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

CONSEJERO PONENTE: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogotd, D.C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil quince (2015)

Radicacién: 110010326000201500124-00 (54.800)

Demandante: Intel Tecnologia de Colombia S.A.

Demandado: Naciéon - Ministerio de Tecnologias de la Comunicacion -Computadores
para Educar.

Medio de Control: Accién de nulidad —suspension provisional-

De conformidad con el articulo 229 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, procede el Despacho a resolver la solicitud de suspensidn
provisional (medida cautelar de urgencia) formulada por la demandante contra los
actos administrativos contenidos en la Resolucion 038 de 2015 -acto de apertura del
proceso de seleccidén- y en el pliego de condiciones definitivo adoptado para el
proceso de seleccion abreviada 04 de 2015, adelantado por Computadores para
Educar (C.P.E).

I.-ANTECEDENTES

La demandante solicité que, conforme al articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, se

dispongan las siguientes medidas (se franscribe como aparece en el texto original):

“Primera: Que se decrete la medida cautelar de urgencia consistente en ordenar a
CPE el aplazamiento de cualquier actuacion que CPE pretenda adelantar dentro del
Proceso de Seleccidon. En particular, que se ordene el aplazamiento de la celebracién
de la audiencia de subasta inversa electrénica programada para el préximo 24 de
julio de 2015, hasta tanto sea decidida la solicitud de suspensidn provisional que en
este escrito de solicita.

“Segunda: Que se ordene a CPE la suspension provisional de la Resolucidon 038 del 17
de junio de 2015 ‘por la cual se ordena la apertura del proceso de Seleccion
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Abreviada, bajo la modalidad de Subasta Electronica No. 004 de 2015’ y del Pliego
de Condiciones definitivo, el Anexo No. 1: Ficha Técnica y sus Adendas
correspondientes al proceso de Seleccidén Abreviada, bajo la modalidad de Subasta
Electronica No. 004 de 2015.

“Tercera: Que se ordene la suspensidon provisional de los efectos de la Resolucion 038
del 17 de junio de 2015 ‘por la cual se ordena la apertura del proceso de Seleccién
Abreviada, bajo la modalidad de Subasta Electréonica No. 004 de 2015’ y del Pliego
de Condiciones definitivo, el Anexo No. 1: Ficha Técnica y sus Adendas
correspondientes al proceso de Seleccidon Abreviada, bajo la modalidad de Subasta
Electréonica No. 004 de 2015.

“Cuarta: Que se ordene a CPE que se abstenga de reproducir los actos
administrativos cuya suspensién provisional se solicita.

“Quinta: Que se ordene a CPE declarar la terminacion anormal del Proceso de
Seleccion Abreviada No. 004 de 2015.

“Sexta: Que se ordene a CPE la apertura de un nuevo Proceso de Seleccion,
modificando para dicho efecto, el numeral 5.5.1. ‘Propuesta Técnica' del Pliego de
Condiciones definitivo, de manera que no exista restriccion de marcas para la
utilizacion de procesadores.

“Séptima: Que se ordene a CPE la apertura de un nuevo Proceso de Seleccién,

modificando para dicho efecto, el numeral 5.1.11.1.4. ‘Benchmarks’, intfroduciendo
como medicidn de desempeio un Benchmark que se ajuste a las necesidades reales
del servicio.

“Octava: Que se ordene a CPE que en futuros procesos de contratacién, no
infroduzca como medidas de comparacién criterios subjetivos sustentados en
] H
marcas’.

“Novena: Que se ordene a CPE que en futuros procesos de contratacion para la
adqguisicion de equipos de coémputo, examine el tipo de ‘Benchmark’ que utilizard, y
los pardmetros de comparaciéon de los bienes ofertados de tal manera que se
garantice que los pardmetros de comparacion se ajusten a las condiciones reales de
los bienes objeto de la contratacion. i

2.- FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL

En sintesis, se cuestionan el numeral 5.5.1. "propuesta técnica”, el numeral 2.3. "régimen
juridico" y el numeral 5.5.11.1.4. "Benchmarks" del pliego de condiciones definitivo, en

donde se dice lo siguiente (se transcribe como aparece en el original):

"2.3. Régimen Juridico

“Tanto el proceso contractual de Seleccion Abreviada a través de la modalidad de
Subasta como el futuro Confrato que se suscriba como consecuencia del mismo, se
regird en lo pertinente por la Constitucion Politica, las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007
y sus decretos reglamentarios en particular el Decreto 1082 de 2015, las normas civiles,
comerciales y tributarias pertinentes, y en general por las disposiciones que regulen la
materia contractual, asi como lo establecido en este Pliego de Condiciones.

“En consideracién a que los bienes a adquirir son de condiciones técnicas uniformes y
de comun utilizacion, la modalidad de seleccidon a través de la cual se debe
adelantar el proceso serd el de Seleccidon Abreviada definido en el literal a) del
numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, reglamentado por los articulos del
2.2.1.2.1.2.2al2.2.1.2.1.2.6 del Decreto 1082 de 2015.
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“La modalidad de Subasta que se empleard para seleccionar los Proponentes
Ganadores serd la electronica, la cual estd prevista en el articulo 2.2.1.2.1.2.2 al
2.2.1.2.1.2.6 del Decreto 1082 de 2015.

“5.5.1. Propuesta técnica.

“El Proponente debe diligenciar completamente el Formulario N°. 7 del presente
pliego de condiciones y para el mismo debe tener en cuenta, cada una de las
caracteristicas técnicas que se estdn exigiendo del bien a adquirir. Con respecto al
procesador, teniendo en cuenta que el resultado del benchmark no puede ser inferior
a 2.800, el equipo que oferte, deberd contener un procesador igual o superior al de
las familias AMD A8 o Intel Core i3, lo cual es acorde con el estudio de 2916659-
vINBOGDMS 6 mercado efectuado en su oportunidad. Igualmente, debe allegar el
datasheet del fabricante o dueno de la marca y presentar la muestra.

“5.5.11.1.4. Benchmarks

“Todos los equipos que se reciban como parte del proceso de seleccidon deberdn
pasar las pruebas del siguiente Benchmark: PCMark 8 Professional v2.4.304 Work
Accelerated. El puntaje minimo de ‘score' que deberdn superar los portdtiles es de
2.800. Se debe anexar una copia fisica del reporte que genera en formato Pdf el
Benchmark. Este documento junto a la prueba técnica constituye un solo requisito,
significa ello que tanto el resultado arrojado por el software Benchmark durante la
prueba, como el resultado allegado con la propuesta debe ser superior al puntaje
minimo solicitado (2.800)".

En la solicitud de suspensidn provisional se han senalado varias razones que sirven de
fundamento al demandante para considerar que resulta posible y urgente decretar la
medida deprecada. Dentro de las mds relevantes, en criterio del despacho, se

esgrimieron las siguientes:

En relacion con los actos administrativos, dice que con ellos se vulneran los articulos 2,
numeral 2 literal a) de la Ley 1150 de 2007, 40 del Decreto 1510 de 2013y 2.2.1.2.1.2.1 del
Decreto 1082 de 2015, debido a que Computadores para Educar determind en la
Resolucion 038 de 2015 la apertura del proceso de seleccidon abreviada 004 de 2015,
bajo la modalidad de "subasta inversa electréonica”, y en el numeral 2.3. del pliego de
condiciones definitivo "Régimen Juridico" senald que, "en consideracién a que los bienes a
adquirir son de condiciones técnicas uniformes”, la modalidad de seleccion a través de la

cual habria de adelantarse el proceso es la "Seleccién Abreviada".

Frente a lo anterior, en la solicitud de suspensidn provisional se afirma que la selecciéon
abreviada, como modalidad de contratacion, es exclusivamente admisible para la

"adquisicién de bienes de caracteristicas técnicas uniformes" (articulo 2 numeral 2 literal a de
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la Ley 1150 de 2007, articulo 40 del Decreto 1510 de 2013 y el arficulo 2.2.1.2.1.2.1 del
Decreto 1082 de 2015), lo que implica que no era el proceso correcto en la medida en
que los computadores portdtiles que adquirird C.P.E. no tienen caracteristicas técnicas
uniformes, y menos resulta posible su adquisicion a través de un proceso de seleccion

abreviada con subasta inversa electronica. Las razones las explicd asi:

a) Procesadores AMD A8 e Intel Core i3

C.P.E., en el numeral 5.5.1 ("Propuesta Técnica") de los pliegos de condiciones definitivos,
incluyéd como especificacion técnica y como requisito habilitante la oferta de portatiles
con procesadores AMD A8 o Intel Core i3. Estos dos procesadores no son equiparables
en funcién de su desempeno vy, por lo tanto, no se comparan tampoco en precio, ni en
virtud del uso de diferentes tecnologias en cada uno, de modo que cualquier
procesador Intel Core i3, en términos de desempeno y de precio, resulta ser superior a
cualquier procesador denfro de la categoria AMD A8, medido con muchas de las

pruebas de desempeno relevantes para la informdtica de uso empresarial.

El “Benchmark PcMark8 Work Accelerated”, el cual usa C.P.E. como pardmetro de
comparacion dentro del proceso de seleccidn abreviada, bajo la modalidad de
subasta electronica 04 de 2015, arroja un mayor desempeno para el procesador Intel
Core i3-5005U (3,305 puntos) e, inclusive, para el procesador Intel Celeron 3205U (3,105
puntos), sobre el procesador AMD A8; en consecuencia y como es evidente, el
procesador AMD A8 es inferior en desempeno (2,800 puntos) e inferior en precio y, por lo
tanto, ninguno de los dos procesadores de marca Intel puede ser considerado como
comparable en sus caracteristicas técnicas y, en general, en su medicién de

desempeno con el procesador de marca AMD A8.

Las tecnologias de los equipos portdtiles con procesadores AMD A8 e Intel Core i3 no son
comparables, ya que sus especificaciones técnicas difieren entre si en mdltiples
pardmetros y como el desempeno del procesador tiene un impacto directo en el precio
y en el costo total del portdtil, no puede hablarse de productos equivalentes. En cuanto
a los procesadores, la diferencia esencial reside en la ingenieria de fabricacién, pues el
procesador AMD A8 estd construido con fransistores de 28nm, mientras el procesador
Intel Core i3 estd construido con transistores de 14nm, lo cual resulta de suma relevancia,
debido a que: i) cada transistor permite el paso de la informacién digital (es decir, las
cadenas de datos binarios que forman los “bits y bytes” de la informacion), ii) a medida
que el tamano de los transistores que forman la microarquitectura del procesador es

menor, la transferencia de los datos dentro del procesador es mds rdpida, iii) a mayor
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rapidez en la transferencia de datos, mayor velocidad de procesamiento de los mismos
y mads rdpida respuesta a todas las necesidades de procesamiento del computador, iv)
a mayor velocidad de transferencia de datos, mayor capacidad y velocidad de
procesamiento, v) a mayor capacidad y velocidad de procesamiento, mejor
desempeno del computador de forma general, es decir, una microarquitectura menor
incide de forma radical y directa en el desempeno del computador, como un todo vy vi)
la mayor capacidad de procesamiento incide directamente en el precio del

procesadory, por ende, del computador.

Entonces, es claro que, en funcidn de las diferencias en desempeno, precio vy
tecnologia, los equipos portdtiles con procesadores AMD A8 e Intel Core i3 no podrian

catalogarse como "bienes de caracteristicas técnicas uniformes”, ni como “comparables”.

b) Los actos administrativos desconocen el principio de igualdad vy libertad de

concurrencia: exclusion automadtica de Intel del Proceso

En virtud del "principio de igualdad" (articulo 23 de la Ley 80 de 1993) los sujetos del
proceso de seleccion deben participar en "igualdad de condiciones" y "gozar de las mismas
oportunidades". El principio se materializa cuando la Entidad garantiza que "las condiciones
deban ser las mismas para todos los competidores" y que "se de preferencia a quien hace las

ofertas mds ventajosas para la administraciéon”.

En igualdad de condiciones, los oferentes quedan habilitados para concurrir libre e
irrestrictamente al proceso de seleccidn porque en virtud de este principio, cualquier
persona tiene libertad de participar en la convocatoria que formule la Administracion
publica para la adqguisicion de bienes y servicios o para la ejecucidon de obras, que se

requieran para la satisfaccion de las necesidades de la comunidad.

C.P.E. infrodujo en el numeral 5.5.1 del pliego de condiciones definitivo un criterio
restrictivo de participacién, al limitar la participacién dentro del proceso de seleccion a

los oferentes con procesadores Intel Core i3 0 AMD AS8.

La comparacidon de los procesadores dentro del proceso desconoce que,
técnicamente, existen diferencias tecnolégicas entre los productos objeto de la

comparacion.
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Segun la solicitud de suspensidon provisional, en general casi cualquier procesador Intel
Core i3 es superior en rendimiento a cualquier procesador de marca AMD A8, medido
con muchas de las pruebas de desempeno relevantes para la informdtica de uso
empresarial, razdn por la cual tienen un mayor precio en el mercado. En la prdctica, por
la totalidad de las dieciocho ofertas presentadas a C.P.E., los fabricantes, proveedores y
demds participantes de la cadena que pudieron haber hecho ofertas de equipos con
procesadores Intel Core i3 quedaron de facto eliminados arbitrariamente del proceso de

seleccion.

La homologacion de procesadores en los términos propuestos en el proyecto de pliegos
vulnera la participacion, en condiciones de igualdad, de los proponentes con equipos
con procesadores Intel Core i3 en particular y, en general, la participacion de cualquier
proponente que use procesadores de marcas diferentes a las incluidos en el pliego de

condiciones.

Los escenarios de participacion con la comparacion subjetiva de marcas son los

siguientes:

(a) Fabricantes y canales de distribucion que ofertan portdtiles con procesadores
Intel Core i3: ofrecen un procesador superior en desempeno (3,015 puntos en
Benchmark) pero también superior en precio. Intel tiene dentro de sus gamas los
seriales Pentium y Celeron, inferiores en precio y capaces de safisfacer la medida
de desempeno requerida por la enfidad, pero estos seriales fueron excluidos de

las especificaciones técnicas del proceso.

(b) Fabricantes y canales de distribucion que ofertan portdtiles con procesadores
AMD A8: ofrecen un procesador inferior en desempeno (2,802 puntos en el

Benchmark) e inferior en precio.

(c) C.P.E. adjudicard el contrato al oferente con procesador AMD A8, inferior en

desempeno (2,802 puntos en el Benchmark) e inferior en precio.

La incorporacién de las dos categorias de procesadores excluye automaticamente a los
fabricantes con procesadores Intel Core i3. La especificacion técnica direcciona la
adjudicacion a los proponentes que ofertan AMD A8, pues quedan automdticamente
seleccionados por satisfacer la condicion del "menor precio”, aun cuando no se trata de

procesadores superiores en desempeno.
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Il.- CONSIDERACIONES
1.- Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer del presente asunto, toda vez que, de
conformidad con el numeral 1 del arficulo 149 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado conoce “por
intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales (...) 1. De los de nulidad de los
actos administrativos expedidos por autoridades del orden nacional o por personas de derecho

privado cuando cumplan funciones administrativas del mismo orden”.

La competencia para tramitar y decidir el sub lite corresponde a la Seccidn Tercera de
esta Corporacion, segun el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999!, modificado por el

articulo 1 del Acuerdo 55 de 20032, el cual establece:

“ARTICULO 13. DISTRIBUCION DE LOS NEGOCIOS ENTRE LAS SECCIONES. Para efectos
de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso
Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializacién y de volumen de trabajo, asi:

“(...)
Seccion Tercera

“1. Los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos
agrarios, contractuales, mineros y petroleros (...)"

Igualmente, es competente este Despacho para adoptar la decision que juridicamente
corresponda respecto de la solicitud de suspensidn provisional, en atencién a que los

articulos 229 y 230 del mismo cddigo en cita establecen:

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

S

! Reglamento del Consejo de Estado, Diario Oficial 43.753, del 23 de octubre de 1999.

2 "Por medio del cual se modifica el reglamento del Consejo de Estado”, expedido por la Sala Plena de
dicha Corporacion el 25 de agosto de 2003.
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“ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. Las medidas
cautelares podrdn ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, vy
deberdn tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para
el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podrd decretar una o varias de las siguientes
medidas:

")

“3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

“(...)" (resalta el Despacho).

De las normas transcritas se concluye que la decision acerca de la procedencia de una
medida cautelar debe ser proferida por el Magistrado Ponente, cuando la competencia

para ello radique en los Tribunales Administrativos o en el Consejo de Estado.

2.- La suspension provisional de los actos administrativos, como medida cautelar en el

proceso contencioso administrativo.

En el marco de las diversas medidas cautelares contempladas en el procedimiento
contencioso administrativo se encuentra la figura de la suspension provisional de los
actos administrativos, prevista en el articulo 238 de la Constitucion Politica y desarrollada
por los articulos 231 y siguientes del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

La suspension provisional constituye un importante instrumento de naturaleza cautelar,
temporal y accesoria, tendiente a evitar que actos contrarios al ordenamiento juridico
continlen surtiendo efectos, dada la presuncidén de legalidad que los acompana,
mientras se decide de fondo su constitucionalidad o legalidad en el proceso donde se
hubiere decretado la medida, como producto de una solicitud fundamentada del
impugnante, que en consideracion del juzgador sea procedente en razén de la claridad
de la infraccidn al principio de legalidad; en consecuencia, es presupuesto bdsico de la
medida que el acto esté produciendo sus efectos juridicoss. En este sentido, su finalidad
no es ofra que la de evitar, fransitoricmente, la aplicacién del acto administrativo, en
virtud de un juzgamiento provisional del mismo, salvaguardando los intereses generales y

el Estado de derecho.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 18 de julio de
2002, exp. 22477, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez: “La jurisprudencia ha precisado que, por fratarse
de una medida cautelar, su procedencia quedard obstaculizada cuando el acto se ha cumplido y sus
efectos —y por consiguiente el perjuicio- se han consumado”.

4 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando: “Tratado de Derecho Administrativo. Contencioso Administrativo”,
T.lll, 3% reimp., Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007, p.482.
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Respecto de los requisitos para la procedencia de la suspension provisional de los actos
administrativos, el articulo 231 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo establece lo siguiente:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensidn provisional
de sus efectos procederd por violacién de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién
surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia de
los mismos™.

De la norma franscrita se deducen como requisitos para la procedencia de dicha
medida cautelar que: i) sea solicitada por el demandante, ii) exista una violacién que
“surja del andlisis del acto demandado y su confrontacidn con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud” vy iii) si
se frata del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, se acrediten, al

menos de manera sumaria, los perjuicios que se alegan como causados por los actores.

Asi, pues, es evidente que el articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo establece unas variaciones significativas, en cuanto a
la regulacién para la procedencia de la medida cautelar de suspensidn provisional de
los efectos de los actos administrativos, en relacién con la que contenia el articulo 152
del Decreto ley 01 de 1984 -Cdédigo Contencioso Administrativo-, modificado por el art.
31 del Decreto 2304 de 1989-.

En efecto, en el artficulo 231 del C.P.A.C.A. la suspension provisional de los efectos de un
acto administrativo procede por la “violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se readlice en escrito separado’”, mientras que en el
anterior Cdédigo Contencioso Administrativo la suspensidén provisional de actos
administrativos solo podia examinarse a la luz de las disposiciones cuya violacion se

invocara dentro de la peticidon de la medida cautelar.

Asi las cosas, es evidente que ahora el juez tiene un campo de andlisis mas amplio para
pronunciarse sobre la solicitud de la medida provisional, sin que dicha posibilidad limite o
afecte los derechos de defensa y contradiccidn de la parte llamada a soportar la

medida cautelar solicitada, en tanto que dicha parte siempre tendrd la posibilidad de
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conocer las normas que se invoquen como infringidas en la demanda y en el escrito

separado contentivo de la solicitud de suspensidon provisional.

Pero, quizd el cambio mds significativo que infrodujo el arficulo 231 del C.P.A.C.A.
respecto de la suspension provisional de los actos administrativos es la eliminacion del
requisito que consistia en que, para que se pudiera conceder esta medida cautelar, era
necesario que la norma demandada vulnerara la norma superior de manera manifiesta,

ostensible o palmaria.

Ciertamente, el articulo 152 del C.C.A. disponia que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo podia decretar la suspension provisional de actos administrativos

demandados, siempre que se cumplieran los siguientes presupuestos:

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

“2. Si la accién es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de las
disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontacién directa o
mediante documentos publicos aducidos con la solicitud.

“3. Sila accidon es distinta de la de nulidad, ademds se deberd demostrar, aungue sea
sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o podria
causar al actor” (se destaca).

Conforme a esta norma, la jurisprudencia reiterada y consolidada de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, desarrollada bajo el imperio del Cddigo Contencioso
Administrativo, siempre fue pacifica y consistente al determinar que, para la
procedencia de la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo, el
guebrantamiento de la norma superior debia ser evidente, resultante de una “manifiesta
infraccion” que, por lo tanto, pudiera detectarse facil y palmariamente, por
confrontacion directa entre el acto demandado y las normas superiores invocadas
como vulneradas o respecto de los documentos publicos aportados con la solicitud, es
decir, que la transgresién al ordenamiento superior debia aparecer prima facie, sin
necesidad de elucubraciéon alguna, por la sola comparacion, pues, en caso contrario, la
medida debia denegarse para que durante el debate probatorio, propio del proceso,
se determinara si las decisiones administrativas cuestionadas adolecian o no de

ilegalidad y, por ende, ello sélo podia establecerse en la sentencia.

La nueva normativa suprimié el presupuesto en cuya virtud la procedencia de la
suspensidn provisional pendia de que la vulneracion directa de la norma superior

apareciera de bulto, por cuanto el atrds transcrito articulo 231 del CPACA dispone que
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tal medida estd llamada a prosperar cuando la violacion alegada “... surja del andilisis

del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”, pero en ninguna parte

exige este codigo que tal violacion sea ostensible o manifiesta.

Al respecto, se ha sostenido que la “... exigencia de una infraccién calificada, de una
infraccién manifiesta que el juez la pueda advertir con facilidad del simple cotejo entre el acto
demandado y las normas superiores, no aparece ya en la Ley 1437 de 2011 y fue
deliberadamente eliminada de la nueva codificacion para evitar que la suspensidn provisional
de los efectos de los actos administrativos quede absolutamente restringida a casos

excepcionales'”s.

Sobre el particular, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado:

“De esta manera, lo que en el nuevo Cédigo representa variacién significativa en la
regulacion de esta figura juridico-procesal de la suspensidn provisional de los efectos
del acto administrativo acusado, con relacidon al estatuto anterior, radica en que
antes era exigencia sine qua non que la oposicidon normativa apareciera manifiesta
por confrontaciéon directa con el acto o mediante los documentos puUblicos
adicionales (sic) con (sic) la solicitud. Entonces (sic) ello excluia que el operador
judicial pudiera incursionar en andlisis o estudio pues la trasgresién debia aparecer
prima facie. Ahora, la norma da la apertura de autorizar al juez administrativo para
que (sic) desde este momento procesal, obtenga la percepcién de si hay la violacién
normativa alegada, pudiendo al efecto: 1°) realizar andlisis entre el acto y las normas
invocadas como transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las pruebas
allegadas con la solicitude.

“El Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), (sic) establecia que esta
medida estaba sujeta a que la contradiccion con las disposiciones invocadas como
fundamento de la solicitud de suspensidn fuera manifiesta y apreciada por
confrontacién directa con el acto demandado, de esa manera, se impedia que el
Juez pudiera realizar un estudio profundo del caso, pues la trasgresion debia ser
ostensible y como tal, no podia implicar esfuerzo analitico alguno.

“Al respecto cabe resaltar que la nueva normativa presenta una variacion
significativa en la regulacién de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez
administrativo para (sic) realizar el andlisis entre el acto y las normas invocadas como
fransgredidas, y estudiar las pruebas allegadas con la solicitud.

“Finalmente, el Despacho considera importante destacar que pese a que la nueva
regulacion le permite al Juez realizar un andlisis de la sustentacién de la medida vy
estudiar las pruebas pertinentes, la decisién sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento, lo que obliga al Juzgador a ser en extremo cauteloso al momento de
resolver la solicitud de suspension provisional”” (negrillas y subrayas del original).

5 Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011 - Memorias; La regulacion legal de las medidas cautelares en
el Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, pdg. 344.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Quinta, providencia de 24 de enero de
2013, exp. 11001-03-28-000-2012-00068-00; M.P. Dra. Susana Buitrago Valencia.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 3 de
diciembre de 2012, exp. 11001-03-24-000-2012-00290-00; M.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala.
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Frente a lo anterior, debe decirse que, cuando se presenta una solicitud de medida
cautelar consistente en suspension provisional, el juez, al resolverla, debe observar
cuidadosamente que su decision no sea entendida como el resultado de una
elucubraciéon prejuzgadora del asunto —aun cuando la ley se encargd de negar el
prejuzgamiento expresamente-, razdn por la cual resulta de gran valor identificar limites
en la norma de la que surge la facultad cautelar en la ley 1437 de 2011, porque, sin lugar
a dudas, la regla actual le permite al juez resolver con una incuestionable mayor
amplitud -en relacion con el andlisis de la solicitud- respecto de la forma como operaba

la figura de la suspension provisional en el Cédigo Contencioso Administrativo.

Esa amplitud para resolver no se traduce de manera alguna en el desafuero del juez;
por el contrario, se constituye en una herramienta para que tanto el trdmite como la
decisiéon judicial y su cumplimento estén garantizados, tal y como lo prevé el articulo 229
C.P.A.C.A.

En opinidn de este Despacho, el articulo 231 de la ley 1437 de 2011 incorpora limites a la
facultad para dictar medidas cautelares que estdn determinados: i) por la invocacion

de las normas que se consideran violadas, bien en la demanda o bien en el escrito

separado contentivo de la solicitud, y su confrontacién con el acto causado o ii) por el

estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

En relacion con la primera limitante, esto es, la invocacién de las normas que se

consideran violadas, la prosperidad de la medida cautelar de suspensidon provisional no

estd sujeta en la ley 1437 de 2011 a que la contradiccion con las disposiciones
invocadas como infringidas sea ostensible o manifiesta, como exigia el C.C.A., sino a
que surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas, tenido en cuenta que las referencias conceptuales y
argumentativas que se esgrimen en la solicitud de suspensidon constituyen el marco sobre

el que debe resolverse dicho asunto.

En efecto, ha sido caracteristica de esta jurisdiccion que las pretensiones formuladas
dentro de los asuntos sometidos a su conocimiento deben regirse por la “rogatio” o
rogacién y que existe una estrecha e inescindible relacion entre ésta y el principio

dispositivos, de manera que el actor denfro del proceso contencioso administrativo

8 Este principio ha sido definido por la doctrina como:



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

debe cumplir con la carga de orientar el dmbito dentro del cual considera que el juez
debe pronunciarse, aludiendo a los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan

sus pedimentos.

Tradicionalmente el principio de la justicia rogada ha gobernado el actuar de la
jurisdiccidon contencioso administrativa en dos dmbitos: i) no existe oficiosidad para
iniciar un juicio y solamente el libelista, en virtud del principio dispositivo, tiene la
posibilidad de identificar, individualizar y formular cargos contra el acto impugnado v ii)
el juez se encuentra vinculado a lo solicitado, de forma que, en principio, no le resulta
posible extenderse al estudio de temas ni emitir pronunciamiento sobre aspectos que no

han sido planteados o sustentados por el actor’.

En lo relativo a las medidas cautelares, la rogacion de la jurisdiccion resulta aplicable en
virtud de articulo 229 de la ley 1437 de 2011, que dice que: “En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, (sic) el auto

admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte

debidamente sustentada, podrd el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia

"

motivada, las medidas cautelares que considere necesarias...”, de forma que la

peticion de parte y la sustentacién de la misma fijan el marco de lo que se pretende vy el
juez podrd analizar si surge una violacién del acto demandado luego de su
confrontacién con las normas superiores que se hayan invocado como violadas y a la
luz de los argumentos al respecto esgrimidos por el solicitante de la medida, es decir, el
juez podrd decidir teniendo en cuenta Unicamente los argumentos que sustentan la
solicitud de suspension provisional, de suerte que no podrd hacer para ello una
confrontacién con otfras normas del ordenamiento juridico positivo que no hayan sido

citadas como infringidas, ni acudir a argumentos o cargos que no hayan sido

“La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela juridica del Estado para su derecho, y
en la facultad concurrente del individuo con el érgano jurisdiccional, de aportar elementos
formativos del proceso y determinarlo a darle fin. O como dice COUTURE: ‘es el principio
procesal que asigna a las partes y no a los érganos de la jurisdiccion la iniciativa, el ejercicio y el
poder de renunciar a los actos del proceso’.

“Son caracteristicas de esta regla las siguientes:

“El campo de decisibn del juez queda determinado especial y esencialmente por las
pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso a lo
en ellas contemplado” (LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio: “Instituciones de Derecho Procesal Civil
Colombiano, Parte General”, Tomo |, Dupré Editores, Bogotd, 2005, P&g. 106).

? Sin perjuicio de la obligacién consistente en garantizar la supremacia constitucional, y con ello
principios como la prevalencia del derecho sustancial y la eficacia de los derechos
fundamentales.
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formulados por el demandante, al solicitar la suspension provisional de los efectos del

acto demandado.

En relacion con lo anterior, debe recordarse que la Corte Constitucional, en sentencia T-
553 del 16 de julio de 2012, dijo:

“Este principio (el de la rogacion) tiene justificacién en las formas de expresidon de la
voluntad de la administracidon, con los (sic) cuales la administracion pretende
garantizar el interés general, que no puede entenderse por fuera del respeto de los
derechos fundamentales de los asociados. De ahi que los actos juridicos una vez
expedidos conforme a las formalidades juridicas y puestos en conocimiento de los
ciudadanos, (sic) se presumen legales y cuentan con los atributos de ejecutividad y
ejecutoriedad, es decir, son obligatorios para sus desfinatarios y pueden ser realizados
materialmente aun contra la voluntad de éstos.

“De lo expuesto, se concluye que es razonable exigir a los accionantes senalar la
norma y el motivo de la violacién cuando impugnen la legalidad de un acto
administrativo. En efecto, si el acto juridico es una expresion de voluntad de la
administracion que produce efectos juridicos, que se presume legal y es ejecutivo vy
ejecutorio, le corresponde a quien alega su carencia de legitimidad precisar la razén
de su nulidad. En contraste, como lo establecié esta Corte en la sentencia C-197 de
1999 carece de razonabilidad que el juez contencioso tenga la obligacién de buscar
oficiosamente las causales de ilegalidad del acto administrativo, toda vez que ello es
en extremo dificil y en ocasiones imposible por las innumerables normas que regulan
la actuacion de la administracion™.

Con todo, debe recordarse fambién que la misma Corte, en la sentencia C-197 de 1999
advirtié dos supuestos en los que se flexibiliza el principio de justicia rogada: i) la violacién
de derechos fundamentales de aplicacion inmediata del demandante y ii) cuando el
juez evidencia la incompatibilidad entre una norma que deba aplicar y las disposiciones
de la Constituciéon. En las dos hipdtesis enunciadas se aplica la Constitucion Politica,

dado que se debe dar prevalencia a los derechos fundamentales y a esta Ultima.

La segunda limitante estd dada por el hecho de que el juez debe decidir con
fundamento en las pruebas que hayan sido aportadas con la solicitud de medidas
cautelares, de modo que, en consonancia con lo dicho renglones atrds, no puede
recurrir el juez a medios de prueba diferentes a aquellos que, en criterio del
demandante, son los necesarios para darle sustento a los planteamientos esgrimidos en

la solicitud de la medida cautelar.

Todo lo anterior, salvo la oficiosidad de la que puede hacer uso el juez para decretar
medidas cautelares en procesos que “tengan por finalidad la defensa y proteccién de los
derechos e intereses colectivos del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo” (pardgrafo del articulo 229 del C.P.A.C.A.).
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2.- El caso concreto.

Visto el expediente y conforme a las pruebas documentales que dalli reposan, el
Despacho encuentra que la solicitud de suspensidn provisional de los actos
administrativos de cardcter precontractual que han sido demandados y sobre los cuales
se ha pedido que se adopte una medida cautelar de urgencia no resultan pasibles de
suspensidon, porque el propdsito con el que fueron expedidos y los efectos que
produjeron se han extinguido en virtud de la finalizacion del periodo identificado como

proceso precontractual.

En efecto, segun el articulo 230 del C.P.A.C.A., las medidas cautelares pueden ser de
connotacion preventiva, conservativa, anticipativa o de suspension; pero, en cualquiera
de los escenarios anteriores, su pertinencia estd relacionada directamente con los
efectos que un acto, un hecho o un suceso previsible produzca o pueda producir, lo
gue implica, de entrada, que la utilidad y pertinencia de la medida estd dada por la
posibilidad de conjurar, a través de su adopcidn, situaciones que se consideran

vulnerantes o amenazantes.

De una correcta interpretacion de la demanda de nulidad, de la solicitud de medida
cautelar y en atencion a la naturaleza de los actos demandados, se observa que dicha
medida solamente procede conforme al numeral 2 del articulo 230 del C.P.A.C.A, segin

el cual se puede:

“2. Suspender un procedimiento o actuacién administrativa, inclusive de cardcter
contractual. A esta medida solo acudird el Juez o Magistrado Ponente cuando no
exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacién que dé lugar a su adopcidény,
en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicard las
condiciones o sefalard las pautas que deba observar la parte demandada para que
pueda reanudar el procedimiento o la actuacion sobre la cual recaiga la medida”

Como se observa, en la disposicion trascrita se subsume el supuesto factico que motivo
la solicitud de la medida cautelar presentada junto con la demanda de nulidad. De su
lectura resulta claro que, cuando el asunto versa sobre procedimientos o actuaciones
administrativas —incluidos los de cardcter contractual-, la medida procedente es la
suspensidon de los mismos y para ello se debe contar con que éstos sean actuales, es
decir, que estén surtiendo los efectos que se pretenden hacer cesar de forma fransitoria

con apoyo en la suspension de que tfrata la norma.

En el caso partficular de la convocatoria 04 de 2015 hecha por Computadores para

Educar, como entidad adscrita al Ministerio de las Tecnologias de la Comunicacion, el
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proceso de seleccion del contratista ha fenecido, porque, efectivamente, el contrato
fue adjudicado mediante resolucidn 067 del pasado 28 de julio de 2015 (fol. 562 C.1).
Dicho en otras palabras, los actos sobre los que se solicitd la suspension como medida
cautelar ya no producen ningun efecto que merezca ser inhibido a través de la

adopcidén de la medida deprecada por la demandante.

Resolver la solicitud de suspension provisional —decretdndola- implicaria revivir los efectos
juridicos del proceso de seleccidon que, como se indicd, ha fenecido en virtud de la
adjudicacion del contrato, porque, dentro de la estructura logica del fendmeno, los
procesos de seleccién con fines contractuales pierden su vigencia luego de que han
agotado los efectos para los que se concibieron (seleccién del contratista y

adjudicacion del contrato).

Asi, siendo que la medida cautelar estd concebida para decretar la cesacién temporal
de los efectos, en este caso, del proceso de seleccidn abreviada 04 de 2015 y
atendiendo a que tal proceso se ha extinguido, porque ya fue seleccionado el
contratista que cumplird con los requerimientos de la administracién, ningun sentido
tendria decretar la medida deprecada, pues, en tal circunstancia, ni siquiera existe
proceso alguno de seleccidén que amerite ser suspendido, es decir, la medida ya carece

de objeto.

Por otra parte, debe decirse también que son razones que justifican la adopcidn de las
medidas cautelares aquellas que el juez considere necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso judicial y la efectividad de la
sentencia que llegare a dictarse; pero, en el caso concreto, no se advierte la necesidad
de adoptar medidas cautelares para garantizar la integridad del objeto del proceso
judicial, ni la efectividad de la sentencia, en la medida en que nada impedird refirar del
ordenamiento juridico las normas demandadas, si esa resulta ser la consecuencia del

estudio de legalidad de las mismas.

Por las razones expuestas, el Despacho no decretard la medida cautelar de suspension

provisional.

RESUELVE
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NIEGASE la suspensidn provisional de la Resolucion 038 de 2015 -acto de apertura del
proceso de selecciéon- y del pliego de condiciones definitivo adoptado para el proceso

de seleccion abreviada 04 de 2015, adelantado por Computadores para Educar.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



