones establecidas en la ley y en
los tratados internacionales.

74. De ese modo y dado que los 3 segmentos que componen el pliego de condiciones, a saber, mensajeria expresa nacional e
internacional y transporte de carga, constituyen servicios publicos, se pone de presente el mandato constitucional, consagrado en
el articulo 334 de la Carta Politica, que determina que dichos servicios estan sujetos a la intervencion del Estado, bajo la formula
magistral cuyo tenor enuncia: “La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la
ley, en (...) los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir (...) el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion
de un ambiente sano (...)".

75. Concordante con lo anterior, tratdndose de los servicios publicos, la Constitucion Politica le confirié al Congreso de la
Republica, en los articulos 150, numeral 2 , y 36

, la funcién de reqular de manera particular su prestacién, con el propdsito de oarantizar que la misma se desarrolle de forma



permanente, adecuada, eficiente y continua, entre otras calidades y principios que informan esta actividad.

76. En desarrollo de los anteriores imperativos, el legislador profirid las leyes 105, 336 y 1369, antes enunciadas, en las cuales se
fijé como autoridades competentes para la regulacion de los servicios que conforman los segmentos del pliego de condiciones LP-
AMP-106-2016, a los siguientes organismos:

(i) Al Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, encargado, entre otros, a) del establecimiento de las
politicas publicas en materia de servicios postales, b) la inspeccién, vigilancia y control de todos los operadores postales, excepto
lo relacionado con la proteccion de la competencia, del consumidor y el lavado de activos, c) la organizacion y reglamentacion del
registro de operadores postales y d) ser el contratante del Operador Postal Oficial o Concesionario de Correo —articulo 18 de la
Ley 1369 de 2009-.

(ii) A la Comisién de Regulacion de Comunicaciones —CRC-, a quien le corresponde la labor de regular el mercado postal, con el
propdsito de promover la libre competencia, mediante la prevencion de conductas desleales y practicas comerciales restrictivas de
la competencia, la expedicion del régimen de tarifas y de proteccion al usuario, los pardmetros de calidad de los servicios,
criterios de eficiencia y métodos de solucién de controversias entre operadores, asi como la determinacion de los indices de
calidad, cobertura y eficiencia de los servicios postales distintos al servicio postal universal y la regulacién del modelo Gnico para

las pruebas de entrega, con los motivos de devolucidon de acuerdo con normas internacionales. —articulos 19 y 20 de la Ley 1369
de 2009-

Respecto de la expedicion del régimen tarifario, el articulo 11 de la mencionada Ley 1369 de 2009, previo a su derogatoria
mediante la Ley 1978 de 2019, prescribia que la CRC es la entidad competente para regular tal régimen y los niveles de calidad de
los servicios postales distintos a aquellos pertenecientes al servicio postal universa

, regla que debe interpretarse de manera conjunta con el articulo 12 de esa misma ley que establece que los operadores de
servicios postales, distintos al servicio postal universal, pueden fijar libremente sus tarifas y la CRC solo puede regular estas
Gltimas “cuando no haya suficiente competencia, se presente una falla de mercado o cuando la calidad de los servicios ofrecidos
no se ajuste a los niveles exigidos”.

(iii) Al Ministerio de Transporte, organismo al que le compete, segun el articulo 8 del Decreto 173 de 2001, la regulacién del
servicio de transporte terrestre automotor de carga y a la Superintendencia de Puertos y Transporte —hoy Superintendencia de
Transporte— a la cual le fue asignada la funcion de inspeccion, vigilancia y control de dicho servicio -articulo 9 de ese mismo
decreto-.

77. Ahora, como cargo especifico relacionado con el desconocimiento de la regulacion particular del servicio de mensajeria
expresa, cuya contratacion se pretende a través del AMP sobre servicios de distribucion, el demandante aseverd que Colombia
Compra Eficiente desconoci6 los tiempos de entrega fijados para tal servicio en el articulo 6 de la Resolucion 3095 de 2011,
expedida por la CRC, toda vez que el pliego de condiciones LP-AMP-106-2016 “amplia (sic) los tiempos de entrega en el &mbito
nacional a 3 dias frente a las 48 horas de la CRC y sefiala dos nuevas clasificaciones de destinos, el departamental con 2 dias y
dificil acceso con 6 dias, este Gltimo que en ningln caso puede darse como un servicio urgente ni con rapidez en su entrega.

78. Pues bien, como se plasmo en las consideraciones de la Resolucion 3095 de 2011, la CRC expidi¢ esta Ultima en aplicacion
de la funcion que le fue conferida a través de la Ley 1369 de 2009, de fijar los indicadores y metas de calidad y eficiencia de los
servicios postales de mensajeria expresa, distintos al servicio postal universal; para el efecto, entre otros aspectos, reguld, en su
articulo 6, los tiempos de entrega para el servicio de mensajeria expresa —elemento esencial para establecer la eficiencia en la
prestacion del servicio—, en los términos que a continuacion se transcriben:

“ARTICULO 60. TIEMPO DE ENTREGA PARA EL SERVICIO DE MENSAJERIA EXPRESA.<Articulo compilado en
el articulo 5.4.3.1 de la Resolucion CRC 5050 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 2.2.13.3.5 del Decreto
1078 de 201 > El tiempo de entrega (D+n) definido en el numeral 2.10 del articulo 2 de Ia presente resolucié

se discrimina por cada uno de los ambitos local, nacional e internacional saliente. Los objetos postales que sean impuestos en
horas en las que el operador no tenga disponibilidad para la distribucién de los mismos, se tendran como admitidos a la primera
hora del siguiente horario de atencion al usuario previsto por el operador. De igual manera, los objetos que sean admitidos con
posterioridad a la dltima hora prevista para la recoleccion en una determinada oficina o punto de atencién del operador postal, se
tendran como impuestos a la primera hora del siguiente horario de atencién al usuario previsto por el operador.

“Las metas en cuanto al porcentaje minimo de objetos entregados en el tiempo de entrega para los
envios individuales, se establecen a continuacion para el periodo 2012-2014, discriminados por



cada uno de los &mbitos local, nacional e internacional saliente, asi:

’Ambito Hlndicador/ Meta

|
’Local HD+24 hrs. ‘
’Nacional HD+48 hrs. ‘
’Internacional saliente HD+96 hrs. ‘

“PARAGRAFO 1o. Los parametros de calidad establecidos en el cuadro anterior son metas de calidad promedio para el total de
los envios. Podran existir casos en los cuales el tiempo de entrega de los envios supere o sea inferior a los tiempos establecidos en
las metas de calidad. Sin embargo, el promedio para el total de las entregas se debe ajustar a los porcentajes de cumplimiento
establecidos. En todo caso, el operador postal de Mensajeria Expresa estara en la obligacion de cumplir con los tiempos de
entrega estipulados en sus ofertas comerciales a los usuarios.

“PARAGRAFO 20. Los tiempos de entrega aplican independientemente del punto pactado o acordado para la entrega del objeto
postal al usuario destinatario ...”.

79. Sobre el particular, Colombia Compra Eficiente incluyo, en el pliego de condiciones —aportado al momento de la presentacion
de la demanda-, como tiempos maximos de entrega para la mensajeria expresa nacional los siguientes:

Tabla 2 Tiempos maximos de distribucion (dias habiles)

(ST i i
= I

1 2 3 6

1 Mensajeria expresa nacional

1 2 7 10
3 Transporte de carga

Luego, en el pliego de condiciones que incorpora la Adenda se establecieron los tiempos acabados de enunciar en horas, asi:

Tabla 2 Tiempos méaximos de distribucion (horas)

(IS 5 s i
(=== [

24 48 72 144

1 Mensajeria expresa nacional

24 48 168 240
3 Transporte de carga

80. Visto lo anterior, es claro que los tiempos fijados en el pliego de condiciones superan los previstos en la resolucion atras
citada, pues si bien mantiene el plazo de 24 horas para la entrega de mensajeria expresa local y/o urbana, lo cierto es que modifica
e incluso crea nuevos periodos de entrega, en contravia de lo dispuesto por la CRC, por cuanto: (i) crea las zonas “departamental”
y de “dificil acceso”, (ii) aunque mantiene la franja “nacional” le sefiala el término maximo de distribucion de 72 horas, el cual
supera ampliamente el plazo de 48 horas previsto para este ambito en la Resolucién 3095 de 2011 y (iii) establece como tiempos
de entrega para las nuevas categorias, antes resefiadas, 48 y 144 horas, respectivamente, sin advertir, a partir de la apreciacion de
dicho documento -el pliego de condiciones- la justificacion en la creacion de esas dos nuevas clasificaciones y el sustento de los
tiempos alli indicados.

81. Por su parte, la entidad demandada manifestd que la diferencia en los tiempos acabados de enunciar obedece a la facultad que
le otoraa el paréaarafo 1 del articulo transcrito v no al desconocimiento del papel requlador de la CRC, puesto aue el mencionado



paragrafo prevé que “en todo caso, el operador postal de Mensajeria Expresa estara en la obligacion de cumplir con los tiempos
de entrega estipulados en sus ofertas comerciales a los usuarios”, lo cual denota, en su criterio, que los tiempos sefialados en el
mencionado articulo 6 “se erigen como indicadores para la adecuada prestacion del servicio, que no como reglas para observar de
forma indefectible ... si la CRC sefiala que de todas maneras los operadores deben cefiirse a los tiempos de entrega de sus ofertas,
que bien pueden ser mas o menos amplios que los indicados en la Resolucion 3095 de 2011, ;como puede decirse que existe una
violacion del mencionado acto regulatorio, cuando se establecen tiempos de entrega diferentes a los de los indicadores?.

82. Sin embargo, la Sala no comparte el criterio esbozado por Colombia Compra Eficiente, toda vez que el mismo se circunscribe
a una interpretacion que no se acompasa a la integralidad de la resolucién, ni a las previsiones expresas del propio articulo 6, por
cuanto el proposito del referido acto administrativo se enmarca en el establecimiento de los niveles de calidad del servicio de
mensajeria expresa, aspecto en el que resulta forzoso evaluar los tiempos de entrega de dicho servicio, el cual, ademas, constituye
uno de los elementos objeto de regulacién a cargo de la CRC, en garantia de la continua, permanente y eficiente prestacion de ese
servicio publico.

83. lgualmente, de la lectura completa del transcrito articulo 6 no es viable entender la expresion “en todo caso” como un permiso
para el establecimiento de plazos superiores a los consagrados por la CRC, siempre que se plasmen en la oferta comercial hecha
por cada empresa, pues ello implicaria desconocer toda la tarea regulatoria y los limites consagrados por la entidad competente
para la presta y adecuada entrega de los bienes objeto de la mensajeria; la mencionada locucién adverbial, se concibe entonces
como la aquiescencia a favor de los operadores postales, para la prestacion de sus servicios en plazos distintos a los previstos por
la CRC solo si estos Ultimos son menores a los determinados por esa autoridad, escenario en el cual la empresa tiene la obligacion
de cumplir su oferta comercial, en los términos que expresamente sefialo.

Por consiguiente, el aparte del pliego de condiciones LP-AMP-106-2016 que versa sobre los tiempos maximos de entrega sera
declarado nulo, esto es, el numeral 3 del acapite IV del mencionado acto, dado que desconoce los limites maximos fijados por la
CRC para el servicio de mensajeria expresa.

84. De otra parte, respecto del reparo esgrimido por el actor, en virtud del cual afirmé que los servicios catalogados como de
distribucién no pueden ser contratados a través de un AMP, ya que no ostentan caracteristicas técnicas uniformes y de comin
utilizacion, se torna forzoso traer de presente los elementos de estos Ultimos y de los servicios de que trata el sub-lite, en aras de
precisar si se comparte 0 no el citado cuestionamiento.

85. El articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 defini6 los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion como “aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su disefio o de sus
caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad objetivamente definidos”; este concepto fue
incorporado en el Decreto 1082 de 2017, articulo 2.2.1.1.1.3.1., al sefialar que se trata de bienes y servicios “con especificaciones
técnicas y pa??trones de desempefio y calidad iguales o similares, que en consecuencia pueden ser agrupados como bienes y
servicios homogéneos para su adquisicion”.

En esa medida, la calificacion de un bien o servicio como de caracteristicas técnicas uniformes no depende del nivel de
complejidad del mismo, sino del hecho de que sus elementos constitutivos puedan ser agrupados y descritos de forma homogénea
o similar, con el fin de congregar todos los bienes o servicios que ostenten dichas especificaciones.

86. Pues bien, tratindose del servicio de mensajeria expresa, el articulo 3 de la Ley 1369 de 2009 determiné que éste debe contar
con minimo las siguientes caracteristicas:

“a) Registro individual. Todo servicio de mensajeria expresa debe tener un nimero de identificacion individual que cumpla
las veces de admisién o guia.

“b) Recoleccion a domicilio. A solicitud del cliente.

“c) Curso del envio: Todo envio de mensajeria expresa debe cursar, con una copia del recibo de admision adherido al envio.
“d) Tiempo de entrega. El servicio de mensajeria expresa se caracteriza por la rapidez en la entrega.

“e) Prueba de entrega: Es la constancia de la fecha, hora de entrega e identificacion de quien recibe.

“f) Rastreo. Es la posibilidad de hacer un seguimiento al curso del envio desde la recepcion hasta la entrega”.

87. A su turno, mediante la Resolucién 5050 de 2016, compilatoria de los actos administrativos de caracter general vigentes
expedidos por la CRC, se desarrollan, in extenso, los componentes esenciales acabados de enunciar, entre los cuales y a titulo de
ilustracion, se encuentran: (i) la regulacion del tiempo de entrega de mensajeria expresa —articulo 5.4.3.1., y articulo 6 Resolucion
3095 de 2011 de la CRC-; (ii) los porcentaies de confiabilidad a alcanzar para dicho servicio —articulo 5.4.3.2-; (iii) el contenido



de la guia para los envios individuales, en el cual se debe observar al menos los datos del remitente y el destinatario, cddigo postal
de entrega del objeto postal, descripcion del contenido del envio, fecha y hora de admision del objeto, peso real, valor declarado
del objeto postal, valor asegurado, identificador tnico de envio, mecanismo para el rastrero del envio, datos del operador postal,
informacion para el rastreo y fecha programada para la entrega al usuario destinatario —articulo 5.4.3.3., articulo 8 Resolucién
3095 de 2011 de la CRC-; (iv) la prueba, en medio electronico o fisico, que los operadores de mensajeria expresa deben
diligenciar al momento de entregar el objeto postal y su contenido minimo —articulo 5.4.3.5., articulo 10 Resolucién 3095 de
2011 de la CRC-; (v) la guia para el envio de objetos masivos via mensajeria expresa; y (vi) el sistema de rastreo electronico que
permita la lectura del cédigo de barras o una tecnologia equivalente, en el que se consignen los siguientes eventos: admision en el
punto de domicilio del usuario remitente, salida del punto de recepcion, realizacion de tramites aduaneros para envios
internacionales salientes, llegada a la oficina de distribucidn, intentos fallidos de entrega y entrega final al usuario destinatario.

88. En relacion con el transporte, la demandada, en el estudio de mercado del AMP -visible en el cd de pruebas aportado al
expediente- puso de presente la exclusion del transporte de alimentos, combustibles, liquidos, materiales de construccion y
personas, toda vez que éstos corresponden a especificaciones distintas a las del transporte de carga.

También sefiald que el servicio de transporte de carga de que trata el pliego de condiciones se refiere a la movilizacion de bienes
con peso superior a 5kgs y dimensiones variables, segun la capacidad de la empresa transportadora. “Adicionalmente algunas
empresas transportadoras manejan diferentes limites dimensionales de acuerdo a las caracteristicas de la entrega. Asi, algunas
compafiias reciben bienes con largo méximo de cuatro (4) metros, altura méaxima de 1,8 metros y peso inferior a 150 kilogramos
cuando la entrega es puerta a puerta ... [e]n el mercado de transporte de carga algunas empresas se dedican Unicamente a
transportar los bienes de un punto geografico a otro. Otras empresas, ofrecen servicios adicionales al transporte de tales como el
alistamiento, el embalaje, el almacenamiento o el anlisis de operaciones. Por lo general, las empresas de logistica son las que
ofrecen estos servicios adicionales.

89. En este orden de ideas, se trata de servicios cuyos patrones y particularidades de prestacion pueden ser reunidos para la
fijacion de las condiciones para su contratacion en un AMP, pues si bien la normativa puntualiza y detalla algunos de los
elementos minimos que se deben observar para su adecuada prestacion —en referencia a la mensajeria expresa-, lo cierto es que
esa precision permite dilucidar los aspectos esenciales que se deben verificar, por lo que es evidente que tal limitacion determina
la existencia de caracteristicas comunes y uniformes predicables y exigibles a éstos.

La Sala recalca que el hecho que exista una especificacion detallada de los elementos esenciales a identificar en la mensajeria
expresa, no la convierte en una actividad de compleja definicion, sino que, por el contrario, permite enmarcar de una forma mas
sencilla los niveles de calidad y eficiencia a los que ésta se halla sometida, lo cual facilita a la autoridad competente el
establecimiento de pautas generales para su control y, como ocurre en este caso, para su contratacion.

90. Situacion similar ocurre respecto del transporte de carga, en donde su esencia esta circunscrita a la ejecucién de un objeto
equiparable e igual, esto es, la movilizacion de bienes con peso superior a 5 kgs, y en la que, ademas, existe mayor libertad de
configuracion de las condiciones contractuales a cargo de las partes, lo que da cabida a que las empresas transportadoras acojan o
no los lineamientos que para el efecto se establezcan en el AMP 'y, por ende, presten el servicio en las condiciones similares y
uniformes que alli se consagren.

91. En esa medida no se configurd una falsa motivacion por parte de la Agencia Nacional de Contratacién Publica, vicio que se
presenta “cuando la situacion de hecho que sirve de fundamento al acto administrativo, se revela inexistente, o cuando existiendo
unos hechos, éstos han sido calificados erradamente desde el punto de vista juridico, generandose en la primera hipétesis, el error
de hecho, y en la segunda, el error de derecho, como modalidades diferentes de la falsa motivacion, puesto que la realidad vigente
en el marco regulatorio y en el objeto de los servicios denominados de distribucion llevados a nivel contractual, demuestran que
los mismos pueden ser enmarcados como aquellos de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién, situacion que
faculta a la referida Agencia a adelantar el respectivo AMP, aca estudiado, en aras de establecer las condiciones requeridas para
su contratacion.

- Desconocimiento de las normas en que debian fundarse los actos: infraccidn del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007

92. La parte actora aduce que el pliego de condiciones LP-AMP-106-2016, al consagrar 3 criterios de evaluacion, a saber,
econémico, técnico y de apoyo a la industria nacional, desconocid el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, que
establece que cuando la seleccion verse sobre servicios de caracteristicas técnicas uniformes el Gnico criterio a evaluar es el menor

precio-

93. Al examinar el contenido del pliego de condiciones sobre este aspecto, se observa que, en efecto, para la evaluacién Colombia
Compra Eficiente tiene en cuenta los factores: técnico, econdmico y el apoyo a la industria nacional, con los siguientes puntajes:

Tabla 6 Puntaje por criterio de evaluacion



Factor econémico

Factor técnico

Puntaje para estimula la
industria nacional

100
Total puntos

En donde el puntaje total del factor econémico de la oferta es la suma del puntaje relativo de todas las combinaciones del
segmento en el cual el proponente presenta su oferta —en atencion a la férmula de calificacion descrita en el pliego de
condiciones- y los puntajes por el factor técnico y de apoyo a la industria nacional, que estdn compuestos de la siguiente manera:

Tabla 7 Puntaje por factor técnico

Sistema de Rastreo 10
Puntos de logistica 10
20

Total puntos

Tabla 9 Puntaje para estimular la industria nacional

Servicio nacional o con trato nacional 10

Incorporacion de servicios colombianos 5

Puntaje maximo para estimular a la industria naciona

10

94. Asimismo y de conformidad con la composicion del acuerdo marco, ya referenciada, esto es, la operacion principal
determinada por la elaboracion de un catalogo y la relacion entre Colombia Compra Eficiente y los proveedores, y la operacion
secundaria desarrollada entre las entidades compradoras y los proveedores, es claro que quien adquiere es la entidad estatal
compradora, a través de la orden de compra, y no Colombia Compra Eficiente, la cual se limita a preestablecer un banco de
proveedores y las condiciones para acceder a éstos a través de un AMP.

95. Sobre la definicion de dichas operaciones, esta Colegiatura ha manifestado lo siguiente:

“5.3.- Se trata, en esencia, de un contrato marco o normativo que se desarrolla en dos etapas 0 momentos. Una primera, donde un
organismo centralizado de compras publicas celebra, con ciertos proveedores seleccionados, un negocio juridico de larga

duracion en virtud del cual se pactan las condiciones contractuales uniformes que seran observadas para la adquisicién de ciertos
bienes y/o servicios por cuenta de las entidades publicas durante un tiempo prefijado, haciéndose consistir su efecto normativo en
su aptitud para gobernar los términos juridicos de los futuros neaocios subsecuentes aue se realizaran a su amparo. Perfeccionada




esta primera etapa, adviene el sequndo momento del procedimiento, que consiste en la concrecidn, en cada caso en particular, de
ordenes de compra de bienes y/o servicios de cada entidad publica obligada a contratar conforme al Acuerdo Marco segun sus las
necesidades a satisfacer, cifiéndose a las condiciones contractuales ya pactadas entre el organismo centralizado y los proveedores.

“(.-)

“5.5.- Es claro que los Acuerdos Marco exceden a una mera fijacion de precios, como pareciere sugerirlo su denominacion legal,
pues por medio de este instrumento juridico se prefijan varias de las clausulas llamadas a gobernar los futuros negocios juridicos
de las Entidades publicas, bastandole a estas concretar dicho Acuerdo en una orden de adquisicidn de los bienes o servicios (se
subraya).

96. Pues bien, la distincion de tales operaciones resulta en un asunto cardinal para determinar si se vulnera o no el numeral 3 del
articulo 5 de la Ley 1150 de 200

, como ya lo ha puesto de presente esta Corporacion, en los siguientes términos:

“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 después 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 confrontacion entre el acto administrativo demandado, las pruebas
y la norma aducida como vulnerada.

97. En este orden de ideas y como la finalidad de la operacion principal no es la adquisicién o suministro de los bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién, sino la fijacion de las condiciones para la escogencia de los
proveedores encargados de brindar dichos bienes y servicios, resulta adecuado y coherente que para la seleccion de tales
proveedores se incluyan factores distintos al precio, en aras de garantizar la calidad y los requerimientos necesarios para su
correcta prestacion, para que luego, en la operacion secundaria, la entidad compradora si aplique como Unico criterio el menor
precio, respecto del catadlogo que, previamente, la Agencia de Contratacion Publica ya ha decantado en la primera etapa.

Lo anterior, guarda coherencia con la regulacién que al respecto se establecié en el numeral XIV del pliego de condiciones, antes
mencionado, en donde se sefial6 que una vez la entidad verifique la necesidad en la contratacion, le corresponde solicitar la
cotizacién a los proveedores incluidos en el AMP y seleccionar “al Proveedor que cotiza Servicio de Distribucién con el menor
precio”.

98. Asi las cosas, es dable concluir que la norma que se aduce vulnerada —articulo 5 de la Ley 1150 de 2007- no requiere ser
observada en la licitacion publica LP-AMP-106-2016, comoquiera que el propésito fijado para dicho proceso de seleccion dista
de la adquisicién o suministro de servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacidn —supuesto previsto para la
aplicacién del mencionado articulo—, pues, se reitera, su objeto —el del proceso de contratacién en estudio— es el establecimiento
de las condiciones para prestar los servicios de distribucion al amparo del AMP, asi como la determinacion del pago de tales
bienes y la forma como las entidades compradoras deben vincularse a dicho Acuerdo; por consiguiente, no prospera el cargo
formulado en tal sentido relacionado especificamente con el acapite “VII. Criterios de evaluacion de las Ofertas” del pluricitado
pliego de condiciones.

- Infraccién de las normas en que debian fundarse los actos: desconocimiento del area de reserva de que trata el articulo 15
de la Ley 1369 de 2009

99. Para la argumentacion de este cargo, el actor no resalta un aparte en especial del pliego de condiciones como causante de la
supuesta infraccion; sin embargo, de su enunciacion se entiende que el mismo se predica respecto de la generalidad del pliego,
toda vez que versa sobre el objeto alli planteado. En efecto, la parte demandante aduce que el acto cuestionado desconoce el area
de reserva prevista en el articulo 15 de la Ley 1369 de 2009, a favor del Operador Oficial Postal de Colombia —-OPO- al
permitirle a las entidades pUblicas del orden nacionals a través de la suscripcion del respectivo AMP; contratar los servicios de
distribucion con empresas distintas al OPO, lo cual desequilibra la financiacion de este ultimo y obstaculiza la garantia en la
prestacion del servicio postal universal de que trata el articulo 3 de la Ley 1369 de 2009, al reducir ostensiblemente los ingresos
del mencionado operador oficial.

100. Sobre el particular, se destaca que el area de reserva aludida, segun el articulo 15 de la Ley 1369 de 2009, se refiere la
restriccion impuesta a las entidades de las ramas ejecutiva, legislativa y judicial, en virtud de la cual solamente pueden contratar
los servicios de correo con el onerador postal oficial o concesionario de correo. el cual es una persona iuridica habilitada or el



MinTic, a través de contrato de concesion, a la que le corresponde prestar de manera exclusiva el servicio postal universal, el
servicio de giros internacionales y el area de reserva; también puede prestar los servicios de mensajeria expresa y servicios
postales de pago, previa autorizacion al respecto.

101. Asi las cosas y dado que, como se indicd en parrafos anteriores, el pliego de condiciones LP-AMP-106-2016 trata sobre 3
segmentos definidos, a saber, (i) mensajeria expresa nacional; (ii) mensajeria expresa internacional; y» (iii) transporte de carga, es
evidente que éste no pretende fijar las condiciones para contratar los otros dos servicios que integran los servicios postales, es
decir, los servicios de correo y los servicios postales de pago, razén por la cual el acto enjuiciado no viol6 el area de reserva
prevista en la Ley 1369 de 2009, pues las bases del proceso de contratacion previstas en éste no incluyeron a los servicios de

correo -respecto de los cuales se constituy6 la antedicha area--

Aunado a lo anterior, el mismo articulo 15, ya mencionado, consagra que “[l]Jos entes publicos de acuerdo con las necesidades de
su gestion podran contratar servicios de mensajeria expresa, de conformidad con la Ley de contratacion que les rija”, escenario de
que trata el pliego de condiciones que aca se debate, puesto que versa sobre el servicio de mensajeria expresa nacional e
internacional.

102. Por otra parte, resalta la Sala que, en todo caso, no se acreditd que con la suscripcion del AMP de que trata el sub examine,
se genere una ausencia de recursos para financiar el servicio postal universal, por cuanto éste se costea, de acuerdo con los
articulos 13 y 14 de la Ley 1369 de 2009, con los recursos que le transfiere el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, provenientes de la contraprestacion periddica que los operadores postales deben cancelar, contribucion que se
calcula asi:

“El valor de la contraprestacion periddica a cargo de todos los operadores postales se fijard como un mismo porcentaje sobre sus
ingresos brutos por concepto de la prestacion de servicios postales, sin tener en cuenta los ingresos provenientes de recursos
publicos para financiar el Servicio Postal Universal y las Franquicias. Dicha contraprestacion se fijara por periodos de dos (2)
afios y no podra exceder del 3.0% de los ingresos brutos.

“Posteriormente al otorgamiento de la habilitacion, los operadores deberan pagar una suma equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes para ser inscritos en el Registro de Operadores Postales. Cada vez que se cumplan diez (10)
afios de inscripcidn, el Operador pagara la suma determinada en este literal. Si un Operador Postal desea inscribirse también como
Operador de Servicios Postales de Pago, debera pagar la suma anteriormente estipulada por el registro adicional. El Registro
empezara a regir a partir de la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional sobre las condiciones de habilitacion y registro
dentro de los tres meses siguientes a la promulgacion de esta ley.

De ese modo, no prospera el cargo de nulidad formulado por la supuesta trasgresion del articulo 15 de la Ley 1369 de 2009,
comogquiera que en el acto demandado no se incluy6 a los servicios de correo dentro de los segmentos cuyas condiciones de
contratacion de busca determinar.

- Infraccién de las normas en que debian fundarse los actos: violacién de los numerales 5y 6 del articulo 2 de la Ley 1369
de 2009

103. La parte actora centra estos reproches en que el AMP no garantiza ni promueve la libre competencia, puesto que elimina del
mercado a las MiPymes “al generar una concentracion de la contratacién publica en unas pocas grandes empresas capaces de
castigar sus tarifas y costos, para a futuro ser dominantes en el sector privado y publico y, ademas, no estimula la inclusién de
nuevos avances tecnoldgicos, al establecer las condiciones minimas del servicio y sin que a través de la retribucion de las tarifas
se pueda recuperar por los servicios agregados que algunas empresas pueden ofrecer, con el propoésito de diferenciarse y prestar
un mejor servicio frente a otros operadores postales.

104. La Sala no es ajena a la preocupacion relacionada con la eventual restriccion que se pueda generar en la participacion de

algunos actores comerciales: en especial respecto de MiPymes, pues ello puede derivar de las condiciones en que se desarrolle el
proceso de seleccion dirigido a la suscripcion de los AMP; por ello estima oportuno resaltar andlisis que esta Seccidn ha
efectuado en la materia, cuando, al respecto, ha sefialado lo siguiente:

“12.17.- Siendo una consecuencia de los Acuerdos Marco de Precios concentrar la demanda de las entidades publicas en ciertos
proveedores, dado el empoderamiento del Estado como un potencial gran comprador, es claro que a Colombia Compra Eficiente,
en la estructuracién y planeacion de los Acuerdos Marco le corresponde el deber de garantizar en la medida de las posibilidades
facticas y juridicas la mayor participacion de potenciales oferentes, adoptando, por ejemplo, criterios de calificacion no
susceptibles de manipulacidn por ciertos grupos de participantes, creando condiciones reales para que grandes, medianos y
pequefios proveedores tengan cabida, evitando dar lugar a practicas contrarias a la libre competencia en el ambito de la economia
de mercado, como es la creacién, de hecho, de monopolios u oligopolios. Con otras palabras, es predicable en este escenario la
vigencia v aplicacion directa de los mandatos iuridicos que emanan del articulo 333 v los que dan sentido a la llamada



Constitucion Econdmica.

105. Pues bien, tal como se advirtié en el aviso de convocatoria de la licitacién publica LP-AMP-106-2016, ésta no se trataba de
una invitacion limitada a MiPymes; sin embargo, esa no es una razon suficiente que frustrara su participacion en el proceso de
seleccién, pues, como lo menciond Colombia Compra Eficiente en su contestacién de la demanda y se corrobora en el contrato
Acuerdo Marco de los Servicios de Distribucion CCE-441-1-AMP-2016 suscrito el 25 de octubre de 2016, de las 10 empresas
que celebraron dicho negocio juridico y, por tanto, conformaron el catalogo, 4 son medianas empresas y 1 es pequefia empresa,
por lo que el mismo se compuso en un 50% por MiPymes, asi:

- . Tamafio
Empresa adjudicataria/proveedor

. Gran empresa
1. Servientrega S.A.

. . Gran empresa
2. Servicios Postales nacionales S.A.

. Mediana empresa
3. Surenvios S.A.S.

Gran empresa
4.Redetrans S.A.

. Mediana empresa
5. Urbano Express Logistica y Mercadeo S.A.S.

. Mediana empresa
6. Portes de Colombia S.A.S.

. L L Mediana empresa
7. Elite Logistica y Rendimiento S.A.S.

Gran empresa
8. TCCS.AS.

3 Gran empresa
9. Envia Colvanes S.A.S.

- . Pequefia empresa
10. RGQ Logistics Group International S.A.S.

106. En esa medida, es claro que los requisitos establecidos para la adjudicacién del acuerdo marco no se circunscribieron a
beneficiar a las grandes empresas, pues la realidad advertida con la suscripcion del contrato demuestra que el mismo fue
celebrado por varias MiPymes. Llama la atencién que, si bien solo una pequefia empresa resulté adjudicataria, lo cierto es que el
hecho de resultar incluida en la categoria de proveedora demuestra que los requisitos establecidos daban cabida a su participacion,
y por ello, y como resultado de la adjudicacidn, el 50% del catalogo qued6 conformado por MiPymes.

En todo caso, se resalta que la ley y el pliego otorgaban la posibilidad de participacién de proponente plural, figura a través de la
cual pequefias empresas podian unirse, con el fin de dar cabal cumplimiento a los requisitos minimos impuestos para la
adjudicacion, como son, entre otros, la acreditacién del parque automotor requerido para cada uno de los segmentos y de los
puntos de logistica solicitados para las ciudades capitales de cada departamento; por ende, la Sala no encuentra configurada la
trasgresion al principio de libre competencia, aducida por el aqui demandante.

107. Finalmente, respecto al reparo esgrimido en torno a la falta de estimulo en la incorporacién de avances tecnolégicos para la
prestacion de los servicios de distribucion, el demandante no acreditd, o al menos menciono, qué innovaciones tecnoldgicas
podrian dejar de aplicar las empresas proveedoras del AMP, ni explica como tal situacion, de presentarse, seria transgresora del
ordenamiento juridico, de manera que la sola afirmacion del actor se torna insuficiente para configurar un cargo de ilegalidad.

Costas

108. Dado que en este asunto se ventila un interés publico, consistente en el control abstracto y objetivo de la legalidad del acto
administrativo debatido, la Sala se abstendra de condenar en costas, en virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA.



IV. PARTE RESOLUTIVA

109. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Por las razones indicadas en la parte motiva de esta providencia, DECLARAR la nulidad parcial del pliego de
condiciones de la licitacion pablica LP-AMP-106-2016, en el aparte referente a los tiempos maximos de entrega de la mensajeria
expresa, a saber, el numeral 3 del acépite 1V del mencionado acto.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO: ARCHIVAR el proceso de la referencia, una vez en firme esta providencia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENT http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
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