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Bogotd, D.C, freinta y uno (31) de octubre de 2024.

Senores
JUZGADO QUINTO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE CALI
pctoesO5cali@cendoj.ramajudicial.gov.co

E. S. D.

CLASE DE PROCESO ACCION DE TUTELA

RADICACION 760013107005-2024-00104-00

ACCIONANTE MARIA  ANDREA ANGULO LLANOS EN CALIDAD DE
REPRESENTANTE LEGAL DE CALIMPIEZA S.A.S. - BIC

ACCIONADO AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA -
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE

ASUNTO CONTESTACION TUTELA

FAHID NAME GOMEZ, mayor de edad, abogado en ejercicio, identificado con Ia
cédula de ciudadania No. 1.020.713.739, y portador de la Tarjeta Profesional No.
278.371 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando como apoderado judicial
de la AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA- COLOMBIA COMPRA
EFICIENTE- (en adelante -ANCP-CCE- o la Agencia), segun poder conferido por el
Secretario General (E) de la Entidad, el Dr. GUILLERMO BUENAVENTURA CRUZ, acudo
ante su despacho, fratdndose de acciones constitucionales como la que nos
ocupa, de conformidad con los arficulos 11y 82 de la Ley 2213 de 2022 y en armonia
con los articulos 1183 y 1064 del Codigo General del Proceso, para contestar la
accién de tutela de la referencia.

Es importante poner de presente que el 30 de octubre de 2024, estando dentro del
plazo de UN (01) DiA contado a partir de la notificacién del auto del veintinueve
(29) de octubre de 2024, se radico solicitud de prérroga para dar contestacion a la
presente accién de tutela, ya que nos encontrdbamos a la espera de los insumos
necesarios para referirnos a los hechos alegados por el accionante.

I PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LOS HECHOS DEL ESCRITO DE TUTELA

Frente a los hechos primero al quinto, no nos constan, por lo fanto, no los
aceptamos.

1 LEY 2213 DE 2022, ARTICULO 1°. OBJETO. Esta Ley tiene por objeto adoptar conde legislacion
permanente las normas contenidas en el Decreto Ley 806 de 2020 con el fin de implementar el uso de
las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales y agilizar el
frdmite de los procesos judiciales ante la jurisdiccién ordinaria en las especialidades civil, laboral,
familia, jurisdiccion de lo contencioso administrativo, jurisdiccion constitucional y disciplinaria, asi
como las actuaciones de las autoridades administrativas que ejerzan funciones jurisdiccionales y en
los procesos arbitrales.

2 |EY 2213 DE 2022. ARTICULO 8°. NOTIFICACIONES PERSONALES. (...) La notificacién personal se
entenderd realizada una vez tfranscurridos dos dias hdabiles siguientes al envio del mensaje vy los
términos empezardn a contarse cuando el iniciador recepcione acuse de recibo o se pueda por otro
medio constatar el acceso del destinatario al mensaje.

3 LEY 1564 DE 2012, ARTICULO 118. COMPUTO DE TERMINOS. El término que se conceda en audiencia
a guienes estaban obligados a concurrir a ella correrd a partir de su otorgamiento. En caso contrario,
correrd a partir del dia siguiente al de la notificacién de la providencia que lo concedié. El término
que se conceda fuera de audiencia correrd a partir del dia siguiente al de la notificacion de la
providencia que lo concedié.

4 LEY 1564 DE 2012, ARTICULO 106. ACTUACION JUDICIAL. Las actuaciones, audiencias y diligencias
judiciales se adelantardn en dias y horas hdbiles, sin perjuicio de los casos en que la ley o el juez
dispongan redlizarlos en horas inhdbiles.
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Frente a los hechos sexto a décimo segundo, la Agencia se pronuncia de la
siguiente manera:

Inicialmente, es importante mencionar lo senalado por la Circular 008 del 30 de
septiembre de 2022, en la que menciona: “La Agencia Nacional de Contratacion
Publica -Colombia Compra Eficiente-, en cumplimiento de las funciones conferidas
porlos numerales 2, 5, 8 y 10 del articulo 31 del Decreto Ley 4170 de 2011, actuando
como ente rector del Sistema de Compra Publica y administrador del Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica - SECOP-, es competente para desarrollar
e impulsar politicas publicas, programas, herramientas y normas orientadas a la
organizacion y articulacion de los participes en los procesos de compras y
contratacion publica, asi como para promover las mejores prdcticas en la gestion
contractual del Estado con el fin de lograr una mayor eficiencia, tfransparencia y
optimizacion de los recursos publicos”.

Esta Circular menciona igualmente lo relacionado con la implementacion de los
Acuerdos Marco de Precios, siguiendo lo establecido en el numeral 7 del articulo 3
del Decreto 4170 de 2011, donde se establecid entre las funciones de Colombia
Compra Eficiente el disefo, organizacion y celebracion de los Acuerdos Marco. La
funcion de suscribirlos la asigndé a la Direccidon General, y a la Subdireccién de
Negocios le fij6: (i) identificar y promover mecanismos de adquisicion y de
agregacién de demanda; v (ii) disefar, organizar y celebrar Acuerdos Marco.

En este sentido es preciso senalar a la senora Juez cuales son las etapas para el
diseno e implementacion de un acuerdo marco, es asi como la citada Circular
menciona lo siguiente: “La ejecucion de los Acuerdos Marco de Precios se
enmarca en la materializacién de dos tipos de fransacciones: una operacion
principal y una operacidn secundaria. En la primera etapa, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- celebra con los proveedores un
negocio juridico de larga duracién en virtud del cual se pactan las condiciones
confractuales uniformes que serdn observadas para la adquisicion 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 negocios subsecuentes que se readlizardn a su
amparo. Asi pues, la operaciéon principal corresponde a la planeacion, tramite,
seleccion y celebracion del Acuerdo Marco de Precios, a través del disefio y
direccion del Proceso de Contratacion, en el cual la Agencia Nacional de
Contrataciéon Publica -Colombia Compra Eficiente- desarrolla todo lo que por
disposicion legal le fue asignado en la Ley 1150 de 2007. Ello significa que ya han
sido establecidas las condiciones de participacion, los anexos técnicos del bien o
servicio, el régimen de mecanismos de cobertura del riesgo, las condiciones de
ejecucion de los contratos, el andlisis del sector, los estudios y documentos previos,
entre ofros aspectos sustanciales. Por tanto, la operacién principal cuenta entre
ofras, con las siguientes caracteristicas importantes y determinantes para entender
el objeto de un Acuerdo Marco de Precios: (i) la no ejecucion de recursos publicos
con la firma del Acuerdo Marco de Precios; y (i) la inexistencia de afectacion
presupuestal, para la suscripcion del Acuerdo Marco de Precios.

La operacion secundaria, que es posterior a la suscripcion del acuerdo marco de
precios, consiste en la concrecién, en cada caso en particular, de érdenes de
compra de bienes y/o servicios de cada entidad publica obligada a contratar
conforme al Acuerdo Marco segun sus necesidades a satisfacer, cihnéndose a las
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condiciones contractuales previamente pactadas enfre la Agencia Nacional de
Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente- y los Proveedores, la cual se
hace efectiva con la colocacion de la orden de compra. En los términos
establecidos en el pardagrafo 5 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, la orden de
compra constituye un contrato estatal entre la entidad compradora y el
proveedor.”

Ahora bien, es importante mencionar que el Estatuto General de Contratacion
Estatal contempla la autonomia de las entidades estatales para establecer los
documentos del proceso de seleccion (Licitacion Publica — Acuerdo Marco de
Precios) donde se senalardn las condiciones de participacion de los proponentes,
las cuales deben ser objetfivas, claras y que obedezcan a las necesidades
evidenciadas por la entidad dentro de la etapa precontractual. Tal y como lo
contempla el H. Consejo de Estado en la Sentencia del consejero ponente: Dr.
ENRIQUE GIL BOTERO Bogotd D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 05001-23-31-000-1998-00833-01(25642) que reza lo siguiente:

“(...] Los pliegos de condiciones son clara manifestacion de los
principios de planeacion, transparencia, seleccion objetiva y de
igualdad, ya que en ellos es obligacion de la administracion establecer
reglas y procedimientos claros y justos, que permitan la mejor
escogencia del contratista con arreglo a las necesidades publicas y el
interés general.” (Negrilla fuera de texto)

Asi mismo, y de acuerdo con el paragrafo 2 del Articulo 2.2.1.2.1.2.7 Procedencia
del Acuerdo Marco de Precios, del Decreto 1082 de 2015, el cual menciona: “La
implementacion de nuevos Acuerdos Marco de Precios organizados y celebrados
por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente - de
uso obligatorio por parte de las entidades territoriales estard precedida de un
estudio de agregacion de demanda, en el que se tendrd en cuenta las
particularidades propias de los mercados regionales, la necesidad de promover el
desarrollo empresarial en las entidades territoriales a través de las Mipymes y evitar
en lo posible, la concentracion de proveedores en ciertas ciudades del pais, salvo
que exista la respectiva justificacion técnica, econémica y/o juridica.” (Negrilla
fuera texto)

De conformidad con ello, es la Ley la que otorga a las entidades publicas la
discrecionalidad en la configuracion del pliego de condiciones, el Estatuto Generall
de Contratacion establece los requisitos minimos que debe contener el pliego de
condiciones, por lo anterior la discrecionalidad administrativa en la configuraciéon
del pliego de condiciones, obedece a que en la Ley no se preestablece un formato
comun de elaboracion de pliegos para cada uno de los confratos que puede
celebrar el Estado, esto encuentra su I6gica cuando la misma Ley establece que
se debe realizar un estudio individual para cada proceso de seleccidn que incluya
los andlisis requeridos para establecer tanto los requisitos habilitantes como los que
otorgan puntaje.

La Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en sentencia del 30 de julio de 2.008 con ponencia de Mauricio Fajardo
Gomez, senala:
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“(...) la configuracion de pliegos de condiciones constituye un
paradigmdtico ejemplo Util a efecto de ilustrar la dindmica que
envuelve la concepcion que de la discrecionalidad administrativa ha
venido prohijando la Sala, partiendo de diferenciar las denominadas
definiciones “materiales” o “positivas” de dicha figura, de las
catalogadas como “formales” o “negativas” de la misma. Las primeras
consideran que la discrecionalidad opera en circunstancias en las
cuales el interés general, para el caso concreto, no se encuentra
exhaustivamente precisado por la ley lo cual evidentemente ocurre
fratdndose de las referidas normas que regulan el contenido minimo
de los pliegos de condiciones, de suerte que la discrecionalidad surge
como autorizacion que se confiere expresa o implicitamente a la
Administracion para que, previa ponderacion de todos los hechos,
intereses, derechos o principios juridicos comprometidos en el caso
concreto, encuentre una solucion para el mismo intentando «elegir la
medida mds adecuada para la satisfaccion del interés publico: éste se
encuentra legalmente definido y fijado, pero no casuisticamente
predeterminado, tarea para la que se confiere libertad al érgano
actuante otorgdndole un poder discrecional”. (Consejo de Estado,
Exp: 23003, 2008)

En concordancia con lo anterior y teniendo claro que la Ley vy la jurisprudencia
permiten la discrecionalidad en la configuracién de los pliegos de condiciones, se
debe analizar el caso en concreto en cuanto a la aplicacién de principios y limites
de los requerimientos realizados, para esto se debe analizar el principio de
seleccion objetiva, el cual orienta a garantizar que la seleccidon de contratistas se
realice de manera imparcial y basada en criterios claros y preestablecidos. A
continuacién, se detallan los aspectos clave de este principio:

Definicion y Caracteristicas

1. Objetividad en la Seleccién: La seleccion objetiva implica que la
escogencia del contratista debe basarse exclusivamente en factores de
evaluacién previamente definidos en los pliegos de condiciones o términos
de referencia. Esto asegura que no haya influencias subjetivas o arbitrarias
en el proceso.

2. Pardmetros Claros: Los criterios para la seleccion deben ser claros, concretos
y completos, permitiendo que todos los oferentes comprendan cémo serdn
evaluadas sus propuestas, esto incluye aspectos como cumplimiento,
experiencia, organizacién, equipos, plazo y precio.

3. Imparcialidad y Equidad: La seleccién objetiva busca promover la igualdad
entre todos los proponentes, evitando cualquier frato preferencial o
discriminatorio. Este principio se tfraduce en un tratamiento igualitario para
todos los oferentes que participen bajo las mismas condiciones.

4. Transparencia y Motivacién: Las decisiones tomadas durante el proceso de
seleccion deben estar debidamente motivadas y ser publicas, lo cual
permite el control social y la posibilidad de controversia por parte de los
interesados. Esto refuerza la confianza en el proceso administrativo.

De acuerdo con lo anterior, el requisito debe ser analizado bajo la opfica de estos
aspectos, los cuales desde el punto de vista de la Agencia Nacional de
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Conftratacion Publica se considera de manera tajante que se han cumplido a
cabalidad. Respecto a la objetividad, la claridad y la transparencia y motivaciéon
NO NOS pronunciaremos ya que no han sido objetados en la tutela y procederemos
a realizar el andlisis de la imparcialidad y equidad del requisito.

Teniendo en cuenta lo indicado, la Agencia Nacional de Confratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente -, determind que para el presente proceso de
seleccion verificaria como exigencia los requisitos financieros de las empresas
correspondientes al Ultimo periodo fiscal, lo anterior para garantizar que los
componentes financieros, econdmicos y juridicos de los interesados en esta nueva
generacion permitan desarrollar a cabalidad el objeto del mecanismo durante
toda su vigencia, para ello, establecio en el pliego de condiciones en el numeral 4
Nota 1, lo siguiente:

“Colombia Compra Eficiente para el presente proceso evaluard el
cumplimiento de los requisitos de capacidad financiera vy
organizacional teniendo en cuenta el Ultimo ano fiscal registrado en el
RUP, con la finalidad de garantizar la idoneidad del proponente, que
le permitan cumplir a cabalidad con el objeto del mecanismo, de
acuerdo con lo evidenciado en las generaciones anteriores".

En este punto es importante recordar que los derechos fundamentales como el de
igualdad, libertad econdmicay la libre concurrencia por mencionar algunos no son
derechos absolutos y permiten excepciones para alcanzar los fines estatales. Esto
ha sido reiterado en varias oportunidades la H. Corte Constitucional, como lo dice
la Sentencia C-713 DE 2009, Sin embargo, la libertad de concurrencia admite
excepciones fijadas por el legislador, con sujecidn a pardmetros de razonabilidad
y proporcionalidad, que pueden tener como fundamento la necesidad de
asegurar la capacidad legal, la idoneidad moral o las calidades técnicas,
profesionales, econdmicas y financieras del contratista.

Asi mismo, es preciso mencionar que la igualdad se debe predicar entre iguales y
la finalidad misma de cualquier proceso de seleccidn es generar la diferenciacion
de los interesados en participar, diferenciacién que se materializa en dos
conceptos que son i) requisitos habilitantes vy ii) requisitos puntuables, de acuerdo
con esto es claro que la Ley exige establecer unos de requisitos habilitantes
técnicos, juridicos y financieros, estos requisitos son los encargados de diferenciar
las personas naturales o juridicas que cuentan con la capacidad de ejecutar el
contrato, estos requisitos deben atender el equilibrio entre la regulacién necesaria
para asegurar competencia justa y el respeto a los derechos de acceso a la
contfratacion publica para lo cual la justificacion del requisito se convierte en el
factor fundamental para establecer si el mismo es pertinente o no.

El principio de libertad de concurrencia debe a su vez ponderarse con el principio
de igualdad, ello implica que la multiplicidad de oferentes que se busca participen
en el proceso de seleccidon deben caracterizarse por tener un punto comuin de
partida entendido como los requisitos habilitantes.

Aunado a lo anterior, este requisito también fue solicitado por los interesados como
se evidencia en la etapa de observaciones del proceso de seleccidon de la
referencia, donde el proponente MARESTER SAS BIC senald lo siguiente:
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“De manera respetuosa solicito a ustedes considerar el requerir que las
empresas acrediten por lo menos un ano de antigiedad con la fecha
de constitucion registrada en cdmara de comercio, pues esto cerraria
la opcién de que oferentes con mayor capacidad constituyan
empresas de papel para sequir accediendo a fodos los segmentos y
zonas del acuerdo marco, bajo la modalidad de experiencia
adquirida por intermedio de los socios.”

Por otro lado, es importante aclarar que, frente al hecho noveno del escrito de
Tutela, el Decreto 399 de 2021 es una norma reglamentaria de la Ley 1150 de 2007,
incorporadas al Decreto 1082 de 2015, que rigen desde su publicacion. No
obstante, los pardagrafos transitorios delimitan su campo de accidn temporalmente,
pues serdn aplicables para la inscripcion de informaciéon financiera y contable en
el RUP desde 1° de junio de 2021 y también se aplicardn para la inscripcion o
renovacion del RUP en el ano 2022, informacién que a su vez serd certificada por
las cdmaras de comercio y evaluada por las entidades estatales segun las reglas
transitorias explicadas en el acdpite anterior. Mientras el Gobierno Nacional no
modifique la reglamentacion transitoria, esta solo regird en los anos mencionados,
por lo anterior la norma citada sobre la cual el tutelante soporta su argumentacion
no se encuentra vigente.

En conclusion, establecer esta condicidn no solo se justifica por razones legales, sino
también por consideraciones prdcticas que buscan asegurar la calidad,
transparencia y efectividad en la ejecucién de los contratos que se deriven del
proceso.

I.- PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS PRETENSIONES DE LA ACCION DE TUTELA

Me opongo a que se dicte sentencia de tutela en contra de -ANCP-CCE-, toda
vez que esta no ha violado, nise encuentra violando o amenaza violar los derechos
fundamentales al debido proceso, la igualdad y la libre concurrencia alegados
por el accionante, pues el Acuerdo Marco de Precios es un contrato estatal, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 32 de la Ley 80 de 19935, asi las cosas, el
Acuerdo surge como un acto juridicoé en el que converge la voluntad de la
Administracion, representada en la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica -
Colombia Compra Eficiente —, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 7
del arficulo 3 del Decreto - Ley 4170 de 201 1. En virtud de este negocio: “se pactan
la forma, plazo y condiciones bajo las cuales se llevard a cabo la provision de
ciertos bienes o servicios a las Entidades Estatales; estipulaciones estas que tendrdn
vigencia durante un periodo fijado’’.

En este orden, procederé a fundamentar la defensa en el acdpite siguiente sin
perjuicio de lo manifestado en el capitulo “PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LOS
HECHOS DE LA ACCION DE TUTELA” en los que también expresé objeciones y

5 Ley 80 de 1993 - Artficulo 32. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto.

6 Coddigo de Comercio. Articulo 864. El contrato es un acuerdo de dos o mds partes para constituir,
regular o extinguir entre ellas una relacidn juridica patrimonial, y salvo estipulaciéon en contrario, se
entenderd celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba
la aceptacién de la propuesta.

7 Consejo de Estado Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del 16 de agosto de 2017, Rad. 56166,
CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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aclaraciones que de suyo contienen elementos de juicio suficientes para que se
declare la improcedencia de la accién de tutela referida en lo que respecta a la
AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA - COLOMBIA COMPRA
EFICIENTE-.

l1l. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA DEFENSA

1. SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA.

Es necesario resaltar que la naturaleza juridica de la accidon de tutela se
circunscribe a la proteccién efectiva, inmediata, concreta y subsidiaria de los
derechos fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accidén o la omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares, puesto que la razén de la participacion del Juez Constitucional se
contrae en proteger derechos fundamentales cuando éstos estén siendo
efectivamente vulnerados, lo cual no ocurre en el presente caso. Frente a la
subsidiariedad la Corte Constitucional en sentencia T-375/18 senald:

“El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de Ila
Constitucion, implica que la accion de tutela solo procederd cuando
el afectado no disponga de otfro medio de defensa judicial, salvo que
se Uufilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
iremediable. Sobre el cardcter subsidiario de la accion, la Corte ha
senalado que “permite reconocer la validez y viabilidad de los medios
y recursos ordinarios de proteccion judicial, como dispositivos legitimos
y prevalentes para la salvaguarda de los derechos”. Es ese
reconocimiento el que obliga a los asociados a incoar los recursos
jurisdiccionales con los que cuenten para conjurar la situacion que
estimen lesiva de sus derechos.” (Subraya fuera de texto)

En el mismo sentido, el articulo 1 del Decreto 2591 de 1991, dispone que toda
persona puede contar con el mecanismo de la accidon de tutela para reclamar
ante los jueces en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente
y sumario, la proteccién de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accidn o la omision de
cualquier autoridad o particular, situacion que, como podrd verse, no se configura
para el presente caso.

Enlinea con lo anterior, la accién de tutela tiene como finalidad proteger derechos
fundamentales, cuando estos resulten vulnerados y/o afectados. Al respecto la
Corte Constitucional en Sentencia T-130 de 2014, senald:

“El objeto de la accidn de tutela es la proteccion efectiva, inmediata,
concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accidn o la omision
de cualquier autoridad publica o de los particulares.”

De lo anterior puede inferirse que el principio de subsidiariedad de la accién de
tutela, considerado como un requisito para la procedencia de esta también, en
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temas de confratacion publica establece que solo se puede acudir a este
mecanismo cuando no exista otro medio de defensa judicial o cuando sea
necesario evitar un perjuicio iremediable

Partiendo del anterior andlisis sobre la naturaleza juridica de la accién de tutela,
puede afirmarse sin lugar a duda que el mecanismo de amparo constitucional que
Nnos convoca se forna improcedente, entre otras causas, por no existir una
actuacion u omisidn de esta Agencia, que haya amenazado o vulnerado los
derechos y/o garantias fundamentales alegados.

Es oportuno indicar senora Juez, que el Acuerdo Marco de Precios es un contrato
estatal, de acuerdo con lo establecido en el articulo 32 de la Ley 80 de 19938, asi
las cosas, el Acuerdo surge como un acto juridico? en el que converge la voluntad
de la Administracion, representada en la Agencia Nacional de Confratacion
PUblica — Colombia Compra Eficiente —, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 7 del articulo 3 del Decreto - Ley 4170 de 2011. En virtud de este negocio:
“se pactan la forma, plazo y condiciones bajo las cuales se llevard a cabo la
provision de ciertos bienes o servicios a las Entidades Estatales; estipulaciones estas
que tendrdn vigencia durante un periodo fijado™1°,

Asi las cosas, fueron establecidos mecanismos contractuales para dar tfrdmite a las
controversias que llegasen a surgir, en dénde -valga la pena resaltar- prima el
principio de la autonomia de la voluntad de las partes que suscribieron el Acuerdo
Marco de precios y se obligan a dar cumplimiento de este y no es dbice para
acudir al juez constitucional para obtener una respuesta que vaya en linea con los
intereses de una de las partes del negocio juridico. Sobre el acuerdo de voluntades
el Consejo de Estado indico:

“Se recuerda que un principio tutelar del confrato como acuerdo de
voluntades generador de obligaciones es el pacta sunt servanda,
segun el cual las estipulaciones acordadas por las partes al celebrar
un contrato, deben prevalecer durante todo el término de ejecucion
del mismo y sélo pueden variarse por un nuevo acuerdo de
voluntades; en consecuencia, una de las partes no puede, en
principio, unilateralmente, desconocer las condiciones en las que se
obligd inicialmente y debe cumplir las prestaciones a su cargo
exactamente en los términos en que se comprometid a hacerlo.
Manifestacion positiva de este principio, es el articulo 1602 del Codigo
Civil, de acuerdo con el cual ‘Todo confrato legalmente celebrado es
una ley para los confratantes y no puede ser invalidado sino por su

] ””

consentimiento mutuo o por causas legales’.

8 Ley 80 de 1993 - Articulo 32. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto.

? Codigo de Comercio. Articulo 864. El contrato es un acuerdo de dos o mds partes para constituir,
regular o extinguir entre ellas una relacidn juridica patrimonial, y salvo estipulaciéon en contrario, se
entenderd celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba
la aceptacién de la propuesta.

10 Consejo de Estado Seccidén Tercera, Subseccién C, Sentencia del 16 de agosto de 2017, Rad. 56166,
CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

1T Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién B, Sentencia
de agosto 25 de 2011, Expediente 14461, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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2. IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA POR INEXISTENCIA DE PERJUICIO
IRREMEDIABLE.

Sumado a lo anterior, el presente asunto no cumple con el requisito de
procedibilidad consagrado en el numeral primero (1°) del articulo sexto (6°) del
Decreto 2591 de 1991, relacionado con el perjuicio imremediable, norma segun la
cual, la accién de tutela es viable siempre y cuando se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio iremediable.

Como se observa, el referente normativo transcrito, consagra la obligacion de
acreditar el perjuicio iremediable para sea procedente la accion de tutela,
exigiendo para el efecto, que el accionante acredite cierta carga de diligencia,
materializada en el hecho de tener que probar, siquiera sumariamente, las
circunstancias fdcticas que acreditan el hecho vulnerador del derecho ius
fundamental, sobre el cual solicita la proteccidon constitucional.

Este tema ha sido ampliomente tratado por la Corte Constitucional, entre otros
pronunciamientos, en la sentencia T-449/98, el tribunal constitucional indico:

“No basta, pues, afirmar la ireparabilidad de un dano, sino, ofrecer las
explicaciones y pruebas correspondientes, para que el juez de tutela
adquiera certeza sobre su decision y examine si los medios judiciales
son eficaces.”

Reiterando la anterior postura jurisprudencial, se pronuncié la Corte Constitucional,
en el fallo T-210 de 2011, con ponencia del Dr. Juan Carlos Henao Pérez, asi:

“6. En este sentido, de acuerdo a la jurisprudencia de esta
Corporacion, cuando el peticionario interpone la accién de tutelq,
como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio
imfemediable, este tiene Ila carga de probar, aunque sea
sumariamente, la existencia de un perjuicio que: (i) sea inminente, es
decir que produzca, de manera cierta y evidente, la amenaza de un
derecho fundamental; (i) imponga la adopcién de medidas urgentes
para conjurarlo; (i) amenace gravemente un bien juridico que sea
importante en el ordenamiento juridico y; (iv) dada su urgencia y
gravedad, imponga la impostergabilidad del amparo a fin de
garantizar el restablecimiento del orden social justo en toda su
integridad, pues, de lo contrario, la accidn se torna improcedente.”

En conclusiéon, por ser la accion de tutela un mecanismo protector de derechos
fundamentales de cardcter eminentemente subsidiario, su procedencia depende
de la demostracién de la inminencia del dano, requisito primordial que no fue
expuesto ni probado por la accionante, lo que de suyo permite afirmar que este
no es el medio para resolver las demandas del escrito de tutela.

Asi las cosas, los requisitos principales para que proceda la accidn de tutela no se
encuentran demostrados y, aun cuando se presentara algun tipo de vulneracion
como la alegada por el accionante, este cuenta con ofros medios de defensa
judicial por medio de los cuales puede hacer valer sus derechos ante la jurisdiccion
contenciosa.
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3. EL ACUERDO MARCO DE PRECIOS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
ASEO Y CAFETERIA

Sin perjuicio de lo anterior, y si el despacho considera procedente analizar las
pretensiones esgrimidas por le tutelante, la Agencia Nacional de Contratacion
PUblica - Colombia Compra Eficiente ha estructurado desde el 2016 el Acuerdo
Marco de Precios para la prestacion del Servicio Integral de Aseo y Cafeteria,
contando asi con cinco generaciones, de las cuales esta agencia ha evidenciado
distintas oportunidades de mejora relacionadas con las condiciones del acuerdo
marco de precios, la cobertura, los bienes y servicios que integraran el catdlogo
(modelo de negocio) y el comportamiento del sector objeto de este Mecanismo
de Agregacién de Demanda, que podemos resumir en los siguientes puntos:

1. Capacidad financiera y organizacional: Una de estas lecciones aprendidas
estd directamente relacionada con la capacidad financiera vy
organizacional que deben tener las futuras empresas adjudicatarias, toda
vez que como se evidencid en la segunda y tercera generacion de este
Acuerdo Marco, algunas empresas se declararon en reorganizacion de
acuerdo con la Ley 1116 de 2006, toda vez que lo requerido por las
entidades compradoras en la operacidon secundaria, sobrepaso su
capacidad para dar frente al cumplimiento oportuno de sus obligaciones.
Por lo que adicionalmente, las entidades compradoras y esta Agencia se
vieron en la obligacion de adelantar diferentes procesos sancionatorios
administrativos, que infortunadamente derivaron en la imposiciéon de multas
y sanciones, y traumatismos en la prestacion del servicio.

Es por lo anterior, que, desde la cuarta generacion del Acuerdo Marco, esta
Agencia ha buscado estrategias que eviten que las mencionadas
sifuaciones vuelvan a darse, poniendo en riesgo la salud financiera de los
proveedores y la creacion de empresa, ya que como es sabido, todo esto
puede finalmente resultar en una inhabilidad para contfratar con el estado.

En este sentido, el Pliego de Condiciones del Acuerdo Marco actualmente
en estructuracion, entre otros, tiene como finalidad adjudicar a
proponentes que cuenten con las capacidades requeridas para para dar
respuesta de forma oportuna a las érdenes de compra, en un escenario que
les permita tener un sano flujo de caja, competencia y crecimiento. Por lo
que, es esta Agencia la responsable de crear condiciones que asi lo
permitan y que por el contfrario no establezca un contexto adverso para
ellas.

En términos generales el requisito objetado cuenta con la siguiente
justificacion que desde el punto de vista de la Agencia Nacional de
Conftratacion PUblica no solo es pertinente, sino que es necesario para
garantizar la satisfaccion de la necesidad de forma optima.

El requisito asegura que las empresas tengan una experiencia operativa
minima, lo que puede traducirse en una mayor capacidad técnica y
administrativa para cumplir con los requisitos del contrato, esto es un factor
crucial en la evaluacion de la idoneidad de una empresa para ejecutar
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proyectos publicos, ya que permite asegurar la capacidad para manejar
los desafios inherentes a los contratos estatales.

Desde el punto de vista econdmico es indicativo de la estabilidad de la
empresa que es fundamental para asegurar que las empresas puedan
afrontar los retos administrativos que se presenten sin comprometer la
calidad del servicio.

Este requisito permite la reduccién del Riesgo Operativo las empresas con
mdas tiempo en el mercado suelen tener mejores prdécticas operativas y una
gestion mds robusta, lo que reduce el riesgo operativo asociado a nuevos
confratos. Esto es especialmente relevante en proyectos complejos como
lo es el adelantado por la Agencia.

2. Concentracién de las érdenes de compra: Teniendo en cuenta que, en los
acuerdos marco de precios las érdenes de compra se adjudican al menor
valor de acuerdo con lo indicado en la Minuta del mecanismo, se evidencid
que, para la cuarta generacién, mas del 50% de las érdenes de compra
estdn siendo adjudicadas a solo cuatro proveedores, a pesar de que se
establecieron precios piso para la presentacion de las ofertas, con el dnimo
de mitigar que los proveedores presentaran ofertas con precios por fuera
del mercado.

No obstante, la concentracidén de érdenes de compra continud y se debe
a los constantes empates que se presentan en la operacion secundaria del
acuerdo marco, los cuales luego de surtir todo el proceso de evaluacion de
las ofertas, las entidades compradoras entran a verificar el cumplimiento de
los factores de desempate establecidos en la Ley 2069 de 2020 en
concordancia con el articulo 2.2.1.2.4.2.9. del Decreto 1082 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Planeaciéon Nacional, dando
como resultado que las empresas mds grandes son las que ganan el
desempate pues pueden acreditar mayores criterios.

Lo anterior, se evidencia en el documento Estudio del Sector, capitulo é.
Identificaciéon de los principales proveedores:

Imagen No 1. Identificacién de los principales proveedores
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6. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROVEEDORES

La Cuarta Generacion del Acuerdo Marco contd con 39 proveedores. La siguiente
tabla muestra las ventas por proveedor del Servicio Integral de Aseo, la
participacion vy la cantidad de ordenes de compra adjudicas.

Tabla 32 - Proveedores en la Cuarta Generacidn del Acuerdo Marco

Valor de las - q No. de
Proveedor ordenes de " drdenes de

Compra Camipra

_______________ | $139.36500 | 143% | 160 |
UNION TEMPORAL SERVIASEAMOS I

| LR TEMPURAL SERVIASEAMIDS $118.10346 | 121% 58 |
_ 4 | UNION TEMPORAL EMINSER - SOLOASED 2023 | $73.711,81 |  7.6% 64 |
|5 | UNIGN TEMPORAL EASYCLEAN ASEO PROFESIONAL | $58.71675 | _ 60% | 12 |
& | UNION TEMPORAL R&J 2022 | %38.031,52 | |
7 | UNION TEMPORAL CCEAMP V2022 | $33.81462 | 35% | 11 |
8 | UNION TEMPORAL SERVICIOS Ay C COLOMBIA | $31.672,65 |  32% 16
9 | UNION TEMPORAL CONASEAR T $26312,30 |  27% | 29 |
10 _| CONSODRCIO KIOS | s2454091 |  25% 80 |
11 | SERVIASEQSA $24.32964 | 25% 119
|12 | UNIGN TEMPORALGRUPD ADIN | $24.04351 | _25% | 25 |
_ 13 | UNION TEMPORAL CLEAN BOGOTA |_$24.041,43 | 25% | 28 |
14 | LIMPIEZA INSTITUCIONAL LASUSAS. | $23.216,21 |  24% | 28 |
_ 15 | UNION TEMPORAL CLEAN COLOMBIA | $2022078 | _21% | 47 _ |
16 _| UNION TEMPORAL ASE COLOMBIA AMP4 [ $17.257.24 | 18% | 67 |
L 17 GRUPD GESTION EMPRESARLAL COLOMBLA SAS L %11.60531 1,.2% | 71
| 18 | CONSERIES INMOBILIARIOS LTDA | $9.73568 | 10% | 103 |
| 19 | UNIGN TEMPORAL LADOINSA 2022 | $9.561,42 | 1L,0% | 16 |
| 20 | CONSORCIOELITE §$7.592,48 | 08% 13
| 21 | AsecolBASLTDA [ §7.43548 | 08% | 129 |
| 22 | SOCIETY SERVICES GENERALSAS | $6451,06 |  07% | 14
[ 23 |BRiLLASEOSAS T $6.28567 | 06% | 3 |
| 24 | UNION TEMPORAL SERTOP | $5.578,84 |  06% | 40 |
25 INTERNEGOCIOS 5.A.5 | $4.980.78 0,5% I 54
| 26 | UNION TEMPORAL ASEAMOS 2022 ACUERDO 4 | sass20 | 05w | 42 !
| 27 | SERVICIO INTEGRAL TALENTOSLTDA | $4.03590 | 04% | 44 |
| 28| INCINERADOS DEL HUILA - INCIHUILAS.AS. ES.P | $3.77083 | 04% 11
| 29 | NBR INTEGRAL SERVICE COMPANY SAS | $3.44032 | 04% | 6 |
30 | KIOS SAS £1.945 87 0, 3% 3

Fuente: Tienda Virtual del Estado Colombiano

Como se evidencia, el proveedor Unién Temporal Outsourcing GIAF registra una
participacion de 21,6%, el proveedor Union Temporal Ecolimpieza 4G 14,3%, en
tercer lugar la Unién Temporal Serviaseamos una participacién del 12,1% vy &l
proveedor Unidn Temporal Eminser - Soloaseo 2023 7,6% sumando solo entre
ellos cuatro el 55,5% de las ventas totales.

Colombia Compra Eficiente reviso esta informacion junto con la dindmica de
desempates en la operacién secundaria e identificd que aunque el Acuerdo Marco
contempla precios desde |a tercera generacion y se formuld una estrategia de
descuentos en la cuarta generacion, existe una tendencia dentro de los
proveedores gque prestan el Servicio orientada a cotizar a los precios mas bajos
permitidos, por lo que finalmente se resultan adjudicando los eventos de
cotizacidn bajo la dinamica de desempate del Decreto 1860 de 2021.

En este sentido, v al determinarse ciertos criterios en la norma, aparentemente
existen proveedores que resultan favorecidos bajo la aplicacion del proceso de
desempate, al cual no puede ser ajena la operacién secundaria.

Es por lo anterior, que se establecieron nuevas estrategias en el modelo de
negocio de la quinta generaciéon encaminadas a:

1. Crear nuevas zonas de cobertura

2. Segmentar las zonas en la operacién principal de acuerdo con los montos
de |os eventos de cotizacion

3. Eliminar los precios piso de algunos que iterns que no generen un riesgo
en la ejecucién de las drdenes de compra por su rotaciéon o precio, pero
que permitan mitigar la cantidad de empates en los eventos de cotizacion.

Esta Agencia aclara que eliminacion parcial de precios obedece a la intencion de
evitar desequilibrios econdmicos en la operacion secundaria, permitiendo que se
garantice un minimo en los precios ofertados por los proveedores.
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Por lo que para la generacion actualmente en estructuracién, se tomaron
nuevas medidas, que permitan crear un escenario de competencia.

3. Teniendo en cuenta la concentracion de mercado detallada en el punto 2,
esta Agencia segmentd la participacion dentro del Acuerdo Marco
buscando de esta forma, distribuir de forma mds equitativa las ventas
registradas las cuales sobrepasan los 1.3 billones de presos, por lo que el
Pliego de Condiciones busca la participacion de nuevas empresas,
conforme a su experiencia, lo cual sin duda muestra un compromiso claro
con las pequenas empresas para que puedan participar en este Acuerdo
Marco, sin comprometer su capacidad de respuesta como se relatd en el

punto 1.
Imagen No 2. Experiencia cuarta y quinta generacidon
Tabla 7. Experiencia regiones 12 a la 18
Regién de Experiencia minima No. De Contratos de P Ey COENRHCIOWpE
Cobertura requerida en SMMLV Se0: D RoWtthnes Serviclos Especiales VRS, SIRSNERTS § Piarsh
a disposicion

Region 12 0

Region 13 148

Region 14 26

Region 15 324 | 1hastas 1

Reglon 16 23

Region 17 544

Region 18 51

Fuente: Cofombia Compea Efidente.

Experiencia: Cuarta Generacion

Tabla 8 - Experiencia zonas 22 a la 28

No. de

Experiencia No. de certificaciones
Zona de Segmento minima No. de Contratos de en venta,
cobertura requerida en contratos Servicios suministro o
Especiales puesta a
disposicién
1 19 |
22 2 57 |
3 811 |
1 21
23 2 64 |
3 914 |
1 23 |
24 2 81 ‘
3 917
1 10 |
25 2 18 1 hasta 10 | 1 1
3 1102 |
1 10 |
26 2 10
3 397 | ‘
1 10 |
27 2 10 |
3 403
1 10 l
28 2 10 | '
3 314 |

Experiencia - Quinta Generacion

Como se evidencia, la cantidad de SMMLV solicitados en esta Ultima
generacion, para algunos casos puede ser de hasta solo 19, mientras que,
en la cuarta generacion, lo minimo permitido fue 51. Impactando a su vez
la suficiencia de las garantias solicitadas, las cuales disminuyeron
significativamente.

Cabe resaltar, que esta segmentacion, se encuentra limitada, con el dnimo
de evitar que empresas con gran capacidad puedan entrar a parficipar en
los segmentos creados para las pequenas empresas, lo cual puede generar
un afdn por parte de las grandes empresas, en crear nuevas empresas con
calidad de MiPyme para de alguna forma entrar a estos segmentos y no
perder su participacion en el mercado.
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Asi mismo, esta nueva generacidon contempla fambién una nueva
distribuciéon geogrdfica, fomentando de esta forma la economia local, y por
supuesto la participacion de las MiPyme en las regiones.

Teniendo en cuenta la segmentacion, esta Agencia previo la posibilidad de
solicitudes relacionadas con la no aplicacién de esta iniciativa, toda vez
que significa para las empresas con mayor participaciéon en el mercado,
deban ceder una parte de sus ventas a nuevos competidores en los nuevos
segmentos creados.

En este senfido, esta Agencia recibidé alrededor de 25 observaciones, las
cuales fueron nuevamente analizadas, sin embrago, la Subdireccién de
Negocios estimd mds eficiente continuar con la aplicacién de la
segmentacioén, evitando de esta manera la participacion de empresas
creadas en el 2024 que pretendan participar en los pequenos segmentos al
ser creadas por Grandes Empresas, con la finalidad de mantener su
participacion mayoritaria.

Para ejemplificar lo descrito, se indica lo siguiente.

Solicitudes remitidas por empresas que ya hacen parte del Acuerdo Marco:

Resulta importante mencionar peticiones como la elevada por Ladoinsa el dia 23
de octubre, empresa que actualmente hace parte del Acuerdo Marco vy registra
como Gran Empresa, quién estd solicitando no se requiera un ano de antigledad
a las empresas que participardn:

Imagen No 3. Correo electréonico remitido por Laodnisa

@ Qutlook

OBSERVACIONES CCENEG-077-01-2024

Desde Licitaciones - LADDINSA <licitaciones.ladoinsa@gmail.com>
Fecha Mié 23/10/2024 15:43

Para Guillermo Buenaventura Cruz <gulllermo.buenaventura@colombiacompra,gov.co>;
agregaciondedemanda <agregaciondedemanda@colombiacompra.gov.co>; Comunicaciones —
Colombia Compra Eficiente <comunicaciones@colombiacompra.gov.co>; Laura Natalia Herrera
<laura.herrera@colombiacompra.gov.co>

)

OBSERVACION CCENEG-077-01-2024.pat

Cordial saludo

Adjunto observacion para conocimiento y fines pertinenles

Quedo atenta

El proveedor Laodinsa, remite correo, con el siguiente documento adjunto:

Imagen No 4. Solicitud remitida por Laodnisa
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en limpieza

Bogotd D.C., 22 de occtubre de 2024

Sefores

AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE

Ciudad

Ref. QOBSERVACION ACUERDO MARCO DE PRECIOS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO
IMTEGRAL DE ASEC Y CAFETERIA — CCENEG-077-01-2024

Respetados sefores

Solicitamos a la entidad que las aclaracidn guarden comespondencia con las aclaracionas
proferidas en el proceso a la fecha, con todo respeto solicitamos gue las empresas nuevas
puedan presentar oferfa, v gue minimo puedan acreditar la informacion financiera del afo
fiscal inmediatoments anterior, ya que 52 nes vulinera o ocportunidad de ser participes del
proceso, lo que en tedo caso significa gue no podremos parficipar en [os siguientes 3 afos en
los proceso: plblicos, vulnerando claramente nuesiros derechos coma Mipymes,

Le acuwerdo a la cbhservacion 5 al provecto de pliego de condiciones la entidad respondia:
Observacion:

De manera respefuosa solicite a ustedes considerar el requerr gue las empresas acrediten por
o menos un afo de antigbedad con la fecha de constitucidén registrada en camara de
comercio, pues esto cerana la opcién de que oferentes con mayor capacidad constituyan
empresas de papel para seguir accediendo a todos los seamentos v fonas del acuerdo
marce, baje la modalidad de experencio adguiridad por infermedio de los socios
Respuesta:

Lo Agencia Nacional de Contratacion Pokblica - Colombia Compra Eficiente - _no acepta lg

parficipacién v la compatencia de manera injustificada a este proceso de selaccibn.

For ko anterior solicitamos o la entidad s& mantenga en la acloracion dada al proyecto de
pliego.

Como se evidencia, el documento adjunto hace referencia a otra empresa distinta
a Ladoinsa.

Imagen No 5. RUP de Ladoinsa, donde se puede evidenciar que dicha empresa
registra como GRAN EMPRESA.

an cursoc ningdn recucso.

CLASIFICACION DE ACTIVIDADES ECONOMICAS - CIIU

Actividad primcipal Cédigo CILU: 8121
dctividad secundaria Cddigo CIIU: 8129
Otras actividades Codigo CIIU: 8130, 5429

TRMARG EMPRESARIAL

De conformidad con lo previsto en el articulo 2.2.1.13.2.1 del
Decrete 1074 de 2015 y la Resclucidn 2225 de 201% del DANE el tamafo
de la empresa es Grande

Lo anterior de acuerdo a la informacidn reportada por el matriculado o
inscrito en el formulario RUES:

Ingresos por actividad ordinaria § 24.505.675.671

hetividad econdmica por la que percibid mayores ingresos &n el

SS17/2024 Ping B e B
RU E CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA
[ P —— Bl presenbe documento cumphe o dispuoests en @l articulo 15 del Deoreto Ley 019712,
S S St Para uso exclusho de las entidades del Estado

pericdo - CIIV & Bl21
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IV.- PETICIONES

PRIMERA: DECLARAR la IMPROCEDENCIA de la accidn de tutela, toda vez que la
Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente no ha
violado ni amenaza violar los derechos fundamentales al debido proceso,
igualdad y libre concurrencia alegados por la accionante.

V. PRUEBAS
1. Registro Unico Empresarial y Social de la empresa Ladoinsa.

2. Solicitud de fecha 22 de octubre de 2024, suscrita por la representante legal
de la empresa “UNO EN LIMPIEZA SAS BIC".

3. Correo electronico de fecha 23 de octubre de 2024, remitido por Ladoinsa.

4. Estudio del sector soporte de la licitacion publica para seleccionar a los
proveedores de un acuerdo marco de precios para la prestacidon del servicio
integral de aseo y cafeteria (Quinta generacioén).

VI. ANEXOS
5. Poder especial a mi conferido.

6. Resolucion de encargo n.° 570 de 2024 por la cual se nombra Secretario
General (E) de Agencia Nacional de Contratacion PUblica — Colombia
Compra Eficiente.

7. Resolucion n.° 504 del 18 de agosto de 2023 “Por el cual se delega algunas
funciones”.

VII. NOTIFICACIONES

Las que correspondan a la Agencia Nacional de Contratacion PUblica -Colombia
Compra Eficiente-, las recibiré en la Carrera 7% No. 26-20 Piso 17 de la ciudad de
Bogotd D.C. PBX. 7956600, o en la siguiente direccion electronica:
notificacionesjudiciales@colombiacompra.gov.co. Al suscrito a los correos
electréonico notificaciones@nameabogados.com

Del senor juez,

FAHID NAME GOMEZ
CC.1.020.713.739
T.P. 278.371
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